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INSTITUTO DE APERFEICOAMENTO
E PRATICA JURIDICA

O Instituto de Aperfeicoamento e Pratica Juridica foi criado no intuito de oferecer aos
estudantes e operadores do direito aquilo que ndo € ensinado nas faculdades: como atuar
na prética profissional de forma segura.

Isto porque, infelizmente, em razdo da extensa grade curricular, as faculdades de direito
ndo conseguem ensinar aspectos praticos aos alunos, como: abertura e gerenciamento de
um escritério de advocacia, atendimento ao cliente, precificacio de satisfatérios
honordrios, atuagdo em demandas extrajudiciais e judiciais, critérios para escolha dos
estudos de conhecimentos tedricos que efetivamente se aplicam no campo prético de
cada area, entre outros.

Por compreender a existéncia destas demandas e para atender ao propdsito dos sécios-
fundadores, o Instituto surgiu e langa diversos cursos para o aperfeicoamento dos alunos
no campo pratico, cujas temadticas envolvem as linhas de conhecimentos gerais e
especificos de cada drea de atuacao.

Além dos cursos, a escola possui o brago académico do IAPJ, que visa possibilitar a
todos o acesso a producdo académica desde cedo, seja por meio de videoaulas, colunas
juridicas, o Liber Podcast e a Revista Liber, que € o nosso principal meio de
disseminagdo da producdo académica de nossos alunos, estudantes de direito,

profissionais e professores renomados.

W

A Revista Liber foi criada em razdo de uma necessidade presente na jornada dos nossos
alunos: a vontade e dificuldade de publicar artigos cientificos desde o periodo da
graduacao.

REVISTA

Atualmente, as revistas de direito priorizam a publicagdo de mestres e doutores em
direito, com o objetivo central de possuir uma melhor pontuagao no Qualis/capes, o que
acaba dificultando o acesso dos alunos ao mundo académico.

Pensando neste cendrio, de forma diferente e inovadora, criamos a revista Liber que
nasce com a missdo de democratizar as publicagdes no campo juridico, permitindo que
nao s6 mestres e doutores possam publicar no periédico, mas também abrindo as portas
da publicagdo académica para pds-granduandos, graduados e estudantes de graduagao
em direito.
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UMA BREVE ANALISE SOBRE A PRESCRICAO E A APLICABILIDADE DA
PRESCRICAO VIRTUAL

. 1
Delma Gomes Messias

Karina Brasil de Oliveira’

“Tudo, menos a inércia, o mal dos males, o que mais vexa a dignidade humana” ? (Goethe, 1749-

1832, p. 134)

RESUMO

O presente artigo demonstrard a aplicabilidade da prescri¢do baseada na pena virtualmente imposta,
instituto de eximia importancia para a celeridade dos procedimentos sobre o crivo do judicidrio
brasileiro, afastando processos indcuos, fadados a extincao da punibilidade, mas, que, no entanto,
continua a ser preterido pelo Superior Tribunal de Justica. O artigo terd como parametros os
principios constitucionais da razoabilidade, da proporcionalidade, da razodvel duracdo processual e
da dignidade da pessoa humana, demonstrando, portanto, a incoeréncia do afastamento do instituto.
Serdo analisados o propdsito da pena, com base nas teorias que a circundam, e a objetivacao da paz
social. Também serd realizada uma contextualiza¢do histérica do apenamento e do instituto da
prescricdo, suas atuais facetas no direito penal e sua conceituacdo, tomando como preceitos obras

que abrangem o assunto, tais como, doutrinas, artigos, teses, jurisprudéncias.

PALAVRAS-CHAVE
prescricdo penal. prescricdo virtual. extingdo da punibilidade. teoria da pena. razoabilidade.

proporcionalidade. celeridade. dignidade da pessoa humana

! Defensora Publica do Estado de Minas Gerais, professora da Universidade Presidente Antdnio Carlos- UNIPAC/
Barbacena- MG, Especialista em Direito Administrativo e Mestre pela Universidade Gama Filho, e-mail:
delmamessias @unipac.br.

2 Académica do Curso de Direito, pelo Centro universitdrio Presidente Antonio Carlos- UNIPAC/ Barbacena-MG, e-

mail: kbrasil09 @hotmail.com.
? Goethe, Johann Wolfgang von (1749-1832). Fausto. Ed. eletrdnica eBookBrasil 2003. Acesso em 20/04/2020,
disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000011.pdf
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INTRODUCAO

O direito, como ramo das ciéncias humanas, ¢ um fendmeno que sofre incessantes
adaptagdes para melhor salvaguardar os interesses da sociedade. Contudo, ainda que a realidade, os
conceitos e as praticas da coletividade estejam em constante metamorfose, nem sempre o
Legislativo e o Judicidrio marcham em consonéncia as inovacdes, afinal, o Direito tende a surgir
apo6s a consolidacao dos fatos sociais.

Em contrapartida, o Judicidrio brasileiro encontra-se acometido de demasiada mora no que
tange aos litigios por ele apreciados. Tal problemética ganha especial respaldo quando analisada
pela 6tica Constitucional, que objetiva a razodvel e célere duracdo do processo, paradigmas que ndo
sao obedecidos devido a excessiva quantidade de processos e desproporcionalidade do nimero de
servidores.

Em relacdo a esfera penal, prevé o ordenamento juridico o instituto da prescricao, que se
remete a perda executdria ou da pretensdo punitiva do Estado devido ao considerdvel lapso
temporal decorrido, sem qualquer tutela provida. As modalidades de prescri¢do se pautam na pena
ja aplicada pelo juiz ou na pena abstrata maxima que o delito vem a impor. A polémica, objeto do
presente artigo, se alicerca no segundo tipo de prescri¢do, denominada da prescri¢do da pretensao
punitiva virtual, ou Prescricdo Virtual. Tal instituto tende a ser amplamente repudiado pelos
tribunais superiores, sobre a alegacao inexisténcia de previsdo legal, e que sua aplicac¢do afronta ao
principio constitucional da inocéncia.

Apesar da tendéncia de repudio dos tribunais superiores, o instituto mencionado tem
evidente aplicabilidade na pratica forense brasileira, e é consideravelmente adotado em primeira
instancia. Além disso, o mesmo, atende ao primoérdio constitucional da razodvel duragdo do
processo e da garantia da celeridade da tramitacdo deste, sendo uma solucao vidvel a atual crise que
atola o judicidrio, em que a quantidade de processos € inversamente proporcional ao nimero de
servidores e a alocacdo de recursos se mostra demasiadamente onerosa.

O posicionamento de aversdo dos tribunais superiores, no entanto, nao € abracado pelos
estudiosos do direito, nem mesmo por magistrados de instancias inferiores, que defendem a
institucionalizacdo de sua aplicacdo e a inexisténcia de confronto a inocéncia do réu. Afinal, a
decisdo pela prescricdo ndao obsta qualquer embaraco a recursos e sua aplicacdo ndo gera maus
antecedentes ou a reincidéncia, trata-se de mera declaracao de inércia do judicidrio ao prestar tutela
jurisdicional em tempo habil.

Lado outro, ao se afastar a aplicacao do instituto, processos que t€ém o provavel desfecho

da prescricdo, e, por conseguinte, nenhum efeito prético, sdo prolongados, acarretando demasiados
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gastos ao Estado, além do sentimento de frustracdo e de desgaste emocional dos individuos a ele

atrelados, o que afronta a dignidade humana.

1. O OBJETIVO DA PENA E A SUA RELACAO COM A PRESCRICAO

A pena € a consequéncia juridica a acdo tipica, antijuridica e culpdvel. Em pormenores, a
pena € sequela do crime, que ocorre quando um individuo comete fato previsto no ordenamento
juridico como ilicito, de modo a lesar bem juridico tutelado alheio, sem qualquer motivo que abone
a sua responsabilidade. Ademais, o individuo deve ter plena higidez mental a ponto de entender o
cardter ilicito da conduta bem como agir conforme tal entendimento.

Neste raciocinio, surge a dubiedade em relagdo ao porqué da punicdo, podendo ser aferidas
trés principais teorias no que tange a finalidade da pena. Na teoria absoluta ou da retribui¢do, o
objetivo da punicdo €, tdo somente, devolver ao individuo o mal que este veio a causar a sociedade,
sem maior preocupacdo com sua posterior reintegracao ao corpo social, de feitio que o direito penal
configura uma espécie de vinganca estatal para a preservacao do sistema juridico.

Em alternativa, surge a teoria relativa, que visa prevenir de forma geral e especial o crime.
De forma geral, visa atingir a coletividade, de sorte que, a pena seja aplicada para demonstrar a
necessidade de submissdo ao ordenamento juridico, e ressalvar a consequéncia do descumprimento
legal. De forma especial, o individuo infrator é retirado do convivio social, para evitar novos
crimes, € com sua sancdo passard a refletir sobre o cardter inadequado de suas condutas.

Por fim, a teoria eclética intercomunica as demais teorias, retribuindo ao réu o mal por ele
causado e prevenindo novas condutas pela intimidag¢do da sociedade e ressocializacdo educativa do
réu. Tal teoria é a que mais se assemelha ao ordenamento juridico brasileiro.

Ainda que exista a justificativa para a pena, a mesma nao € absoluta. Prevé o Cédigo Penal
Brasileiro, em seu artigo 107, as causas que extinguem sua aplicagdo, ressalvando que, este rol nao
¢ taxativo, de conjectura que, outras circunstancias podem vir a afastar o poder punitivo do Estado.
Dentre as causas enunciadas, destaca-se, para o presente trabalho, a prescri¢do, que ocorre quando o
tempo para a persecucdo penal se mostra tdo delongado, que o Estado perde a legitimidade da
puni¢do, ou seja, o processo existe hd tanto tempo que ndo mais se mostra justo ou razoavel o
apenamento do individuo.

Contudo, antes de adentrar nas classificacOes e particularidades do instituto da prescricao,
bem como apresentar e ressalvar a aplicagdo da mesma baseada na pena em perspectiva virtual,
necessdrio se faz analisar o contexto histdrico da ideia de puni¢do e os conceitos predecessores ao

atual modelo de prescricao.
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2. AEVOLUCAO DA IDEIA DE PUNICAO E O ADVENTO DA PRESCRICAO

A ideia de puni¢do se mostra intimamente ligada a ideia de sociedade. Antes mesmo de se
existir o direito — com seus desdobramentos de uma legislacdo uniforme, um processo organizado e
um julgamento — j4 existia o conceito de corre¢do aqueles que fugiam ao padrio social esperado,
bem como que de alguma forma prejudicavam aos demais. Entretanto, nas comunidades arcaicas, 0s
castigos tendiam a ser demasiadamente cruéis e desproporcionais. Outrossim, ndo eram baseados
em parametros legais, de maneira que o conceito de ilicito era arbitrario, se confundindo, muitas
vezes, com a inobservancia da tradicao.

Outrora, a sociedade mesopotamica buscou, através do Cdédigo de Hamurabi, criar certa
seguranca juridica, com uma codificacdo legal e limitacdo as puni¢des, instaurando a lei de talido,
que pregava a proporcionalidade extremamente literal das acdes, com sua maxima “olho por olho
dente por dente”.

Posteriormente, a Grécia antiga inovou a concep¢do de sociedade com suas
cidades-Estados e a democracia, servindo de arquétipo para o classicismo romano, sendo oportuno
destacar a presenca em ambas sociedades da existéncia de julgamentos de lides e do convencimento
racional dos magistrados. No que tange a Roma, ndo existem ddvidas que seus institutos juridicos
influenciaram demasiadamente o direito moderno ocidental. Neste seguimento, ¢ imprescindivel
destacar uma das primeiras mengdes escritas ao instituto da prescricdo, foco do presente trabalho. O
mesmo encontrava-se presente na “Lex Julias Adulteriis”, ano 18 a.C., e limitava o prazo de 5 anos
para a persecucao penal publica nos crimes de adultério, estupro, lenocinio e incesto.

Com o declinio da sociedade romana, advinda das invasdes germanicas, a concepgao social
foi drasticamente alterada, bem como os comportamentos e a visdo do direito ocidental. Séculos
depois, com a retomada do comércio e o fortalecimento dos Estados nacionais, novas teorias acerca
do direito surgiram, inclusive, para reafirmar a necessidade da submissdo do povo perante ao
Estado. Neste cendrio, surgiram os filésofos contratualistas, dentre os quais se mostra necessario
ressaltar Thomas Hobbes, que defendia a necessidade de um estado forte com monopdlio bélico e
punitivo, como método de contencdo social e garantia da “paz social”. Neste periodo, nada obstante,
a ideia de punic¢ao, encontrava-se atrelada a tese de vingancga do coletiva.

Com Revolugdo Francesa, o instituto da prescricio ganhou nova perspectiva,
contemplando a prescricdo da pretensdo executdria, objeto de polémicas acerca de sua
aplicabilidade em alguns paises inclusive hodiernamente.

Ao fim da segunda metade do século XVII, Cesar Beccaria, inovou o conceito de punicao,
com uma visdo humanitdria, influenciada pelas no¢des de igualdade e justica. Em sua aclamada

obra “Dos Delitos e das Penas”, Beccaria introduziu ndo apenas os parametros para a puni¢ao, mas
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também a primordialidade de uma limita¢do temporal para aplicacdo da pena, como forma de coibir
novas infracdes, mantendo, no entanto, o posicionamento de que crimes hediondos deveriam

permanecer imprescritiveis para desestimular novos delitos:

Quando o delito € constatado e as provas sdo certas, € justo conceder ao acusado o tempo e
os meios de justificar-se, se lhe for possivel; é preciso porém, que esse tempo seja bastante
curto para ndo retardar demais o castigo que deve seguir de perto o crime, se se quiser que o
mesmo seja um freio til contra os celerados (Beccaria, 1738-1794)4

Ja na legislagao brasileira, a prescri¢do foi apontada pela primeira vez no Cédigo Penal de
1830, que negava sua aplicagdo, em 1832, com Cddigo de Processo Penal, o instituto passou a ser
reconhecido e aceito no contexto juridico, na modalidade da pretensdo punitiva apenas.

Posteriormente, com proclamacdo da republica, a prescricio executéria passou a ser
admitida, por for¢a do contetido Decreto n° 774 de 1980, que previa idénticos prazos para as duas
modalidades de prescricdo. Neste mesmo ano, o Cédigo Penal da Republica foi promulgado,
mantendo, no entanto, os prazos do anterior decreto. Finalmente, com o Cédigo Penal de 1940,
contemporaneamente vigente, o instituto passou a ser considerado forma de extingdo da
punibilidade. O mesmo sofreu considerdveis reformas e delimitou as modalidades de prescricao,

tépicos que serdo tratadas nos itens subsequentes.

3. A ACAO PENAL, CONCEITO DE PRESCRICAO E SUAS MODALIDADES

Antes de adentrar na seara da prescricdo, importante se faz analisar as particularidades
atinentes a acdo penal, em especial, ressaltar o monopdlio do jus puniendi pelo Estado, que, em
regra geral, veda a autotutela, como forma, inclusive, de manutencdo da pacificacdo social.
Conquanto, para evitar uma natureza inquisitorial a san¢do € alicercada pela formacdo da culpa
advinda da persecucao penal, que observa o contraditério e a ampla defesa.

Precedente a formacao da culpa, tem-se a a¢do penal que provoca o Estado-juiz e move a
mdquina estatal, que vird a tutelar os interesses das partes. A acdo reveste-se de condi¢des
essenciais, quais sejam, a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes que se atrelam
ao processo, € o interesse de agir, que se reporta a existéncia da necessidade da agdo, sua real
utilidade e adequagdo ao clamor social. Ocorre, que este terceiro elemento ndo € vislumbrado
quando o processo se prolonga demasiadamente no tempo, afinal, como determina a mais acertada

doutrina:

Essa condi¢@o da acdo assenta-se na premissa de que tendo embora o Estado o interesse no

exercicio da jurisdi¢do (fun¢@o indispensdvel para manter a paz e a ordem na sociedade),

*Beccaria, César (1738-1794). Dos Delitos e das Penas. Ed. eletrdnica, ed. Ridendo Castigat Moraes. Acesso em
20/11/2019, disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf
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nao lhe convém acionar o aparato judicidrio sem que dessa atividade se possa extrair algum

resultado ttil® (Cintra, Grinover, & Dinamarco, 2006, p. 275)

Avaliza a Constitui¢do Federal em seu art. 5°, inciso LXXVII® (Brasil, 1988), a razoavel
duracdo do processo e garantia da celeridade da tramitacdo deste, em respeito inclusive ao teor de
direitos humanos do Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatério.

E incSlume de dividas, que o procedimento penal tende a seguir o rito preestabelecido na
legislagdo. Todavia, ainda que o sistema processual seja criado com o fim precipuo de nao ter
falhas, as mesmas ocorrem, seja por acdo humana, peculiaridades do caso concreto ou fatos alheios
a vontade das partes. Perante a falha estatal de promover a tutela jurisdicional em tempo habil,
surge o instituto da prescricao, que retira a possibilidade de punir o individuo pela considerada mora
judicial.

Neste sentido, a justificativa do instituto se repousa sobre elementos de cunho psicolédgico
sociais e de direito. No que tange a figura do infrator, o inexordvel curso do tempo surte demasiados
efeitos. Partindo do pressuposto do amadurecimento do individuo, o nexo psicologico do delito é
diluido pelo tempo, para mais, a expectativa da punicdo faz com que o autor andlise os
desdobramentos ac¢do, e se, no decorrer do processo 0 mesmo nao voltar a delinquir, isso é um forte
indicativo que a simples persecucdo penal foi capaz de reintegrd-lo a sociedade, e afastar o
comportamento deturpado. Insistir na punibilidade, neste cendrio, seria infundado, e mais se
assemelharia a uma vinganga estatal. De igual maneira ja se posicionou o ilustre autor argentino

Raul Zaffaroni:

o fundamento da prescricao estd em que “o homem que estd diante do tribunal nio é o
mesmo que cometeu o fato” (Schultz), assim como o homem que se encontra frente ao
6rgdo de execucdo ndo é o mesmo que foi sentenciado. Se a ressocializacdo produz-se
espontaneamente, sem intervengdo da coercao penal, esta carece de sentido’ (ZAFFARONI,

1999, p. 752)

Do ponto de vista do direito, o Estado deveria operacionalizar seus recursos sobre a égide
de cumprir sua func@o punitiva em tempo hdbil. A inobservancia dos prazos demonstra o
desinteresse da agdo estatal e retira a razoabilidade da pena. Ademais, o elastecido lapso temporal
requer excessivos recursos, dentre os quais destacam-se o tempo, os esforcos dos serventudrios da

justica, e as proprias custas de manutencdo do processo. Do ponto de vista processual, a delonga faz

5 Cintra, Antdnio Carlos de Aradjo; Grinover, Ada Pellegrine & Dinamarco, Candido Rangel, Teoria Geral do Processo,
22% ed., Sao Paulo/SP, Malheiros Editores LTDA, 2006.
6 Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF.pdf, acesso em 30 de janeiro de 2020;
7 Zaffaroni, Eugenio Raul; Pierangeli, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.
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sumir vestigios, tira a forca das provas e nubla a memodria das testemunhas, afastando a
recapitulacao dos fatos da verdade real.

Igualmente, é implausivel delongar o processo indeterminadamente, visto que o
ordenamento juridico brasileiro repudia penas de cardter perpétuo. Esperar indistintamente uma
pena e, consequentemente, lidar com a estigma e inquietacao que a expetativa da pena infligem, se
mostra uma afronta a dignidade humana do acusado, além de criar um aspecto de definitivo no
processo.

Em sintese, como bem ilustra Fernando Capez as finalidades da prescricio “sdo os
seguintes: a) inconveniéncia da aplicagdo da pena muito tempo apds a pratica da infracao penal; b)
combate a ineficiéncia: o Estado deve ser compelido a agir dentro de prazos determinados” 8
(Capez, 2011, p.615).

Observa-se que alguns crimes nido padecem da prescri¢do, sendo considerados crimes
imprescritiveis os crimes de racismo, conforme artigo 5°, inciso XLII, e as agdes de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico de direito, na
acepcdo do artigo 5°, inciso XLIV ambos da Constituicdo Federal de 1988.”

Neste interim, imprescindivel se faz, destacar as modalidades de prescricao adotadas no
Direito Penal brasileiro, que se dividem pelo momento processual e anseio estatal naquele
momento. Antes da sentenca condenatéria, transitada em julgado, a prescricdo se regula pela
pretensao punitiva, ou seja, o intuito do Estado realizar a persecu¢ao penal a ponto de aclarar os
fatos que ora vieram a mover o judicidrio, através da dentncia ou queixa, impondo, se for o caso,
uma pena. J4 a prescri¢do executoria € posterior a pena definitiva e institui o prazo em que o estado
deve dar cumprimento a pena por ele imposta.

A prescricao da pretensao punitiva se subdivide ainda em algumas categorias, quais sejam,
a pretensdo punitiva em abstrato, retroativa e intercorrente ou superveniente a sentenga
condenatéria. Para todas as categorias, essencial se faz tomar como pardmetro os prazos previstos
no artigo 109 do Cédigo Penal, visto que limitam os termos prescricionais das penas privativas de
liberdade.

A prescricdo da pena em abstrato vem delimitada no caput do artigo 109 do Cédigo
Penal'’, observando a pena maxima que o delito vem a impor como paradigma, visto que, o
reconhecimento deste instituto antecede a sentenca. Importa sobrelevar que a contagem temporal

observa causas suspensivas e interruptivas como, questdes prejudiciais apartadas, recebimento da

8 Capez, Fernando Curso de direito penal, volume 1, parte geral, 15. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010
’ Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF.pdf, acesso em 30 de janeiro de 2020;
10 Brasil, Decreto-lei, n 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Coédigo Penal, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm, acesso em 15 de marco de 2020
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dentincia ou a decisdo de prondncia. Insta notabilizar que o “pacote anticrimes”, Lei 13.964/19"
aumentou o rol de causas impeditivas da contagem de prazo prescricional, incluindo os recursos
inadmissiveis, meramente protelatérios e o acordo de ndo persecugdo penal.

Via de regra, a contagem se inicia com a consumacao do delito ou dltimo ato executério no
caso de tentativa, sob outra perspectiva as excegoes contemplam: a cessagdo do crime nos casos de
crimes permanentes; do conhecimento da ilegalidade pelas autoridades, nos crimes de bigamia, ou
falsificagdo documental; ou da data em que a vitima de violéncia sexual contra menores completa
18 anos.

Outrossim, ao declarar a sentenca condenatdria e constituir o jus puniendi, nOvo prazo
prescricional € estabelecido, observando novamente as delimitacdes do artigo 109 do Cédigo Penal,
0 que enseja as outras duas modalidades prescritivas. A prescri¢do intercorrente, subsequente ou
superveniente, prevista no artigo 110, §1° do Cédigo Penal observa como marco inicial a sentenga
proferida pelo juizo de primeiro grau, que ndo foi recorrida ou teve recurso da acusag¢do improvido
de modo que j4 se encontra transitada em julgado para acusacdo, mas que se encontra em fase de
recurso pela defesa. Se o prazo entre a sentenca e os recursos atingir o lapso temporal suficiente
para a extin¢cdo da punibilidade da sentenca de primeiro grau a pretensao punitiva do estado também
encontrar-se-4 extinta, sem, contudo, impedir o prosseguimento do recurso, inclusive em respeito ao
principio do non reformatio in pejus, que impede a majoracdo da pena em recursos exclusivos do
réu.

Noutro giro, vislumbra-se, de forma exclusiva na legislacdo brasileira, a figura da
prescricdo retroativa, presente na simula 146 do STF", que também observa a pena proferida em
primeira instancia, o principio do non reformatio in pejus, e o transito em julgado para a acusagdo,
dispondo que, se o tramite processual, antes da incidéncia da sentenga se delongou de forma a
atingir os prazos do artigo 109, com base na quantidade de pena imposta pelo magistrado, a
punibilidade do acusado j& se encontra extinta, sem prejuizo da andlise do teor recurso pela

instancia recorrida.

4. A PRESCRICAO BASEADA NA PENA ABSTRATAMENTE IMPOSTA
Como j4 foi determinado, o judicidrio brasileiro encontra-se sobrecarregado, de forma que

a quantidade de processos existentes nao se mostra proporcional ao nimero de servidores, o que

"Brasil, Lei n° 13.964, de 24 de dezembro 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L13964.htm, acesso em 30 de abril de 2020

2 Brasil, Supremo Tribunal Federa, Simula n° 146 do STF, “A prescricdo da acdo penal regula-se pela pena
concretizada na sentencga, quando nao ha recurso da acusacio”. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=146. NUME.%20NAO%?20S.FLSV .&base=base
Sumulas, acesso em 30 de janeiro de 2020
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acarreta demasiada mora do poder judicidrio em solucionar conflitos e a frustracdo das partes
envolvidas no processo.

Neste cendrio, surge o instituto da prescri¢do virtual, que evita a persecucdo de processos
in6cuos, ou seja, aqueles processos que ensejardo a extingdo da punibilidade do acusado, por uma
previsdo processual, tomando como pardmetros as circunstancias do caso concreto que foram
apuradas durante a investigacdo e apontadas na dentincia ministerial, ou queixa-crime, as condi¢des
pessoais do acusado, e praxe forense, e, como incita¢do, a economia processual e a auséncia de
interesse estatal em promover o processo em tempo habil. Evitando, assim, que todo o tramite
processual ocorra, para que, no momento da sentenca, o magistrado reconheca a prescricao ja
antevista.

No entanto, tal instituto, ndo € acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, como ¢é
perceptivel pelo conteddo da simula n°438 “E inadmissivel a extin¢io da punibilidade pela
prescricdao da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independente da existéncia
ou sorte do processo penal . 13

Inobstante, carece de razoabilidade e proporcionalidade abdicar tal instituto, uma vez que,
ndo € 16gico prolongar um processo em que ao final terd sua punibilidade extinta. Seria protelar o
inevitdvel. Em contrapartida, a continuidade de um processo que em seu desfecho estard prescrito
gera gastos absurdos e desnecessdrios ao Estado, o que contraria o principio da economia
processual, que busca trazer a menor onerosidade do processo tanto para as partes, quanto para o
Estado. Do ponto de vista fatico analitico, submeter individuos a um procedimento que nao gerara

nenhum efeito pratico € uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana. Como bem

afirma Ada Pellegrine Grinover, ad litteram:

O processo criminal representa, por si s6, um dos maiores dramas para a pessoa humana:
exige um sacrificio ingente dos direitos da personalidade, espoliando o individuo da

intimidade e, frequentemente, da dignidade mesma (GRINOVER, 2007, p. 185)14
Este posicionamento, contrdrio ao instituto, ndo € abracado pelos estudiosos do direito,
tampouco por magistrados de instancias inferiores, que defendem a institucionalizacio de sua
aplicacdo e a inexisténcia de confronto a inocéncia do réu, tomando como principal pressuposto a
realidade forense. Afinal, a decisdo pela prescri¢do ndo obsta qualquer embaraco a recursos e sua
aplicacdo ndo gera maus antecedentes ou a reincidéncia, trata-se de mera declaracdo de inércia do

judicidrio ao prestar tutela jurisdicional em tempo hébil.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Stimula, n° 438 do STJ, Disponivel em:<
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp>, acesso em 28 de janeiro de 2020.
'* Grinover, Ada Pellegrini. As condi¢des da agdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n°® 69,
nov./dez./2007.
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Em contrapartida, ao se afastar a aplicacdo do instituto, processos que tem o provavel
desfecho da prescricdo, e, portanto, nenhum efeito prético, sdo prolongados, acarretando
demasiados gastos ao Estado, além do sentimento de frustracdo e de desgaste emocional dos
individuos a ele atrelados, que passam a aguardar o fim processo como uma espada de Démocles,
prestes a recair sobre eles, sendo que a prescri¢do ja € certa.

Findando sua obra Curso de Direito Penal 1 Parte Geral, o ilustre doutrinador Fernando

Capez, deixa bem evidente o questionamento que tange a impossibilidade de aplicac@o do instituto:
Nesses moldes, o sobredito instituto nada mais consiste do que o reconhecimento da
prescricdo, com base na provdvel pena minima, que serd fixada pelo juiz. Para que
movimentar toda a maquina do Estado, se 14 na frente, na sentenca, serd reconhecida a
prescricdio retroativa nesse periodo que antecede o recebimento da denuncia ou queixa?
(CAPEZ, 2011, p. 630) (destaque préprio).

Ao aplicar a pena, o magistrado parte do patamar da pena minima do delito, que s6 serd
majorada quando as peculiaridades do crime (modus operandi do autor, motivos ou consequéncias
do delito), a tendéncia delitiva do agente (personalidade deturpada, culpabilidade, maus
antecedentes) ou qualificadoras do delito, previstos na legislacdo penal e especial, demostrarem a
imprescindibilidade do aumento de pena para reprovar o delito e prevenir futuras infracdes. Em
segundo momento, a pena provisdria € tomada com base nas circunstancias agravantes e atenuantes
da legislacdo penal e, por fim, sdo observadas as majorantes e minorantes legais. Conclui-se,
portanto, que a aplica¢do da pena maxima € a exce¢ao nao a regra.

De forma clara e objetiva, os doutrinadores André Estefam e Victor Eduardo Rios
Gongalves exemplificam uma conjectura em que a prescricdo, baseada na pena perspectiva ou
virtual, poderia ser aplicada afastando o trabalho improlifico do judicidrio, ao ser considerado o
provavel desfecho prescricional, se o processo seguir sua marcha completa:

Suponha-se que uma pessoa tenha sido indiciada em inquérito policial por crime de
periclitacdo da vida (art. 132 do CP), cuja pena é 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 ap6s a consumacgdo do crime, percebe que o
acusado € primdrio e que o crime ndo se revestiu de especial gravidade, de forma que o juiz,
ao prolatar a sentenca, certamente ndo ird aplicar a pena maxima de 1 ano. Dessa forma,
considerando que a pena fixada na sentencga serd inferior a 1 ano, inevitdvel, em caso de

condenacgdo, o reconhecimento da prescri¢do retroativa, pois, pela pena a ser fixada, a

prescri¢o teria ocorrido ap6s 3 anos.'® (ESTEFAM, GONCALVES, 2012, p. 558)

' Capez, Fernando Curso de direito penal, volume 1, parte geral, 15. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011
16 Estefam, André e Gongalves, Victor Eduardo Rios, Direito penal esquematizado: parte geral, Sdo Paulo/SP, Saraiva,
2012
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Sem embargo, ainda que demonstrada funcionalidade do instituto, o mesmo ndo é
completamente abragado, sendo afastado nas instincias superiores com fulcro na inexisténcia de
previsdo legal, desrespeito ao principio do devido processo legal, distanciamento do principio da
inocéncia e o principio da obrigatoriedade de agir Ministerial, hipdteses essas que o presente projeto
visa afastar, baseando-se na hermenéutica legal, nos principios da dignidade da pessoa humana, da
celeridade, da razoabilidade, da proporcionalidade, do interesse de agir e da economia processual.

No mesmo sentido, coaduna o ilustre doutrinador Rogério Greco:
Entendemos que a posicdo, com a devida venia, é equivocada. Isso porque, para que um a
acdo tenha inicio, ou mesmo para que possa caminhar até seu final julgamento, é preciso
que se encontrem presentes as chamadas condi¢des para o regular exercicio do direito de
acdo, vale dizer: a) legitimidade; b) interesse; ¢) possibilidade juridica do pedido; e d) justa
causa.'” (GRECO, 2015, p 835)

Colaciona-se que os preceitos do art. 59 do Cédigo Penal'® norteiam o magistrado para
antever a pena com seguranga, destarte, ndo ha de se falar em afronta a inocéncia do réu, uma vez
que, a sentencga baseada na pena a ser cominada ndo gera maus antecedentes ou reincidéncia, afinal,
¢ uma declaracdo do estado da perda de sua pretensdo punitiva e desinteresse na acdo penal. Lado
outro, ao afirmar que a prescri¢do s6 pode ser aferida pela pena maxima que o delito vem a impor é
afastado o principio constitucional da individualizacdo das penas, previsto no artigo 5°, inciso XLVI

da Constituico Federal de 1988.

Nesta acepcao, os processos penais, bem como a obrigatoriedade do Ministério Publico,

N

encontram-se vinculados ao interesse de agir, a providéncia jurisdicional adequada e a
instrumentalidade do processo, de modo que, inexiste razdo, sequer utilidade, prosseguir em uma
acdo sem resultados reais ao autor e a coletividade, o que € afronta ao fim precipuamente publico da
acdo penal. Nesta perspectiva, ndo hd interesse de agir se nao existe pretensdo adequada, ou seja,

pedido idoneo a provocar a maquina do judicidrio. Desta forma:

O interesse de agir estd jungido a utilidade do provimento jurisdicional pleiteado. Destarte,
se a prestacdo jurisdicional mostra-se, de antemao, indtil, exsurge dai o desaparecimento do
interesse de agir, o que justifica o trancamento da a¢do penal em curso ou mesmo 0 nao
recebimento de dentdncia oferecida. Em outras palavras: ausente o interesse de agir, inexiste
pretensdo digna de ser julgada. Para os defensores dessa corrente, se o Juiz constatar, no
caso concreto, que a vista das circunstincias do fato e das condi¢des pessoais do réu —
especialmente sua primariedade e bons antecedentes — a pena, no caso de condenagdo, seria
atingida pela prescri¢do, pode reconhecer o desaparecimento do interesse de agir do Estado

17 Greco, Rogério, Curso de Direito Penal, 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015

18 Brasil, Decreto-lei, n 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cddigo Penal, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm, acesso em 15 de marco de 2020

1 Brasil, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF.pdf, acesso em 30 de janeiro de 2020;
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e, por consequéncia, declarar extinta a punibilidade do réu pelo reconhecimento antecipado
da prescricdo retroativa > (Palotti Junior, 1994, p. 304)

Sob outra 6bice, ainda que aplicacio do instituto ndo esteja peremptoriamente previsto na
legislacdo vigente, o objetivo da justica ndo € seguir paulatinamente e de forma inconsistente
formalismos; € buscar por via logica e perspicaz a melhor tutela possivel, que garantird as partes
seguranca juridica e sua dignidade. A visdo da lei como algo mecanico desvirtua razdo de ser da
mesma, seu objetivo € a pacificacdo social e reintegracdo social do acusado. O apego excessivo ao
formalismo contribui para a morosidade da justica, sobrecarrega a mdaquina estatal e dispende
recursos em acgdes fadadas a extincdo, sendo que estes poderiam ocupar-se a processos vidveis.
Aprisionando o interprete da lei a uma visdo positivista do processo, em detrimento a uma
percepcao humanistica.

No que tange a esfera civel, o julgamento que entende pela prescri¢do penal, ndo configura
titulo executivo judicial, visto que nao analisa o mérito da causa, também nao discute sobre a
culpabilidade do réu e seu nexo causal com o resultado. Contudo, se for do interesse do ofendido
uma indenizacao, nada obsta a propositura de acdo civel, visto que o objetivo do entendimento da
prescricdo afasta somente a incidéncia da esfera penal e suas penas privativas de liberdade.

Por conseguinte, ao evitar a pena tardia, individuos que a principio ndo tem uma
personalidade deturpada, em termos legais, ndo serdo apartados do convivio social, por pena
relativa a fato que hd muito ocorreu e ndo mais diz respeito as suas respectivas realidades. Afinal, o
aprisionamento € medida de ultima ratio do Estado e s6 deverd ser aplicada para acautelar o seu fim
de ressocializacdo e retribuicao, elementos que se abdicam a pena tardia aplicada em virtude da
mora estatal.

CONCLUSAO

O principal objetivo da monopolizagdo do jus puniendi pelo Estado € a garantia de uma
pacificacdo social, que se exprime através da sancdo penal, almejando a retribuicdo da conduta
ilegal e a prevencao, afastando assim, a incidéncia de novos crimes. Nao obstante, a pena nao € a
unica forma de fazé-lo, o curso do tempo pode afastar as consequéncias do delito, diluindo o nexo
delitivo do agente e esmaecendo o clamor social. Nesta perspectiva, a ndo reincidéncia é um forte
indicio do cumprimento dos objetivos da pena, sem que a mesma venha a ser aplicada.

Em contrapartida, o Estado-juiz, deve aplicar a punicdo enquanto essa se mostra
necessdria, afinal fazé-lo apds exacerbado lapso temporal, quando as circunstancias do caso
concreto apontam para a pacificacdo social, nada mais seria que uma vinganca estatal

desproporcional. Nesta continuidade, se o processo ndo tramitou em tempo hdbil, se mostra

20 palotti J unior, Osvaldo Consideracdes sobre a prescri¢do retroativa antecipada. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano
83, v. 709, nov./1994
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evidente o desinteresse de agir, isto posto, a aplicacdo de uma pena ndo se mostra necessdria, util,
tampouco adequada para obtencao do apaziguamento social.

Ocorre, que o judicidrio brasileiro se encontra acometido da seguinte problematica, a
quantidade de litigios em tramite é demasiadamente desproporcional ao nimero de servidores, ao
tempo disponivel, e aos recursos empregados. Neste cendrio, o reconhecimento da prescricdo
baseada na pena virtualmente imposta se mostra alternativa vidvel a essa disfungdo, visto que
processos indcuos, que estdo destinados a extingdo da punibilidade, podem ser reconhecidos
antecipadamente, evitando assim o dispéndio dos recursos, amenizando o receio das partes
envolvidas no processo, e respeitando o principio da tutela judicial em tempo habil. Todavia, o
instituto continuar por ser rechacado nas instancias superiores.

Sem embargo, os argumentos trazidos para afastar a incidéncia do instituto ndo merecem
prosperar, o reconhecimento do instituto ndo traz prejuizos ao réu, nem mesmo afronta sua
inocéncia visto que nao ha julgamento de mérito, apenas reconhecimento da mora estatal. No que
tange ao teor de obrigatoriedade da acdo, a mora demonstra o desinteresse de agir e, portanto,
desnatura as elementares acao.

Ja o argumento da inexisténcia de previsdo legal configura um extremado apego ao
formalismo o que contribui para a morosidade da justica. Ndo subsistem duvidas que certa
burocracia, € intrinseca ao Direito e promove certa uniformizacao da prestacao de tutelas. Contudo,
quando a observancia restrita da lei, esbarra no direito humano e na dignidade das pessoas
envolvidas, uma ponderagdo se torna imperiosa. Neste caso, a balanca deve pesar para solucdo que
menos causard prejuizos e esta solucdo € o reconhecimento da prescri¢do virtual, afinal tocar um
processo que ja deveria estar extinto é um desservigo, escassos recursos sdo empregados para
imperceptiveis efeitos, o que desprestigia atuacao do judicidrio e, mais importante, fere a dignidade
da pessoa humana daqueles atrelados ao processo.

A insisténcia do STJ em repelir a prescricao virtual torna os processos que poderiam se
beneficiar da mesma, uma verdadeira analogia ao mito de Sisifo; o mortal com eterno castigo de
empurrar uma pedra para o alto da colina tartaro, para ver seu trabalho perdido ao fim do dia, visto
que, a pedra retornava a sua origem ao alcangar o cume. Afinal, recursos humanos e materiais sao
empregados na prética forense, sem, no entanto, provirem qualquer resultado prético.

Uma persecugdo penal leviana traz o Estado cadtico de Hobbes, mas uma persecugdo penal

exacerbada, mais se assemelha a uma caga as bruxas.
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