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RESUMO

O presente artigo, fruto de uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, objetiva analisar a
viabilidade da prescricdo em perspectiva ou virtual no ordenamento juridico brasileiro.
Para tanto, a partir do exame dos argumentos contrarios e favoraveis a aplicabilidade do
instituto, verificou-se necessario o exame correto de sua natureza juridica. Isto se deve
pois, apesar da nomenclatura utilizada, a prescricdo em perspectiva ndo traduz-se em uma
causa extintiva da punibilidade, possuindo sua fundamentacédo juridica na auséncia do
interesse de agir, condicdo determinante da acdo penal. Assim, com a correta
compreensdo do instituto e sua natureza, conclui-se pelos ganhos que sua aplicabilidade
trariam ao cenério da morosa Justica brasileira, conforme o interesse-utilidade da acao
penal, a ser analisado no caso concreto.

Palavras-chave: Prescricdo em perspectiva. Natureza Juridica. Condicéo da Acao Penal.
Interesse de agir. Utilidade. Analise critica.

ABSTRACT

This article, product of a doctrinal and case-law construction, aims to analyze the viability
of prospective prescription in Brazilian legal order. For this purpose, from the
examination of the pros and cons of the institutes enforceability, it was proven necessary
to do the correct examination of its legal nature. This is because, despite the nomenclature
used, the prescription in perspective does not translate into an extinguishing cause of
punishability, having its legal basis in the absence of the interest to act, determining
condition of the criminal prosecution. Thus, with the correct understanding of the institute
and its nature, it is concluded by the gains that its applicability would bring to the scene
of the time-consuming Brazilian Justice, according to the interest-utility of criminal
action, to be analyzed in the concrete case.

Keywords: Prospective Prescription. Legal Nature. Criminal Prosecution Condition.
Interest to Act. Utility. Critical analysis.
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1 INTRODUCAO

O instituto da prescri¢do, que, de modo geral, pode ser entendido como a perda do
direito poder-dever de punir do Estado em face do ndo exercicio de sua pretensdo dentro de um
prazo previamente fixado, constitui um dos temas mais ricos e controvertidos do Direito Penal
Brasileiro.

O presente artigo cientifico faz, entdo, um corte metodolégico no tema, tratando da
prescricdo em perspectiva, também conhecida como prescricdo virtual, antecipada, hipotética,
projetada ou pela pena ideal.

Tal modalidade de prescricdo, fruto de uma construcdo doutrindria e
jurisprudencial, constitui-se como uma hipotese de eliminacdo do interesse de agir no processo
penal diante da constatacdo da possibilidade de decretacéo da prescricdo da pretenséo punitiva,
na sua modalidade retroativa, antes da sentenca ou mesmo de recebida a dendncia, com base
em uma pena hipoteticamente prefixada.

Assim, o artigo tem por objetivo analisar criticamente o instituto da prescricdo em
perspectiva. Para tanto, preliminarmente, proceder-se-a ao exame dos elementos
condicionantes da acdo penal, em especial o interesse de agir, de suma importancia para a
afericdo da viabilidade e eficiéncia do processo, pois, se no momento de oferecimento ou
recebimento da denuncia ja se vislumbrar uma futura prescricdo, considerando a pena que
poderia, eventualmente, ser aplicada, o processo deve ser extinto de plano, diante da auséncia
de utilidade e impossibilidade de obtencéo de sua finalidade.

Em seguida, tratar-se-a do instituto da prescricdo de forma geral e breve, detalhando
suas espécies, a fim de se melhor compreender a natureza juridica da prescri¢cdo em perspectiva,
a qual sera abordada sob o enfoque dos argumentos favoraveis e contrarios a sua aplicacdo nos
Tribunais patrios.

Por fim, apds analise e conhecimento do instituto da prescricdo em perspectiva,
concebida pela doutrina e jurisprudéncia a revelia do legislador, que raras vezes consegue
acompanhar, com a edicdo de normas, a dinamica social e os avancos da pratica judiciaria dela
oriundos, far-se-a a conclusdao, com a adocdo de um posicionamento ante a aplicacdo ou ndo do

instituto nos Tribunais patrios.



2 A ACAO PENAL E SUAS CONDICOES

De acordo com as transformacdes da sociedade, principalmente no que se diz
respeito ao acesso a justica, o conceito de acdo veio se transformando, sendo tratado
hodiernamente como um direito autbnomo e abstrato, independentemente do direito material
pleiteado, constituindo garantia fundamental do cidad&o prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal. !

Nesta perspectiva, o Estado, avocou para si 0 poder-dever de resolver os conflitos
sociais e aplicar as puni¢des, com 0 escopo de promover a pacificacdo social, através de sua
jurisdicéo, realizada por meio do devido processo penal iniciado, em regra, pelo Ministério
Pablico (Estado-autor) e encerrado pelo Poder Judiciario (Estado-juiz).

No entanto, para possibilitar a devida concretizacdo deste direito subjetivo a um
provimento do 6rgéo jurisdicional sobre a pretensdo punitiva, &€ necessario o preenchimento de
determinadas condicdes, a fim de se preservar a regularidade e eficiéncia das demandas
apresentadas ao Judiciario.

Nesse contexto, com extrema clareza, lecionam Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho (2006):

A funcéo das condicBes da acdo atende ao principio da economia processual,
evitando que o processo se desenvolva, quando ja se sabe, a priori, que
provimento final ndo podera ser exarado porque as partes que o pedem ou
perante quem € pedido ndo sdo legitimas; ou o provimento ndo sera necessario,
atil e adequado; ou, ainda, quando for ele proibido pelo ordenamento. Trata-
se de evitar, em Ultima analise, atividades indteis (p. 71).

Sob a ética do principio da economia processual, que, de acordo com o doutrinador
Guilherme de Souza Nucci, se revela na instrumentalidade dos atos, funcionalmente dispostos
a capacitar os operadores do Direito a colher provas e concluir instru¢cbes com eficiéncia,
verificam-se, entdo, os pressupostos destas condigbes da acdo, as quais deverdo ser observadas
desde o inicio do processo, ou seja, assim que ajuizada a demanda e antes do recebimento da
dendncia, visto que a auséncia de qualquer desses elementos acarretara a inépcia do pedido. 2

Assim, sdo quatro as condicBes necessarias ao regular exercicio do direito de acéo
de natureza penal, quais sejam, possibilidade juridica do pedido, legitimidade de parte, justa

causa e interesse de agir, pelo que passa-se a analise genérica destas.

L XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 22 Ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.
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2.1 Possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica do pedido é a condigdo pela qual se exige que o direito
material reclamado no pedido de prestacdo jurisdicional penal seja admitido e previsto no
ordenamento juridico positivo.

Nesse sentido, toda pretensdo levada a juizo por meio de uma agéo deve possuir, ao
menos, a possibilidade de ser atendida, ou seja, de ser suscetivel a merecer o conhecimento pelo
juiz, responsavel pela analise preliminar de viabilidade a luz do ordenamento juridico, o qual a
rejeitara de plano em caso de caréncia.

No campo da processualistica penal, realiza-se um juizo mais amplo que aquele
feito no processo civil, o qual sé exige que ndo haja vedagdo no ordenamento, sendo necessario
atender ao principio da reserva legal, ou seja, verificar se a pretensdo encontra respaldo em
expressa previsao legal.

A hipdtese mencionada pela doutrina envolve o ajuizamento de agdo fundada em
fato atipico, que ndo poderad receber sangdo por auséncia de previsdo legal (principio da
legalidade). A fundamentacédo juridica para tanto se encontra no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Lei Maior 2 e no artigo 1° do Cédigo Penal. 4

As chamadas condicdes de procedibilidade (representacéo, requisicdo do Ministro
da Justica, etc.) também podem ser consideradas como requisitos para a possibilidade juridica
do pedido. Por exemplo, a auséncia de representacdo da vitima impede a sentenca condenatoria

requerida pelo Ministério Publico.

2.2 Legitimidade de parte

A legitimidade de parte, também conhecida como legitimidade para agir, impde a
existéncia de um vinculo juridico entre os sujeitos da demanda e a situacao juridica afirmada,
de forma a garantir a devida protecdo do direito.

Tal pertinéncia subjetiva deve ser observada tanto no polo ativo quanto no passivo
da relacdo juridica deduzida, ou seja, aquele que pleiteia em juizo deve ter legitimidade para
fazé-lo, e sua pretensdo deve ser oposta contra aquele que tem a obrigacdo de realizar o que foi
pedido.

No processo penal, o legitimado ativo da acdo penal publica é o Estado, detentor do

direito de punir, representado pelo Ministério Publico. J& na agdo penal privada, a legitimacao

3 XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacio legal.

4 Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal.
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passa ao ofendido, pois embora ndo seja o titular do jus puniendi, o legislador, por razGes

diversas, atribui a vitima a legitimidade de ingressar com a acéo penal.

2.3 Interesse de agir

A abordagem especifica desta condi¢do da acdo é de extrema importancia para o
estudo da prescricdo virtual, conforme analisaremos ao longo deste trabalho, visto emanar desta
o principal fundamento juridico do instituto.

Segundo os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco, o interesse de agir pode
ser definido como “utilidade do provimento jurisdicional pretendido pelo demandante”. Essa
condicionante da acdo se justifica pelo fato de que o Estado apenas exerce sua jungéo
jurisdicional quando tal atuacéo se faz necessaria. °

Assim, soO e possivel exercer o direito de acdo quando ha interesse nessa prestagédo
jurisdicional, interesse que nasce, justamente, a partir da violagcdo de um determinado direito.

Desta maneira, o interesse de agir deve ser analisado sob a oOtica do trinbmio
explicado por Capez (2011):

Desdobra-se no trindmio: necessidade e utilidade do uso das vias
jurisdicionais para a defesa do interesse material pretendido e a adequacao a
causa do procedimento e do provimento, de forma a possibilitar a atuacéo da
vontade concreta da lei segundo os parametros do devido processo legal (p.
566).

A necessidade, inerente ao processo penal, € presumida no ambito do mesmo,
tendo em vista a impossibilidade de se impor pena sem o devido processo, respeitando as
garantidas fundamentais e de acordo com o brocardo latino nulla poena sine iudicio.

Ja a adequacéo consiste na correcdo entre a providéncia jurisdicional e a resolucéo
do conflito apresentado em juizo, ou seja, na escolha da via utilizada para sua prestacdo. No
ambito do processo penal, tal analise é de menor importancia, desde que o acusador narre uma
conduta descrita em um tipo penal, a qual orientard 0 magistrado.

Por fim, a utilidade, no ambito da processualistica penal, é o aspecto que mais
repercute no que diz respeito ao interesse de agir, e consequentemente na analise do instituto
da prescricdo em perspectiva.

Tal elemento condicionante traduz-se na eficacia da atividade jurisdicional para

satisfazer o interesse do autor. Assim, caso seja percebida a inutilidade da persecucdo penal aos

> CINTRA, Antbnio Carlos de Araijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 16a ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2007.
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fins a que se presta, ou seja, que esta ndo possua 0 minimo de viabilidade, dir-se-& que inexiste
interesse de agir.

O processo, desde sua instauracdo, deve mostrar-se apto a concretizacdo de seus
objetivos. Ndo havendo a possibilidade, assim, de um resultado Util, torna-se irrazoavel insistir
no Seu prosseguimento, o que s6 provocaria maior dispéndio de tempo e recursos ao Judiciario,

além de submeter o réu aos efeitos deletérios do processo penal.

2.4 Justa causa

A (ltima, mas ndo menos importante, condicdo da acdo em estudo é a que causa
maior dissenso na doutrina. Incluida no ordenamento juridico patrio somente com o advento da
Lei n°11.719, de 20 de junho de 2008, que trouxe alteragbes no Codigo de Processo Penal, a
justa causa como condicdo autbnoma da acao penal tinha como seu grande defensor o Professor
Afranio Silva Jardim, que assim a definiu (1999):

A estas trés condicdes para o regular exercicio do direito de agdo, no processo
penal, acrescente-se uma quarta: a justa causa, ou seja, um suporte probatério
minimo em que se deve lastrear a acusacgdo, tendo em vista que a simples
instauracdo do processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do
imputado. Tal lastro probatorio nos € fornecido pelo inquérito policial ou pelas
pecas de informacdo, que devem acompanhar a acusacdo penal (p. 54).

Tal dissenso doutrinario encontra respaldo, sobretudo, na tese, defendida por Jose
Frederico Marques, de que a que justa causa ndo se confundiria com condicdo da acéo, mas
estaria identificada com o fumus bonni iuris, pois “é preciso que haja a ‘fumaca do bom direito”
para que a acao penal tenha condicdes de viabilidade. Este fumus bonni juris caracterizaria o
legitimo interesse para a denuncia, havendo assim, a identificacdo da justa causa com o interesse
de agir.

Nesta toada, independentemente de ser classificada como uma condicdo autbnoma
da acdo penal ou ndo, a justa causa pode ser definida como o conjunto probatério apto a
justificar a abertura de um processo criminal, devendo o ingresso em juizo estar lastreado com
provas da materialidade e indicios de autoria daquele crime em perquiricéo.

Em caso de ndo preenchimento desta condicao, conforme o disposto no artigo 395,
inciso 111, do Cddigo de Processo Penal, a denincia ou queixa-crime deverdo ser rejeitadas,
resguardada a possibilidade de trancamento da acdo penal, em caso de nédo rejei¢do, por habeas

corpus, de acordo com o previsto no artigo 648, inciso |, do diploma legal supracitado.

5 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 147
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3 APRESCRICAO PENAL

3.1 Historico, conceito e natureza juridica

Prescricdo deriva do latim praescriptio, que tem origem no verbo praescribere,
cujo significado é o ato de escrever antes ou no comeco. A utilizacdo da expressao surgiu no
Direito Romano com o emprego da praescritio na formula elaborada pelo pretor romano, que
estabelecia uma limitacdo de tempo para a propositura da acdo, prazo esse que, se nao
observado, levaria a absolvicdo do acusado.

Assim, inspirada nas férmulas romanas e de acordo com as evolugBes das
sociedades, o instituto chegou ao ordenamento péatrio no Codigo de Processo Penal de 1832, na
sua modalidade punitiva, enquanto a executoria foi positivada somente com o advento do
Caodigo Criminal de 1930.

Desde entdo, o conceito de prescricdo penal passou por diversas evolugoes,
conforme todo o ordenamento, podendo ser definida, contemporaneamente, como a perda do
direito de punir, decorrente do decurso do tempo. Neste alinhavado, segundo Rogério Greco
(2015):

Ao estudarmos as demais causas extintivas da punibilidade, dissemos que em
algumas situac6es o Estado pode abrir mao do seu direito de punir e, em outras
hipdteses, pode vir a perdé-lo. A prescricdo € uma das situacbes em que 0
Estado, em virtude do decurso de certo espaco de tempo, perde seu ius
puniendi. Embora exista alguma controvérsia doutrinaria, como frisamos,
entendemos que com a prescri¢do existe a perda do direito de punir, e ndo a
renuncia ao direito de punir por parte do Estado. O Estado pode renunciar ao
seu exclusivo ius puniendi quando concede, por exemplo, a anistia, a graca e
0 indulto. Nessas hipoteses, embora podendo levar a efeito o seu direito de
punir, o Estado dele abre méo, ao contrario do que ocorre com a prescricao,
guando, mesmo querendo, ndo podera exercé-lo. (p. 803).

Ao longo dos anos, diversas teorias juridicas surgiram para justificar a necessidade
da prescricdo, podendo-se destacar a da correcdo, do entendimento, do interesse diminuido, da
expiacdo moral e a psicolégica. No entanto, todas estas demonstram fragilidades
argumentativas se analisadas individualmente, pelo que a doutrina, em geral, ao buscar a
fundamentacéo do instituto, acaba por associar tais teorias.

Nesse sentido, conforme o ilustre Professor Damasio de Jesus, "a prescri¢do, em
face de nossa legislacdo penal, tem triplice fundamento: 1°) o decurso do tempo (teoria do

esquecimento do fato); 2°) a corregdo do condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade.". ’

7 JESUS, Damasio E. Prescricdo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 22
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Todavia, verifica-se que, na verdade, tal dificuldade de fundamentacdo da
prescricdo ndo é fruto de mais um dissenso doutrindrio, mas sim decorre da tentativa de se
buscar fundamentos juridicos para um instituto que é politico por natureza, conforme bem
leciona Girolano Penso (2002):

A inconsisténcia das teorias que tentam explicar a prescricdo penal faz-nos
concluir que ela, antes de ser pautada por razdes de técnica judiciaria, consiste
em verdadeira construgdo de Politica Criminal derivada de um sentimento de
justica relacionada a consciéncia altruista de que o tempo, com sua acgao
modificadora de todos os acontecimentos, se ndo os cancela, enfraquece-0s
enormemente. (APUT, LOZANO JR., 2002, p. 23).

Em relacdo a natureza juridica do instituto da prescricdo, tem-se trés teorias: a
primeira, defende que a prescricdo tem natureza processual, afirmando que prazos e a¢do sdo
matérias atinentes ao processo; ja a segunda, compreende o instituto como tema de direito
material, pois envolve a perda de um direito, qual seja, o ius puniendi, que atinge apenas
reflexamente a acdo penal; por seu turno, a terceira, acredita ter a prescrigdo natureza juridica
hibrida, ou seja, pertencer tanto ao ramo processual quanto ao material, na medida em que gera
consequéncias nas duas esferas do Direito.

Nos dias atuais, prevalece o entendimento de que a prescricdo é matéria de Direito
Penal, pois, como dito alhures, é causa de extingdo do préprio direito de punir do Estado, sendo
instituto de direito material para o ordenamento juridico brasileiro, pelo que, assim, conta-se o

dia do seu inicio.

3.2 Espécies de prescricao

Prosseguindo no estudo do instituto, cabe frisar que existem duas espécies de
prescricdo, a prescricdo da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executdria, as quais
sdo definidas pelo momento em que ocorrem, através da analise da existéncia ou ndo do transito

em julgado da sentenca, conforme se detalhara a seguir.

3.2.1 Prescricdo da pretensdo punitiva

A partir da ocorréncia e constatacdo de um crime, conforme ja visto, surge para o
Estado o direito ao jus puniendi, o qual devera ser exercido dentro de um prazo razoavel que
envolve a prestacao jurisdicional, ou seja, antes do transito em julgado.

A prescrigdo da pretensdo punitiva, entdo, envolve este prazo para exercicio do

direito de constituir uma sancéo penal por meio de agéo, ou seja, refere-se ao transcurso de um
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determinado tempo méaximo, imposto ao Poder Publico, para iniciar e encerrar o processo penal
que decidira sobre a culpabilidade do acusado.

Cabe destacar, conforme Rogério Greco, que “o réu do processo no qual foi
reconhecida a prescricdo da pretensdo punitiva ainda continuard a gozar do status de primario
e ndo podera ver maculado seus antecedentes penais, ou seja, Serd como se nao tivesse praticado
a infragdo penal” 8, de acordo com a mais balizada jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. °

Tal modalidade de prescricdo pode ainda ser subdividida em prescricdo da
pretensdo punitiva propriamente dita (em abstrato), superveniente (intercorrente, posterior), e
retroativa.

A prescricdo punitiva propriamente dita, ou em abstrato, é aquela regulada pelo
maximo da pena privativa de liberdade aplicvel ao crime. Assim, para sua analise € necessario
verificar, no caso concreto, a pena maxima prescrita no tipo penal, bem como seu
correspondente prazo prescricional, previsto no rol do artigo 109 do Cddigo Penal°.

Por sua vez, a prescricdo punitiva superveniente, tambem chamada de
intercorrente ou posterior, pode ser conceituada como a que ocorre entre a data da publicacdo
da sentenca penal condenatoria e o transito em julgado para a acusagdo. A prescricao
superveniente €, assim, regida pela pena aplicada, tendo como marco inicial a publicacdo da
sentenca penal condenatoria.

Ja a prescricdo punitiva retroativa, igualmente regulada pela pena aplicada, e

também com marco inicial na publicacdo da sentenca penal condenatéria, € a espécie de

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 152 ed. Niter6i Impetus, 2015.

® "A incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva importa na rescisdo da sentenca condenatéria, que nao faz
coisa julgada material, e na supressdo de seus efeitos principais e acessorios, resultando, ainda, na perda do direito
de acdo cognitiva, pois extingue a pretensdo do Estado em obter qualquer decisdo a respeito do fato criminoso,
ndo acarretando nenhuma responsabilidade para o acusado, tampouco marcando seus antecedentes ou gerando
futura reincidéncia. Equivale, na verdade, & exata proclamacéo de inocéncia, pois sdo apagados os efeitos da
sentenca condenatoria, como se jamais tivesse existido ou sido praticado o crime" (MS 6877 / DF, Mandado de

Segurancga 2000/0027913-7, 32 Secdo, Rel. Min. Fernando Gongalves, julg. 25/4/2001, DJ 21/5/2001, p. 55).

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

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

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito anos e ndo excede a doze;

111 - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e ndo excede a 0ito;

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

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é 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.

Paréagrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito 0s mesmos prazos previstos para as privativas de
liberdade.
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prescricdo que determina a recontagem dos prazos anteriores a sentenga penal com transito em
julgado para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, tendo sofrido alteragdes
relevantes com o advento da Lei Federal n® 12.234/2010.

O dispositivo legal supracitado, ao alterar a redacdo do §1° do artigo 110 do
Cdodigo Penal, acabou por afastar a aplicacdo da prescricdo retroativa entre a data do fato e do
recebimento da denuncia ou queixa, reduzindo substancialmente a utilidade da aplicacdo do
instituto da prescrigéo virtual.

Inexistindo prescrigdo retroativa entre a data do fato e o recebimento da dentncia
ou queixa, torna-se impossivel impedir a instauracdo de processo criminal, se ndo houver sido
consumada a prescri¢do em abstrato. Afinal, ndo se pode, de inicio, afirmar que a instrucéo ndo

sera cumprida em prazo habil para evitar a prescri¢ao retroativa.

3.2.2 Prescricao da pretenséo executoria

A prescricao da pretensdo executdria refere-se ao prazo de satisfagdo da pretenséo
estatal de executar a pena imposta ao acusado apos todo o tramite processual e o0 transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Com a constituicdo do direito de punir surge o direito
de executar a punigédo, também limitado temporalmente.

Ela deve ser regulada pela pena fixada na sentenca condenatoria ou acordéo, de
acordo com a Simula 604 do Supremo Tribunal Federal*'. Comega a correr a prescricéo da
pretensdo executoria: a) do dia em que transita em julgado a sentenca condenatOria, para a
acusacao, ou a que revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento condicional (artigo
112, inciso I, do Codigo Penal); b) do dia em que se interrompe a execucdo, salvo quando o

tempo da interrupcdo deva computar-se na pena (artigo 112, inciso Il, do Cédigo Penal).
4 A PRESCRIQAO EM PERSPECTIVA

4.1 Nocdes gerais

A partir dos estudos realizados, observa-se que o instituto da prescricao constitui
garantia do acusado de ser processado, sentenciado e eventualmente penalizado em tempo
breve, nascendo ao Estado — e principalmente ao Ministério Publico, enquanto titular

constitucional da acdo penal — o dever de zelar pela rapida e correta aplicacdo da pena.

1 Siimula 604 do STF: “A prescrigio pela pena em concreto ¢ somente da pretensdo executoria da pena privativa

de liberdade).”.
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Neste passo, ndo se admite que o jus puniendi seja deduzido por periodo
irrazoavel, dando margem a inseguranga por parte do acusado, justamente quando, nesse
contexto, é discutido um de seus direitos mais precioso: a liberdade. Dai dizer que os prazos de
prescricdo fundamentam o principio da celeridade processual, o qual foi integrado ao inciso
LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal por conta da EC n° 45/2004. 12

Dessa forma, em um movimento que se iniciou na década de 80, parte da doutrina
e da jurisprudéncia — especialmente oriunda dos Tribunais de Algada do Estado de Sdo Paulo —
primou pela concepcdo de uma nova espécie de prescricdo, levando em conta, entre outros
fatores, a propria viabilidade do processo penal, com a criagdo da chamada prescricdo em
perspectiva ou virtual.

Na Semana de Estudos sobre a Justica Criminal, realizada em 1987, Antonio
Scarance Fernandes, defendeu o instituto recém-criado, questionando nao fazer sentido admitir-
se a persecu¢ao penal quando ela ¢ “natimorta”, ou seja, quando patente uma futura prescrigao
retroativa.

Neste passo, 0 instituto veio ganhando cada vez mais forca e adeptos, gerando
uma intensa discussdo quanto a sua aplicabilidade, ante, principalmente, a inexisténcia de sua
previsdo legal, como sera visto a seguir.

A aplicacdo da prescricdo em perspectiva inicia-se, entdo, com o vislumbre de
uma possivel pena ao acusado, levando em consideracdo as circunstancias judiciais do artigo
59 do CP, a inexisténcia de circunstancias agravantes ou de aumento de pena.

Se, a partir de tal raciocinio, chega-se a conclusdo de que, na hipétese de futura
condenacdo, a pena a ser fixada na sentenca provavelmente ndo distara do minimo legal, aplica-
se antecipadamente a esta possivel pena minima o prazo de prescricdo correspondente, dentre
0s previstos nos incisos do caput do artigo 109 do CP.

Incumbe destacar que o advento da Lei Federal n® 12.234, restringiu o ambito de
aplicacdo da prescricdo em perspectiva, uma vez que foi extinta a possibilidade de ser
reconhecida a prescricdo retroativa, contada a partir da data do fato até o recebimento da
dendncia.

Nesse contexto, conforme leciona Fernando Capez, a prescricao virtual ndo incide

mais na fase extrajudicial, o que ndo quer dizer, no entanto, que a prescricao virtual foi abolida,

12 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
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pois o lapso prescricional podera ser contado a partir do recebimento da peca inicial acusatéria
e a publicacdo da sentenca condenatdria, tal como sucede com a prescricio retroativa. 3

Contudo, na medida em que aludidas modificacbes legais acabaram por ser
desfavoraveis ao réu, a Lein. 12.234/2010 nao podera retroagir para alcancar os fatos ocorridos
antes de sua entrada em vigor, que ocorreu em 06 de maio de 2010.

Assim, 0 objetivo de tal construcdo é claro: dotar de efetividade o processo penal,
direcionando-o as situacdes realmente interessantes, em contraponto a sua instauracgdo indistinta
— 0 que, como ¢é sabido, fatalmente contribui para o assoberbamento da carga de trabalho do
poder Judiciario, que desde ha muito ndo vem conseguindo administrar a Justica de forma
eficiente.

Outrossim, por meio da prescricdo virtual a viabilidade da existéncia de tais
processos seria mais bem analisada. Parte-se do pressuposto de que sé devem tramitar aqueles
feitos em que haja algum resquicio de possivel efetividade, ou seja, a partir dos quais é possivel

surgir sentencas que possam realmente ser executadas.

4.2 Natureza juridica

A discussdo acerca da natureza juridica da prescricdo em perspectiva é de extrema
importancia, na medida em que coexistem diferentes teses e que as principais criticas
direcionadas ao instituto derivam de sua compreensdo equivocada.

Inicialmente, quando surgia, 0 novo instituto foi concebido pela maioria da
doutrina como sendo uma espécie de prescricdo punitiva da espécie retroativa, sendo conhecido
como “prescri¢ao retroativa antecipada”.

No entanto, tal vinculacdo mostra-se equivocada, na medida em que inexiste
sentenca condenatoria no momento do reconhecimento da prescricdo em perspectiva, sendo
esse um requisito obrigatorio para o reconhecimento da prescricdo punitiva retroativa.

Ja em um segundo plano, sustentou-se a tese de que o instituto da prescricao
virtual seria mais uma espécie da prescricdo punitiva, estando assim ao lado das prescricdes em
abstrato, intercorrente e retroativa, ou seja, entendendo-a como uma causa de exclusdo de
punibilidade.

A sustentacdo desta tese, entretanto, ndo prosperou, ante a inexisténcia de previsdo
legal do instituto, que conforme ja dito, é fruto de uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial.

Conforme os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, o rol das causas de extingdo de

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1, parte geral (arts. 1° a 120). 152 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2011; p. 632.
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punibilidade, previsto no artigo 107 do Codigo Penal, é meramente exemplificativo, mas as
demais hipdteses devem estar previstas na legislacdo penal**, o que néo se verifica no caso da
prescrigdo virtual.

Porém, foi levando em consideracdo esta classificacdo — que ndo é a mais
apropriada — quanto a natureza juridica do instituto em tela, que o Superior Tribunal de Justica
editou a sumula n° 438, afirmando que “é inadmissivel aextingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da
existéncia ou sorte do processo penal”, em acordo com o posicionamento, dotado de
repercussio geral, firmado & época pelo Supremo Tribunal Federal. *°

Por fim, para uma terceira corrente, a qual se filia, por considerar ser a de maior
rigor técnico, a natureza juridica da prescrigdo em perspectiva € a de caréncia de acdo em virtude
da auséncia do interesse de agir. Nesse sentido, aduz Nucci (2005):

Acreditamos ser razoavel dar outra solucdo ao problema. Ao invés de julgar
extinta a punibilidade, o que ndo encontra previsao legal, pode o magistrado,
acolhendo pedido do Ministério Publico, determinar o arquivamento do
inquérito policial, por falta de interesse de agir, na medida em que este se
constitui, dentre outros fatores, na utilidade do processo. (p. 470).

Entretanto, alguns doutrinadores filiados a essa corrente acabam por contradizé-
la ao concluirem pelo reconhecimento da extingdo da punibilidade apos a verificagcdo da
prescricdo em perspectiva, o que, conforme ja visto, esbarra na inexisténcia de previséo legal.
Tal contradicdo tem repercussdo pratica relevante, visto que o reconhecimento da extingédo da
punibilidade acarreta na formacdo de coisa julgada material, porquanto a sua extingdo por
caréncia de acdo gera a formacdo de coisa julgada formal.

Nesse sentido, a classificacdo que se mostra mais adequada para a natureza
juridica do instituto da prescricdo virtual ou em perspectiva € a de caréncia de acdo, devendo o

mesmo ser analisado conforme o interesse de agir do provimento jurisdicional pleiteado.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 5% ed., Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005.

150 Plendrio do Supremo Tribunal Federal, na analise da Repercussdo Geral por Questdo de Ordem no RE
602.527/RS, Rel. Ministro Cezar Peluso, reafirmou essa orientacdo, in verbis:

ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescricio da pretensio punitiva “em perspectiva, projetada ou
antecipada”. Auséncia de previsdo legal. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicacéo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E inadmissivel a extincio da
punibilidade em virtude de prescricdo da pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que hipoteticamente
seria aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo criminal.
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4.3 Argumentos favoraveis

4.3.1 Prescri¢éo em perspectiva e o interesse de agir

Conforme ja visto, a acao penal, para prosperar, deve preencher alguns requisitos
essenciais denominados de condigdes da agdo, entre eles o interesse de agir, orientado pelo
trindmio necessidade, utilidade e adequacdo daquela agéo.

A prescricdo em perspectiva, entdo, esta diretamente relacionada a verificacéo do
interesse de agir, principalmente no que se refere ao aspecto do interesse-utilidade, visto que o
processo deve ser capaz de realizar a pretensdo punitiva estatal de forma a fazer valer seu direito
de punir.

No que se refere a prescricdo virtual, a auséncia de utilidade e flagrante, como
esclarece Rogerio Greco (2009):

Qual seria a utilidade da acdo penal, que movimentaria toda a complexa e
burocratica maquina judiciaria, quando, de antemdo, ja se tem conhecimento
de que ao final da instrucdo processual, quando o julgador fosse aplicar a pena,
a quantidade seria suficiente para que fosse declarada a extincdo da
punibilidade com base na prescri¢do da pretensdo punitiva estatal? Seria fazer
com gue todos os envolvidos no processo penal trabalhassem em vao, pois
que, desde o inicio da acdo penal, ja se saberia que seria impossivel a formagéo
do titulo executivo penal. (p. 758/759).

Pode-se dizer que, em Gltima analise, a prescrigdo virtual é a auséncia do interesse
de agir, e hoje, com as alteracoes legislativas a respeito da prescri¢do penal retroativa, pode-se
dizer sua incidéncia restringe-se tdo somente a eventualidade de auséncia do interesse de agir
de maneira superveniente, ou seja, ja no curso da acdo penal.

Ante 0 exposto, 0 recebimento de uma dendncia, e a continuidade do processo
quando verificada a prescri¢do virtual, sé servira para sobrecarregar desnecessariamente um
Judiciario ja moroso, desvirtuando o processo penal, que deixa de ser uma garantia do cidad&o,

passando a ser um instrumento sem qualquer finalidade Gtil ou apta a gerar a pacificacao social.

4.3.2 Prescricdo em perspectiva e o constrangimento do processo penal

De acordo com a concepcao de um processo penal a luz da Constituicdo Federal,
temos que 0 mesmo deve ser, sobretudo, instrumento de preservacao das garantias individuais
do cidadao, sendo inadmissivel entender sua utilizacdo como forma de sancédo, sofrimento ou
martirio.

Todo e qualquer processo ou investigacdo penal, por si s, ja € capaz de gerar um

constrangimento a pessoa que estad sendo processada ou investigada. Ndo é por menos que
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existem mecanismos a fim de se evitar a0 maximo que alguém seja processado ou investigado
injustamente, sendo necessario, conforme visto alhures, que haja justa causa para tanto, ou seja,
indicios de materialidade e de autoria do delito, a fumus comissi delicti.

Nesse sentido, Antonio Scarance Fernandes (2007):

“(...) submeter alguém aos dissabores de um processo penal, tendo a certeza
que serd inatil, constitui constrangimento ilegal, uma vez que a mesma
injustica, decorrente da acusacdo posta sem que seja possivel antever a
condenacdo do réu, existe quando ndo ha possibilidade de cumprimento da
sentenca condenatdria por que sera alcangada pela prescrigdo”. (p. 42)

Destarte, considerando o processo como instrumento de preservacao de garantias
e direitos individuais, injustificavel torna-se a ideia de se levar adiante um processo sabendo-

se, desde o inicio, que ele ndo produzird um resultado apto a atingir sua finalidade.

4.3.3 Prescricéo em perspectiva como corolario dos principios da economia processual e
da instrumentalidade do processo

O principio da economia processual consiste em buscar a maior efetividade da
forma menos dispendiosa possivel na prestacéo jurisdicional, ou seja, com a préatica do 0 menor
namero de atos processuais possiveis, de modo a proporcionar uma resposta rapida e que nao
seja excessivamente onerosa aos envolvidos.

Ja o principio da instrumentalidade do processo consiste na disposicao de que este
ndo deve ser visto como um fim em si mesmo, mas como um instrumento destinado a realizacédo
do direito material.

Conforme o Professor Aury Lopes Janior, a instrumentalidade deve ser capaz da
“realizacdo do processo democratico”, ou seja, um processo penal que tem como fim a
dignidade da pessoa humana, visando garantir que seja aplicada a pena, mas com justica e dando
a jurisdicionado todas as garantias constitucionais. °

Assim, a nocdo de instrumentalidade deve, por dbvio, atender a critérios de
razoabilidade, ante o processo judicial ter natureza formal, o que é necessario para as garantias
constitucionais. O que se busca, assim, € o combate ao formalismo, a extrema deturpacéo das
formas, que sé trazem prejuizo ao processo.

Inegavel dizer que a tese acerca da prescricao em perspectiva refere-se a uma clara

posicao de politica criminal, pelo que ao pugnar por sua aplicacdo, acaba-se também pugnando

16 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, V.1 2° Tir. 4° Ed. Lumem Juris.
Rio de Janeiro. 2009; pag. 26 e SS.
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por um novo modelo ideal de processo penal, mais atrelado a noc¢do de economia, a
racionalizacdo de esforgos e a instrumentalidade.

Dessa forma, a prescricdo em perspectiva encontra-se em conformidade com a
instrumentalidade do processo e com a economia processual, na medida em que, se ndo ha mais
interesse de agir processual, e mesmo assim 0 processo continuar seus tramites, por mera
formalidade, ele deixara de ser meio/instrumento e passara a existir para si mesmo, sendo que
sua finalidade material ndo mais persistira.

Nesse sentido, h& manifestagao jurisprudencial:

HABEAS CORPUS. EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO
PELA PENA PROJETADA OU EM PERSPECTIVA OU VIRTUAL.
CONCESSAO DA ORDEM.

Em que pese a edicdo da Simula n® 438 do STJ, verificada a prescri¢do pela
pena projetada, deve ser extinta a punibilidade do paciente, pois o processo é
0 instrumento para a realizacdo do direito material, ndo tendo seu fim em si
mesmo. Caso em que esta fadado ao insucesso, pois indiscutivel que sera
alcancado pela prescricdo retroativa. Nao ha interesse de agir, ja que ndo trara
um resultado Util a sociedade.

ORDEM CONCEDIDA. DECISAO UNANIME.

(Habeas Corpus N° 70044572113, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em
08/09/2011).

4.4 Argumentos contrarios

4.4.1 Prescricdo em perspectiva e o principio da legalidade

O principal argumento utilizado para ndo aceitar a aplicacdo da prescricdo em
perspectiva € o de que ndo ha qualquer previsdo legal no ordenamento juridico que possibilite
tal medida.

Com o objetivo de assegurar maior seguranca juridica aos jurisdicionados, o
principio da legalidade, em uma amplitude mais genérica e constitucional, aduz que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, de acordo com
a redacdo trazida no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal.

Nesta toada, bem leciona Paulo Bonavides (1994):

“O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e pudessem
abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos
governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de confianca e
certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a ddvida, a
intranquilidade, a desconfianca e a suspeicdo, tdo usuais onde o poder é
absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou
se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de convivéncia ndo foram
previamente elaboradas e nem reconhecidas” (p. 112).
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Dessa forma, foi nesta linha argumentativa que o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula n° 438, assim expressando o posicionamento jurisprudencial majoritario dos
Tribunais. In verbis:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - LESAO CORPORAL NO AMBITO
DOMESTICO - PRESCRICAO EM PERSPECTIVA, VIRTUAL OU
ANTECIPADA - IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO EM FACE DA
AUSENCIA DE AMPARO LEGAL - SUMULA 438 DO STJ - RECURSO
PROVIDO. A prescricdo antecipada ou da pena em perspectiva resulta de
criacdo doutrinaria e jurisprudencial, ndo encontrando respaldo na nossa
legislacdo penal, vez que consiste na possibilidade de se aplicar a prescricdo
retroativa antes mesmo do recebimento da dendncia ou queixa, ou da prolacdo
da sentenga nos casos de processo em curso, ao se obter o prazo prescricional
com fulcro em uma pena hipotética que venha a ser aplicada pelo magistrado
de acordo com as circunstancias do caso concreto. E inadmissivel a extingio
da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em
pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal
- Inteligéncia da Simula 438 do STJ.

(TIMG - Rec em Sentido Estrito 1.0016.12.006778-6/001, Relator(a):
Des.(a) Edison Feital Leite , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
10/10/2017, publicacdo da sumula em 17/10/2017).

No entanto, conforme verificou-se quando analisada a natureza juridica do
instituto da prescricdo em perspectiva, tal argumento para afastar sua incidéncia s6 ganha
sentido se considerar-se que 0 mesmo possui natureza de excludente de punibilidade, o que
decorre de uma certa confusdo ou desconhecimento acerca do fundamento da prescricao
antecipada, que se traduz na falta de interesse de agir.

Ademais, segundo Rogério Greco, o principio da legalidade em matéria penal
possui quatro funcBes fundamentais: a) proibir retroatividade da lei penal; b) proibir a criagdo
de crimes e de penas pelos costumes; c) proibir 0 emprego da analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas; d) proibir incriminacdes vagas e indeterminadas. 1’

Com isso, percebe-se que o principio da legalidade é favoravel ao acusado no que
diz respeito a amplitude interpretativa da norma penal, sendo que a vontade do constituinte com
esse principio foi a de proteger o cidaddo frente as arbitrariedades estatais e ndo agravar ainda
mais sua situacdo prolongando seu ilegal constrangimento acarretado por um processo cujo fim

é a iminente absolvicdo.

1" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 15 ed. Niter6i Impetus, 2015.
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4.4.2 Prescricao em perspectiva e o principio da obrigatoriedade da a¢édo penal

Diante do poder-dever do Estado de promover a persecucdo penal, 0 Ministério
Publico é obrigado a promover a acéo penal publica, ndo podendo dispor discricionariamente
deste poder/dever, conforme artigo 42, do Cédigo de Processo Penal'®. Sobre tal principio,
Nestor Tavora (2012) observa que:

“(...) estando presentes os requisitos legais, o Ministério Publico esta obrigado
a patrocinar a persecucdo criminal, ofertando a dendincia para que 0 processo
seja iniciado. Ndo cabe ao Ministério Publico juizo de conveniéncia ou
oportunidade. Nao por acaso, o art. 24 do CPP informa que “nos crimes de
acdo publica, esta sera promovida por denincia do Ministério Publico” (p.
167).

Tal principio, entdo, é utilizado como argumento contrario a prescricdo em
perspectiva sob o fundamento de que na hipdtese de o 6rgdo ministerial requerer sua aplicacao,
estaria dispondo discricionariamente da agdo penal.

Anota-se, entretanto, que tal argumento possuia mais forca na hipotese do
requerimento de arquivamento do inquérito pelo Ministério Pablico com base na prescricdo em
perspectiva, o qual ndo é mais possivel com a nova redacdo do § 1°, do artigo 110, do Codigo
Penal.

Nesse sentido, embora esteja obrigado a promover a acdo penal publica, esta
devera ter presentes todas as condi¢es da acdo, de forma a ser possivel a efetivacdo da
prestacao jurisdicional. O magistrado, assim, ao receber a denuncia, avaliara e decidira se estdo
preenchidas tais exigéncias para a existéncia da acdo, e, caso nao estejam, nao a recebera.

O Ministério Pablico ndo poderad desistir da acdo penal publica sem nenhum
motivo juridico, entretanto, caso surja algum motivo que fundamente a disposicéo da pretensao
punitiva ndo ha ofensa a este principio, nada obstando que o 6rgdo ministerial peticione pela

extingdo do processo por falta de sua utilidade.

4.4.3 Prescricdo em perspectiva e o principio da presuncao de inocéncia
O principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido como da néao
culpabilidade, esta consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, e dispGe:
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.
Nesse sentido, aqueles que utilizam-se de tal principio como argumento contrario

a prescricdo em perspectiva aduzem que o reconhecimento desta ndo pode ser aceito porque

18 Art. 42. O Ministério Plblico ndo podera desistir da agdo penal.
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pressupde uma sentenca condenatdria sem o devido processo legal e priva o réu do direito de
uma decisdo de mérito a qual podera provar sua inocéncia.

Porém, tal argumento se esvazia ante a reducdo da prestacdo jurisdicional a
prolatacdo de uma sentenca de mérito. O que merece ser preservado, a luz de um processo penal
constitucional e democratico é o acesso a justica, 0 que ndo quer dizer que devera haver uma
decisdo meritoria no processo, pois ha determinadas situacfes em que ndo ha possibilidade de
ser resolvido o mérito da causa por motivos diversos, como a caréncia da acdo por falta de
interesse de agir.

Assim, conclui-se que o reconhecimento da prescricdo da pretenséo virtual néo
tem a capacidade de ofender o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que ndo ofende as
garantias processuais decorrentes de tal principio, ndo ha qualquer declaracdo de culpa, mas

apenas uma previsdo desta, caso ela viesse a existir.

5 CONCLUSAO

Como visto, o instituto da prescricdo em perspectiva, é tema de muitas discussoes
na doutrina e na jurisprudéncia patrias, e ndo ha como se dizer, apesar do posicionamento dos
Tribunais Superiores, que a questdo esta pacificada.

No presente artigo, buscou-se, atraves da analise das condicGes da acdo e do
instituto da prescricdo em si, verificar a natureza juridica do instituto da prescricdo em
perspectiva, o que é fundamental para o posicionamento sobre sua aplicabilidade no
ordenamento.

Nesse sentido, apds a analise dos institutos e dos argumentos favoraveis e
contrarios a sua aplicacdo, com a devida vénia ao entendimento jurisprudencial e doutrinario
majoritario que entende pela ndo possibilidade de aplicacdo da prescricdo penal antecipada,
temos que, pelos seus fundamentos, esta deveria ser aceita no ordenamento juridico brasileiro.

Como principal fundamento fatico para sua aplicacdo, temos um Judiciario
inegavelmente moroso e abarrotado, que ndo vem conseguindo entregar a devida prestacdo
jurisdicional, sendo necessaria, assim, a busca de alternativas razoaveis a fim de gerar maior
eficiéncia ao servico estatal.

Alem disso, diversos outros fundamentos juridicos legitimam a aplicagdo do
instituto da prescricdo em perspectiva. E inegavel, por exemplo, que para se intentar-se uma

acdo, direito subjetivo de se exigir do Estado uma prestagdo jurisdicional, necessario se faz o
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preenchimento de suas condig¢Ges processuais, quais sejam, a legitimidade de parte, o interesse
de agir e a possibilidade juridica do pedido. Sendo que, na auséncia de qualquer uma delas, a
consequéncia sera o impedimento da prestacao jurisdicional por caréncia da acéo.

A prescricdo penal em perspectiva nada mais é que, em Ultima andlise, uma
hipotese de caréncia de acdo pela falta do interesse de agir, uma vez que 0 processo na iminéncia
de sua extingdo sem qualquer consequéncia juridica € totalmente inGtil, desnecessario e
inadequado a solucéo do litigio.

A instauracdo de um processo indtil, como examinado, constitui, ainda, um
verdadeiro constrangimento ilegal ao acusado, além de promover o gasto excessivo de tempo e
recursos em processos sabidamente fadados ao insucesso, 0 que vai em total desacordo aos
principios da economia processual e instrumentalidade do processo.

Ademais, em uma visdo de politica criminal, é possivel dizer que tal otimizacao
traria mais credibilidade a justiga brasileira, dando maior efetividade a prevencéo geral negativa
de crimes, desestimulando a delinquéncia.

Outrossim, verifica-se que a principal critica e as proprias orientacdo
jurisprudenciais contrarias a aplicacao do instituto decorrem de uma interpretacao equivocada
da natureza juridica do mesmo, tratado por estes como uma hipétese de causa de extincdo de
punibilidade, o que ndo seria possivel ante sua auséncia de previséao legal.

Ao se posicionarem pela impossibilidade da prescricdo virtual, as Cortes
Superiores adotam, deste modo, uma visdo autoritaria e policialesca do processo penal,
perdendo de vista que este deve ser instrumento da jurisdicdo e, por sua vez, veiculo da
aplicacdo do direito material.

Tal posicionamento contraria, ainda, frontalmente o principio de que a ddvida
deve favorecer o agente, pois, se ndo ha na lei certeza em contrario a tese criada, deve esta ser
aceita — até porque cria mais um beneficio ao acusado. Nesse sentido, na ansia de “fazer lei
onde ndo ha”, a Corte acaba por desconsiderar um principio basilar do sistema penal.

Destarte, tem-se que o instituto da prescricdo em perspectiva, além de corroborar
com a eficiéncia estatal na prestacdo jurisdicional, com o principio da economia processual, da
instrumentalidade do processo, e evitar o constrangimento do réu durante um processo penal
sem objetivo til, estd em harmoniosa consonancia com a Constituicdo Federal e com 0s
objetivos do Estado Democratico de Direito, ao reforcar a protegdo a dignidade da pessoa
humana, sendo garantia do acusado frente o poder punitivo estatal.

Assim, a discussdo sobre sua aplicacdo da prescricdo em perspectiva deve

perpetuar e ser novamente levada ao apreco dos Tribunais Superiores, com foco principalmente
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em sua natureza juridica de caréncia da acdo por interesse de agir, para que tal instituto, que

pode trazer enormes ganhos ao Judiciario brasileiro, tenha sua aplicagéo legitimada.
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