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RESUMO: A pesquisa tem como escopo a discussao sobre a possibilidade de
se reconhecer antecipadamente a ocorréncia de prescricdo de um ilicito penal.
Em primeiro plano, estudar-se-a o instituto da prescricdo penal, resgatando o
seu surgimento, sua atual conceituacao, natureza juridica, fundamentos e as
diversas espécies do instituto, tudo a fim de introduzir o leitor no contexto do
trabalho. Depois, a explanacao gira em torno da prescricdo penal antecipada e
a constatacdo de auséncia de norma que autorize expressamente sua
aplicacdo. De outra banda, procura-se analisar o instituto frente aos principios
basilares do direito processual, como a economia, a celeridade e o interesse de
agir, objetivando verificar a possibilidade de sua aplicacdo em consonancia
com os principios que regem nosso ordenamento. E, sendo possivel esse
ambiente, o Magistrado, analisando as condi¢cGes juridicas do indiciado,
certificando-se tratar de réu primario, possuidor de bons antecedentes, e que
os fatos imputados a este apontam tipo penal livre de qualificadoras ou
circunstancias que poderiam agravar a reprimenda, poderd adotar a pena
minima prevista no tipo penal como sendo a maxima em abstrato, para o0 caso
em concreto, possibilitando o reconhecimento da prescricdo antecipada, que
evitaria 0 constrangimento desnecessario ao réu, contribuindo para a
celeridade dos feitos que realmente merecam atencdo do Judiciario. A
pesquisa, em razdo das divergéncias doutrinarias e judiciais, procura, ainda,
analisar o fator utilidade, quando se emprega todo o aparato judicial até que se
tenha um provimento definitivo, onde, e somente ai, se podera reconhecer a
prescri¢ao ja ocorrida, que doutrinariamente se denomina de retroativa.

Palavras chaves: Extincdo da punibilidade - Prescricdo — Prescricao
antecipada.

ABSTRACT: The search is scoped to the discussion on the possibility of
identifying in advance the occurrence of prescribing a criminal offense. In the
foreground, the institute criminal will study whether limitation - rescuing its
emergence, its current conceptualization, legal, grounds and several species of
the institute, all in order to introduce the reader in the work context . Then the
explanation revolves around the anticipated criminal limitation and finding the
absence of regulation that expressly authorizes your application. Another band,
we try to analyze the institute against the basic principles of procedural law,
such as the economy, expediency and interest to act in order to verify the
possibility of their application in accordance with the principles that govern our
land. And it is possible that environment , the Magistrate , analyzing the legal
conditions of the accused , making sure to treat primary defendant , possessed
of a good record , and that the facts alleged in this type of criminal point free
qualifier or circumstances that could aggravate the reprimand , may adopt the
minimum sentence under the criminal type as the maximum in the abstract, for
the particular case , allowing the recognition of prior prescription , which would
avoid unnecessary embarrassment to the defendant , contributing to the speed
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of feats that truly deserve the attention of the Judiciary . The research , because
of doctrinal differences and court seeks further analyze the usefulness factor
when employing the entire judicial system until they have a permanent
appointment , where , and only then , if you can recognize the prescription has
already occurred , which doctrinally is called retroactive .

KEYWORDS: Extinction of criminal liability; Limitation; Early Limitation

INTRODUCAO

A prescricao tem importancia real e concreta para o direito porque
guarda com esta ciéncia intima relacdo de garantia individual e
desenvolvimento social, por este motivo é considerada matéria de ordem
publica.

No direito penal sua existéncia e seguranca sao aceitas de forma
irrestrita, tanto para extinguir a punibilidade antes quanto depois da sentenca
penal condenatoria.

Recentemente, a doutrina e jurisprudéncia tém contemplado um novo
instituto denominado prescrigao virtual ou antecipada da pena em perspectiva
que tem sido alvo de varias discussdes e discordias o que justifica e estimula
seu estudo mais aprofundado.

A problematica em torno do tema envolve questbes de grande
relevancia, especialmente as questdes de ordem publica abordadas a fundo no
presente trabalho como o direito de acdo, o direito de punir do Estado, as
condicBes da acao e os principios Constitucionais inerentes ao tema, sobretudo
o principio da dignidade da pessoa humana.

O trabalho é dividido em duas partes, a primeira destinada ao instituto
da prescri¢do, abordando seu contexto historico, o direito de punir do Estado e
suas limitacdes, seu conceito, fundamentos, espécies, e sua aplicabilidade.

A segunda parte destina-se exclusivamente ao novel instituto, trazendo
seus conceitos, requisitos, controvérsias e contrapondo-o com 0S principios
gerais de direito, expondo os argumentos favoraveis e contrarios ao instituto,
antepondo logicamente as posi¢des antagbnicas.

Durante a pesquisa, utilizamos o estudo comparado da bibliografia,
abrangendo obras doutrinarias e de pesquisa, teses, artigos e periodicos

cientificos e diversos entendimentos jurisprudenciais.
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Destarte, o0 método utilizado foi o de compilacdo, trazendo a colacéo o
pensamento dos principais autores que investigam o tema, de modo dialético.
Ao final, baseado nas pesquisas realizadas, na analise das condigbes
da acdo, especialmente do interesse processual consubstanciado na justa
causa para instauracdo da acdo penal e nos principios gerais de direito,
expomos nossa conclusdo sobre a aplicabilidade do instituto da prescricdo
penal retroativa antecipada no direito péatrio, e obviamente as razées do nosso
convencimento.
|. DA PRESCRICAO PENAL

1.1 Direito de punir e punibilidade

Antes de conceituarmos prescri¢cdo penal, cumpre-nos analisar a
punibilidade e o direito de punir do Estado, haja vista que a prescri¢cado penal

incidira diretamente sobre estes.

O homem, em seu estado natural, € de uma ferocidade instintiva que
obsta a convivéncia pacifica com seus iguais. Decorre deste pensamento a
maxima de Hobbes: O “homem é o lobo do homem”. Devido a isso, os homens
realizaram um pacto voluntario constituindo o Estado e entregando a este o
monopolio da justica punitiva. Trata-se da teoria do contrato social, com génese
remota na filosofia dos sofistas, desenvolvida atravées de Emmanuel Kant,
Hobbes, Locke e atingindo sua maxima expressao com o genial fildsofo Jean

Jacques Rousseau*.

Com o monopdlio da justica, o Estado passou a editar normas para
regular a convivéncia pacifica entre os homens, dentre elas, a norma penal

incriminadora.

Tal norma, cria para o Estado, seu Unico titular, o direito de punir
abstrato, nascendo para este o direito de exigir que os cidaddos ndo cometam

o fato descrito na norma.

Cometida a infracédo penal, o direito de punir que era abstrato, passa a

(194

ser concreto que, na visdo de José Julio Lozano Jr. “é o direito que tem o

Y MALUF, S.: Teoria Geral do Estado. Passim.
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Estado de punir aquele que praticou uma conduta descrita como criminosa na

lei penal anteriormente criada”.?

A possibilidade juridica de imposi¢do da sancao pelo Estado, ao autor

do ilicito penal é, na licdo de Antolisei, a definicdo de punibilidade.?

Observa Damasio que a punibilidade é a consequéncia juridica da
pratica delituosa, sendo apenas seu efeito juridico e como tal, ndo se confunde
com elemento ou requisito do crime, tanto é que sua auséncia salvo nos casos

de abolitio criminis e anistia, ndo apaga a infracdo penal.*

Nesta mesma seara 0 pensamento de Magalhdes Noronha, para quem
a “punibilidade € uma consequéncia do crime e nao pode, portanto, considerar-

se como seu elemento”.®

Imperioso observar que o cometimento de um delito nem sempre é
suficiente para determinar a punibilidade respectiva, haja vista que a aplicacdo
da pena depende da existéncia de outros pressupostos ou circunstancias
conhecidos como condicbes objetivas de punibilidade e fundamentos

excludentes da pena.

Juarez Cirino dos Santos, apud Jawsnicker, traca a seguinte defini¢ao:
“condicdes objetivas de punibilidade consistem em determinados requisitos ou
certos resultados cuja existéncia objetiva condiciona a punibilidade da acao

tipica, antijuridica e culpavel™.

Normalmente, a punibilidade se extingue com o cumprimento da pena
imposta ao infrator. Entretanto, existem situagcbes que determinam a
extingdo da punibilidade antes que o Estado tenha a oportunidade de exercer o
direito concreto de punir, sdo as chamadas causas extintivas de punibilidade

que na legislacéo patria estéo previstas no art. 107 do Codigo Penal, in verbis:

“Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;
Il - pela anistia, graca ou indulto;
Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o
fato como Criminoso;

2 LOZANO JUNIOR, J. J.; Prescricédo Penal, p.6.
®JESUS, D. E.; Prescricdo Penal, p.3.
* Ibid. mesma pagina.
> NORONHA, E. M.; Direito Penal, v. 1, p. 332.
® JAWSNICKER, F. A; Prescricdo Penal Antecipada, p. 29.
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IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempc¢ao;
V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo
aceito, nos crimes de acao privada;
VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a
admite;

VII — revogado;

VIl — revogado;

IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.”

Passaremos agora a estudar a prescricdo, elencada no inciso IV do artigo

epigrafado e objeto central deste trabalho.

1.2 Conceito e natureza juridica da prescricdo

Existe controvérsia doutrindria a respeito do conceito de prescri¢ao,
alguns penalistas conceituam-na como a renuncia ao direito de punir, enquanto
outros a definem como a perda do direito de punir.

Na viséo de Bento de Faria:

‘A prescricdo penal consiste na extingdo da
responsabilidade por motivo de transcurso de certo
tempo em determinadas condi¢cdes, sem que se promova
a repressdo do delito e sem que a pena seja executada.
E, portanto, a extincdo do direito de processar o
delingliente, ou de aplicar-lhe a pena judicialmente
decretada, devido a sua inexecucdo durante certo lapso
de tempo. Representa a renlncia do Estado ao efetivo
poder de punir.”” (grifo do autor)

Ja na visdo de Damasio “prescricdo penal é a perda do poder-dever de
punir do Estado pelo ndo exercicio da pretensdo punitiva ou da pretensdo
executoria durante certo tempo”®.

Atualmente o entendimento de Damasio € o consagrado na doutrina,
compartilhando da mesma idéia Luis Régis Prado®, Julio Fabbrini Mirabete™®,
Antonio Lopes Baltazar'! e Celso Delmanto™?.

by

Existe controvérsia ainda quanto a natureza juridica da prescricao.
Parte da doutrina entende que a prescricdo € instituto de direito processual,
pois constitui 6bice ao inicio ou prosseguimento da persecucao criminal.

Em sentido oposto, alguns doutrinadores consideram a prescricdo

instituto de direito material que extingue o poder de punir do Estado. Ha ainda

"FARIA, B.; Cdédigo Penal Brasileiro, V. 2, p. 258.
® JESUS, D. E.; op. cit. P.17.
® PRADO, L. R.; Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, p.641.
' MIRABETE, F.; Manual de Direito Penal, p. 401.
' BALTAZAR, A. L.; Prescric&o Penal, p. 13.
2 DELAMANTO, C.; Cédigo Penal Comentado, p. 215.
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agueles que consideram a prescri¢cao instituto misto, ou seja, tanto de direito
penal quanto material.

No direito pétrio, a melhor doutrina considera a natureza juridica da
prescricdo como penal, por ser causa extintiva da punibilidade e ocorrer antes

mesmo de se formar a relacdo processual.™®

1.2.1 Fundamentos da prescri¢cao penal

Observa Damasio que a prescricdo, em nossa legislacdo tem triplice
fundamento: O decurso do tempo, a corre¢ao do condenado e a negligéncia da
autoridade.*

Pelo transcurso do tempo leva-se em conta a inexisténcia do interesse
do Estado em apurar um fato ocorrido ha muitos anos, a teoria da prova, com €
conhecida, sustenta que com o passar do tempo, fica dificil para o Estado
apurar o fato, pois ocorre a perda da substancia da prova, prejudicando assim
a possibilidade de uma sentenca justa.

A correcdo do condenado, também conhecida como teoria da
readaptacdo social sustenta que o transcurso do tempo sem a reiteracdo de
qualquer pratica criminosa presume a reintegracdo social do agente,
desaparecendo a razao para qualquer reprimenda, visto que a funcédo da pena
€ a ressocializacéo do sujeito.

A prescricdo seria ainda na visdo de Damésio, um castigo a
negligéncia da autoridade, que dispde de diversos meios legais para a
interrupcdo e suspensdo do prazo prescricional, ndo podendo se premiar sua
inércia.

Na visdo de Ricardo Teixeira de Lemos, ainda temos trés teorias a ser
consideradas: Teoria do esquecimento, teoria da expiacdo moral e a teoria
psicoldgica.'®

A primeira teoria defendida por Lemos e por diversos Juristas de
renome, sustenta que com o tempo, tanto a sociedade quanto o agente
esquecem do crime, desaparecendo, assim, o alarme social e o interesse na

punicao, ndo tendo a pena mais qualquer objetivo.

ij Cf. BALTAZAR, A. L.; Cf. DAMASIO. J.; Cf. JAWSNICKER, F. A.; Cf. DELMANTO, C.
Ibid., p.18.
®LEMOS,R. T ; Prescricdo penal retroativa e antecipada, p.53-57.
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Pela teoria da expiacdo moral presume-se que 0 agente, com 0

decurso do tempo, tenha expiado sua culpa, em face do sofrimento moral
decorrente do remorso provocado pelo cometimento do crime.

Por derradeiro, a teoria psicoldgica nos remete a idéia de que com o

passar do tempo, 0 nexo psicoldégico entre o fato e o agente desaparece,

perdendo valor qualquer punicdo aplicada, pois, o crime ndo estara presente

nem no espirito do réu nem da sociedade.®

1.3 A prescricédo penal na histéria

A prescricdo da pretensdo punitiva tem origem no Direito Romano,
mais precisamente no ano 18 a.C. na lex Julia de adulteris que fixava o prazo
de cinco anos para a prescricdo dos crimes de adultério, estupro e lenocinio.

Explica Garroud que o limite de cinco anos foi estabelecido em funcéo
das festas lustrais, 0 que pode significar que os romanos tinham no conceito de
prescricdo a idéia de perddo, pois era iSso que as aparatosas cerimonias
simbolizavam®’.

O Direito Romano serviu de inspiracéo para as legislagdes posteriores,
de forma que gradativamente a prescricao da pretenséo punitiva foi admitida no
Direito Alemdo e de outros paises, ressalvados sempre o0s casos de
imprescritibilidade.

A prescricdo da pretensdo executéria tem historia bem mais recente,
tendo sido introduzida na Franca em 1791 em decorréncia de revolucéo
francesa. Outros paises em seguida adotaram essa espécie de prescri¢ao,

Atualmente, a maioria das legislacbes admite tanto a prescricdo da
pretensdo punitiva quanto a prescricdo da pretensdo executoria, esta ultima
porem ainda é repelida em alguns paises, como na Inglaterra..*®

No Brasil também se denota a gradativa evolucdo do instituto da
prescri¢ao. O Cadigo Criminal de 1830 estabelecia expressamente a nao
prescricdo das penas, contemplando somente a prescricdo da acao, que
variava conforme o crime, sendo menor 0 prazo para 0s crimes afiancaveis e

outro, mais dilatado, tratando-se de crimes inafiancaveis.

'° Cf. JAWSNICKER, F. A,
' Garraud, Traité du Droit Penal, apud Hungria, Nelson, Comentéarios ao Cddigo Penal, p.
214
'8 Cf. Hungria, N.; Cf. JAWSNICKER, F. A.
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Cumpre observar uma curiosidade contemplada neste diploma legal

quanto

A prescricdo do crime afiancavel, que s6 se operava quando O Criminoso

ausente estivesse em lugar sabido, dentro do territério nacional.

Nota-se facilmente a idéia geral da prescricdo em castigar o Estado de
sua desidia e descuido que ndo pdde punir o criminoso porgue ndo agiu dentro
de um tempo limite, apesar de conhecer seu paradeiro. Essa vinculacdo da
prescricdo ao paradeiro sabido do acusado so foi afastada com o advento do
dec. n. °© 774, de 20 de setembro de 1890, onde ndo mais se cogitava dessa

circunstancia.

Posteriormente, o Cédigo Penal de 1890 admitiu a prescricdo da acao
e da pena, subordinando-as aos mesmos prazos, conceitos e regras que se

encontram abarcados por nossa legislacéo até os dias atuais.

1.4 Espécies de prescricao

Quando ocorre um ilicito penal, nasce para o Estado o direito de punir.
O exercicio deste direito é limitado pela prescricdo, que pode ocorrer em dois
momentos. Num primeiro momento, existe um limite temporal para o Estado
obter uma sentenca penal condenatéria através do devido processo legal. Num
segundo momento, obtida a sentenca penal condenatéria, ha um limite
temporal para o Estado executé-la. Neste temos o ius punitionis; naquele o ius
puniendi.

Cezar Roberto Bittencourt ensina que da distingdo entre ius puniendi e
ius punitionis decorre a classificacdo da prescricdo penal em prescricdo da
pretensao punitiva e prescricdo da pretensdo executéria™®.

Eis, portanto, as duas as espécies de prescricdo penal que
passaremos a estudar.

Ressalte-se que a prescricdo da pretensdo punitiva divide-se em
prescricAo abstrata, intercorrente e retroativa. Encontra-se, ainda nessa

espécie, a prescricdo penal antecipada, que € o objeto desta pesquisa.

¥ BITENCOURT apud JAWSNICKER, F. A.; Prescricdo Penal Antecipada, p. 44.
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1.4.1.1 Prescricdo da pretensao punitiva

A prescricdo da pretensdo punitiva, também conhecida como
prescricdo da acédo® opera antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, nos termos do artigo 109 do Codigo Penal, in verbis:

“Art. 109 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto nos §8 1° e 2° do art. 110
deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa
de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena € superior a
12;

Il - em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena €&
superior a 8 (0ito) anos e ndo excede a 12 (doze);

Il - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior
a 4 (quatro) anos e ndo excede a 8 (0ito);

IV - em 8 (0ito) anos, se o0 maximo da pena é superior a
2 (dois) anos e nao excede a 4 (quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena € igual a 1
(um) ano ou, sendo superior, ndo excede a 2 (dois);

VI - em 2 (dois) anos, se o0 maximo da pena é inferior a 1
(um) ano.

Pardgrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de
direito 0s mesmos prazos previstos para as privativas de
liberdade.”

Conforme de verifica no artigo epigrafado, num primeiro momento o
legislador optou por regular a prescricdo da pretensdo punitiva pela pena
maxima cominada para a infracdo penal, que se denomina prescricdo abstrata,

primeira subespécie da prescricao da pretensdo punitiva.

Celso Delmanto observa que “é da prépria natureza da prescricdo que
deve ela ser proporcional ao crime, de maneira que 0s mais leves prescrevam

em menor lapso e 0os mais graves em maior espaco de tempo?"”

Para que essa proporcao se aproximasse mais do conceito de justo,
deveria ela corresponder a pena efetivamente aplicada, todavia, como antes da
acao penal ndo se pode saber qual sera essa pena, o legislador teve que se
valer da pena maxima prevista abstratamente para o crime, como parametro da
prescricdo. Na pratica acreditamos que a prescricio abstrata € raramente

aplicada.

% A melhor doutrina, como DAMASIO, DELMANTO, MIRABETE, considera imprépria essa
denominacdo, por entender que a prescricao atinge diretamente a pretensao punitiva e ndo o
direito de acao.
* DELMANTO, C.; Cédigo Penal Comentado, p. 216.
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Geralmente, ocorre o fendbmeno da prescricdo apds a prolacdo da

sentenca, haja vista que na maioria das vezes o infrator ndo é condenado a

pena maxima anteriormente prevista, diminuindo assim o prazo prescricional

agora calculado pela pena fixada em concreto, que € a segunda subespécie da

prescricdo da pretensdo punitiva, qual seja: A prescricdo superveniente,
prevista no artigo 110, 8 1° do Codigo Penal, in verbis:

“Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a

sentenca condenatéria regula-se pela pena aplicada e

verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais

se aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.

§ 1° - A prescrigéo, depois da sentenga condenatoria com

transito em julgado para a acusacao, ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.”

A prescricdo superveniente, também conhecida como intercorrente,
dar-se-a antes do transito em julgado da sentenca e pela pena efetivamente
aplicada, sendo possivel em duas hipoteses: No primeiro caso ocorrera quando
houver transito em julgado da sentenca s6 para a acusacao, nesse caso houve
sentenca condenatéria e a acusacdo conformada com esta, ndo recorreu.
Todavia, o acusado recorreu, logo a decisdo ndo é definitiva, contudo
independentemente do resultado do recurso, a pena ndo podera ser majorada
por forca do principio que veda a reformatio in pejus, logo a pena aplicada,

embora nao definitiva, sera a pena maxima gque podera ser cominada ao réu.

A segunda hipétese sera depois do improvimento do recurso da
acusacao, neste caso a acusacado recorreu buscando a majoracdo da pena
sem alcancar sucesso. Valera para calculo da prescricdo a pena aplicada em
primeira instancia sendo necessario ainda observar se 0 prazo entre a
sentenca de primeiro grau e 0 acérddo superior ndo extrapola o limite
prescricional. Imperioso afirmar que ainda que seja dado provimento a
apelacdo da acusacdo, majorando-se a pena, ndo se alterard& o prazo

prescricional se 0 aumento da pena nao for suficiente para altera-lo.

Por derradeiro temos a prescricdo retroativa, terceira subespécie da
prescricdo da pretensdo punitiva, modalidade que mais de aproxima do objeto
deste trabalho e que encontra-se prevista no paragrafo segundo do artigo 110
do Cddigo Penal que estatui que a prescricdo prevista no paragrafo anterior
(pela pena em concreto) podera ter como termo inicial data anterior a do

recebimento da denuncia ou queixa.
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Essa modalidade de prescricdo, a exemplo do que ocorre com a
superveniente, baseia-se pela pena em concreto, porém existe entre as duas
uma diferenca fundamental conforme nos ensina Celso Delmanto o prazo da
prescricdo retroativa ndo € contado para frente, como na prescricao
superveniente, mas € contado para tras, para 0 passado (regressivamente)

razdo pela qual se chama retroativa.*

A evolugdo da prescricdo retroativa deu-se de maneira vagarosa.
Decorreu basicamente da Sumula 146 do Supremo Tribunal Federal, que
dispbe: “A prescricdo da acdo penal regula-se pela pena concretizada na

sentenca, quando nao ha recurso da acusacgao”.

Julio Fabrini Mirabete nos explica a evolu¢cdo desta modalidade de

prescricao:

“‘Desde a época da edicdo da Sumula 146 entendeu-se
que, aplicada a pena e ndo havendo recurso da
acusacdao, servia de base para o calculo da prescri¢cao
referente aos prazos anteriores a propria sentenga, no
gue se denominou de prescri¢do retroativa. Até a Lei n.°
6.416/77 a prescricdo retroativa atingia a pretensao
punitiva; depois dela passou a referir-se a pretensdo
executoria da pena principal. Com a Lei n.° 7.209/84,
deu-se a essa espécie de prescricdo maior amplitude,
determinando-se expressamente que a prescricdo, com
base na pena em concreto e atingindo a pretensao
punitiva, ‘pode ter por termo inicial data anterior a do
recebimento da denuncia ou da queixa’ (art. 110, § 2°, do
CP). Assim, ndo havendo recurso da acusacéo, ocorre a
prescricdo da pretensdo punitiva, com fundamento no
prazo calculado sobre a pena aplicada, se decorreu esse
prazo entre a data do fato e a do recebimento da
dendncia, ou entre esta e a data da sentenca

condenatoria®.”

O fundamento da prescricdo penal retroativa € o principio da pena
justa®. A pena concreta, isto €, a prolatada na sentenca sempre foi a correta e
ponderada para o acusado. Todavia ela ndo se mostrava clara e viva porque
ainda ndo havia sido analisada a culpabilidade do agente. Depois de fixada e
apreciada chegou-se a verdadeira dose certa de pena que deve ser aplicada
ao réu, e juntamente com ela, 0 seu respectivo e correto prazo prescricional.

Por exemplo, as causas de diminuicdo de pena, que podem diminuir e

22 DELMANTO, Celso. Op. cit. P.226.
» MIRABETE F.; Manual de Direito Penal, p. 412.
?* Cf. HUNGRIA, N.
196
ISSN 1679-8902



Revista Intellectus Ano IX N°. 24
influenciar o prazo prescricional, s6 sdo reconhecidas na sentenca. Ora, estas
circunstancias sao fundamentais para a aplicagao correta da pena. Quando o
calculo da prescricdo recai sobre da pena abstrata do crime ndo se observa
este direito e circunstancia do préprio crime. Logo, o célculo pela pena aplicada
possibilita esta verdadeira analise das circunstancias do crime e justa aplicacao

da pena.

Exemplo: Um agente comete um crime cuja pena minima € de 06 (seis)
meses e a pena maxima é de 02 (dois) anos. O fato ocorreu em 13 de Marcgo
de 2000 e a denuncia foi oferecida em 13 de Abril de 2002. Portanto ndo havia

ocorrido

prescricdo, uma vez que ela ocorreria em 04 (quatro anos), ou seja, em 13 de
Marco de 2006. Quando da sentenca condenatoria, o juiz aplicou pena minima,
cuja prescricdo da-se em 02 (dois) anos. Em havendo transito em julgado para
a acusacao, torna-se imperioso reconhecer que houve prescricdo entre a data
do fato e o oferecimento da dendncia, eis que neste interregno fluiu mais de 02

anos.

A configuracdo da prescricao retroativa esta vinculada a presenca de
certos requisitos, quais sejam: Exigéncia de uma decisdo condenatdria de
primeiro ou segundo grau e necessidade que a sentenca condenatéria tenha
transitado em julgado para a acusacdo ou que tenha sido improvido seu
recurso. Nado se exige recurso do réu nem intimacdo da sentenca

condenatoria®.

Uma vez caracterizada a prescricao retroativa, a condenacao €
rescindida ou desconstituida, servindo somente para a marcacdo da
quantidade da pena justa, que serviu para a afericdo da prescricdo. Ressalte-
se que esta sentenca nao teria na verdade capacidade de gerar o efeito da

pretensdo punitiva que foi extinta antes de sua publicacéo.

Existe posicdo no sentido de ser vedado ao juiz que proferiu a
sentenca condenatdria declarar a extingdo da punibilidade do agente por
prescricao retroativa por ter ele encerrado sua atividade jurisdicional. Todavia,

o entendimento majoritario € em sentido contrario, baseado principalmente na

2 Cf. JESUS, D. E.
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economia processual, conforme julgado do extinto Tribunal de Algada Criminal

de Sao Paulo a seguir transcrito:
“PRESCRICAO RETROATIVA - Reconhecimento pelo
juiz de primeiro grau de jurisdicdo - Possibilidade -
Medida que implica em economia processual -
Entendimento A teor do artigo 61, "caput’, do CPP, nada
impede que, apds a prolacdo da sentenca condenatéria,
0 juiz que presidiu o processo de conhecimento
reconheca a ocorréncia da prescricdo da pretenséo
punitiva, em sua modalidade retroativa, extinguindo a
punibilidade do sentenciado, o que, tendo em vista o

perecimento do jus puniendi estatal, constitui medida de
economia processual.?®”

1.4.1.2 Prescricdo da pretensao executoéria

O artigo 110 do Cdadigo Penal preceitua que a prescricdo depois de
transitada em julgado a sentenca penal condenatéria regulam-se pela pena

aplicada em concreto.

Este dispositivo, regula a prescricdo da pretensdo executdria, Com o
transito em julgado da sentenca condenatdria, a prescricao € calculada levando
em conta a pena concretamente aplicada, Tal pena deve ser enquadrada em
um dos incisos do art. 109 para a definicho do prazo prescricional para

execucdo da mesma®’

Delmanto observa que “nesta prescricdo a condenacdo se tornou
definitiva tanto para a condenacéo quanto para a defesa. Como ja conhecida a
pena concreta aplicada ao acusado, sera ela que servira para regular o prazo
prescricional e ndo mais o maximo da pena abstratamente prevista em lei para

o crime?®®

A prescricao da pretensdo executoria surtird efeito apenas na execucao

da pena, subsistindo os demais efeitos da sentenca condenatoria.

Este tipo de prescricdo admite uma dilatagcdo do prazo prescricional,
sera no caso de reincidéncia, ocasido em que 0s prazos serao aumentados em

um terco. Todavia, a reincidéncia deverd ser anterior a condenagdo e sua

% TACrimSP - RSE n° 888.051 - 132 Cam. - Rel. Juiz Roberto Mortari
2" Cf. BALTAZAR, A. L.: Cf. JAWSNICKER, F. A.
® DELAMANTO, C.; Op. Cit. P.224.
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existéncia deve ser reconhecida na sentenca para que seja possivel a efetiva
majoragédo. Houve um tempo em que se discutiu se esta majoracéo se aplicaria
também na prescricdo da pretensdo punitiva, restando pacificada a posi¢ao
que a reincidéncia s6 influi na prescricdo da pretensdo executoria, sendo o
assunto objeto da sumula 220 do STJ, in verbis “A reincidéncia nao influi no

prazo de prescrigdo da pretensdo punitiva.”.
1.4.1.3 Termo inicial da prescri¢cdo da pretenséo punitiva e executoria.

Neste particular, apenas o texto legal é suficiente para demonstrar o
termo inicial de contagem nas duas espécies de prescricdo. A redagdo dos

artigos 111 e 112 do Cdadigo Penal tratam claramente a questéo:

“Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, comega a correr:

| - do dia em que o crime se consumou;

Il - no caso de tentativa, do dia em que cessou a
atividade criminosa;

Il - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a
permanéncia;

IV - nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteracdo de
assentamento do registro civil, da data em que o fato se
tornou conhecido.”

“Art. 112 - No caso do art. 110 deste Codigo, a prescri¢cao
comeca a correr:

| - do dia em que transita em julgado a sentenca
condenatéria, para a acusacdo, Ou a que revoga a
suspensdo condicional da pena ou o livramento
condicional;

Il - do dia em que se interrompe a execucdo, salvo
quando o tempo da interrupcdo deva computar-se na
pena.”

1.5 Causas de reducéo do prazo prescricional

O Artigo 115 do Codex Penal patrio reduz os prazos prescricionais para

o0 menor de 21 anos e maiores de setenta, vejamos:

“Art. 115 - S&o reduzidos de metade os prazos de
prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do crime,
menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca,
maior de 70 (setenta) anos.”
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Com o advento do novo Cédigo Civil, alguns autores defendem que o
dispositivo epigrafado deveria ser revisto, haja vista que a maioridade foi

reduzida para 18 anos no novel dispositivo legal.

Nesse sentido, o DD Procurador da Republica Marcus Vinicius de
Viveiro Dias afirma que “n&o é mais aceitavel que os réus menores de 21 (vinte
e um) anos tenham o prazo prescricional reduzido de metade”, defendendo que
“sob a égide do antigo Cddigo Civil as pessoas menores de 21 anos e maiores
de 16 anos, eram consideradas relativamente incapazes (art. 6°) e, por isso,
ganharam tratamento privilegiado na orbita penal, justamente com a incidéncia
de normas protecionistas.”, porém, “com o novel diploma civil tal protecionismo
perdeu qualquer sentido.” Nao havendo "qualquer razdo para distingdo entre os
réus maiores de 21 e 0os menores de 21, ja que a idade que deve figurar como

"fiel da balanca" € a de 18 anos™®.

Luiz Flavio Gomes discorda desse entendimento, afirmando que:

“No que concerne ao Direito penal e ao ECA, entretanto,
praticamente nenhum efeito derrogatério deriva da nova
maioridade fixada pelo Cédigo civil. Porque o fundamento
da atenuante da menoridade penal (até 21 anos - CP, art.
65, 1) é outro (é a imaturidade do agente para suportar,
tanto quanto os adultos, os efeitos da pena, sobretudo de
prisdo). Do mesmo modo, o fundamento de se submeter
o0 ex-menor (0 jovem-adulto), até aos 21 anos, as
medidas do ECA, ndo estava na sua relativa
incapacidade para a pratica de atos civis, sendo na
necessidade de recupera-lo (para a convivéncia em
sociedade) assim como de intimidar (ou desestimular) os
potenciais autores de atos infracionais.?””

1.6 Causas suspensivas e interruptivas da prescricao

As causas suspensivas da contagem do prazo prescricional sao

aquelas que fazem a contagem recomecar a partir do tempo em que se

* DIAS, M. V. V.; Alguns reflexos do novo cédigo civil no ambito penal. Disponivel em:
<http://www.folha.com.br/folha/cotidiano/ult95u66399.shtml> acesso em 20 mai 2006.
®GOMES, L. F.; Maioridade civil e as medidas do ECA. Disponivel em:
<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/sapem/2003/FEVEREIRO/0702/ARTIGOS/A02.htm>
Acesso em 20 mai 2006.
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encontrava quando suspensa. Sao previstas pelo préprio Codigo Penal em seu

artigo 116 e em leis esparsas. Sao elas:

a) Enquanto ndo resolvida em outro processo, questdo de que dependa o
conhecimento da existéncia do crime, por exemplo a discusséo na esfera civel
sobre a inexisténcia do casamento anterior, 0 que podera descaracterizar o

crime de bigamia.
b) Enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

c) Durante o periodo de suspensao condicional do processo, nos termos do
artigo 89 da Lei n.°9099/95. Nos crime cuja pena minima ndo seja superior a
um ano, o Ministério Publico propde ao acusado a suspensao condicional do
processo, observados alguns requisitos de ordem objetiva e subjetiva, e por
determinado periodo de tempo. Superado este periodo sem que o imputado dé
causa a sua revogacado é extinta sua punibilidade, caso contrario, o processo
retomara seu curso. E justamente durante este periodo, onde se analisara a
revogacao ou ndo do beneficio e o descumprimento das condi¢des impostas ao

réu que o curso da prescri¢cao fica suspenso.

e) Acusado citado por edital, ndo comparece, nem constitui advogado,
consoante o artigo 366 do Codigo de Processo Penal. A redacdo deste artigo
foi dada pela lei n.°9.271/96 que visa dar maior énfase ao principio da verdade
real, da ampla defesa e do contraditorio. Todavia, notou-se que sua aplicacédo
irrestrita e literal tornava qualquer crime imprescritivel, contrariando assim, a

Constituicao Federal.

Ao nosso ver, a solucdo apresentada por Damasio e majoritaria no
STJ, resolve perfeitamente a questdo, respeitando a Constituicdo patria,

vejamos:

‘O prazo de suspensdo da prescricdo ndo pode ser
eterno. Caso contrario, estariamos criando uma causa de
imprescritibilidade. As hip6teses que nao admitem a
prescricdo entdo enumeradas na CF (art. 5°, XLIV), ndo
podendo ser alargadas pela lei ordinaria. Ora, permitindo-
se a suspensao da prescricdo sem limite temporal, esta,
ndo comparecendo o0 réu em juizo, jamais ocorreria,
encerrando-se 0 processo somente com sua morte,
causa extinta da punibilidade (CP, art. 107, I). Se, em
face do crime, o Estado perde, pelo decurso do tempo, a
pretensdo punitiva, ndo é ldgico que, diante da revelia,
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pudesse exercé-la indefinidamente. Por isso, entendemos
que o limite da suspensdao do curso prescricional
corresponde aos prazos do art. 109 CP, considerando-se
0 maximo da pena privativa de liberdade imposta
abstratamente. Assim, p.ex., suspensa acdo penal por
crime de lesdo corporal leve, o impedimento do curso
prescricional tem o termo méaximo de quatro anos (CP,
art. 109, V), i. é., o prazo prescricional da pretensédo
punitiva s6 pode ficar suspenso por quatro anos. Nesse
limite, recomeca a ser contado o lapso extinto, que é de
guatro anos, considerada a pena méaxima abstrata,
computando-se o tempo anterior a suspensao. Cremos
constituir um critério justo. Se, para permitir a perda da
punibilidade pela prescricio o legislador entendeu
adequados os prazos do art. 109, da mesma forma
devem ser apreciados como justos na disciplina da
suspens&o do prazo extintivo da pretensdo punitiva.*"”

f) Acusado que se encontra no estrangeiro, em lugar sabido, e € citado por

rogatéria tem o prazo da prescricido suspenso até o cumprimento da carta

(artigo 368 do Cdédigo de Processo Penal).

g) Enquanto o acusado cumpre pena por outro crime, conforme estatui o artigo

116, paragrafo unico, do Codigo Penal. Impende advertir que a instauragéo de

insanidade mental suspende 0 processo, mas nao o prazo da prescricao.

Ocorrem também, certas situagcBes, que fazem o curso do prazo

prescricional reiniciar do zero, desprezando-se o tempo ja decorrido. Estas

situacdes estdo previstas no artigo 117 do Codigo Penal que trata da

interrupcdo do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva e da pretensao

executoria, in verbis:

“Art. 117. O curso da prescri¢cdo interrompe-se:

| — pelo recebimento da denuncia ou da queixa;

Il - pela pronincia;

Il — pela decisé@o confirmatdria de pronuncia,;

IV — pela sentenca penal condenatéria recorrivel;

V — pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;
VI — pela reincidéncia.”

No primeiro caso a publicacdo do despacho do recebimento da

dendncia ou queixa é o ato que formaliza a interrupgdo da prescrigéo.

%t JESUS, D. evangelista de apud PAULA, R.; Da Prescricao Antecipada. Disponivel em:
<www.mp.mt.gov.br> Acesso em 14 Mar 2006.
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Em regra, o recebimento de aditamento da peca inicial acusatdria nédo
interrompe novamente a prescri¢cdo, salvo se incluir ou versar sobre um novo
delito, hipétese em que a interrupgcdo sO ocorrerd com relagcdo a este novo

crime.

Saliente-se que se o recebimento da peticdo inaugural da acédo penal
se der em juizo incompetente, ndo ha que se falar em interrupcdo da
prescricdo, uma vez que se trata de ato ineficaz, nos termos do artigo 567 do
Caddigo de Processo Penal.

O inciso Il prevé a interrupcéo da prescricdo pela pronuncia. Esta é a
deciséo que decide que o réu deve ser julgado pelo Tribunal do Juri, aplicando-
se, portanto aos crimes dolosos contra a vida e conexos. Devemos registrar o
teor da sumula 191 do Superior Tribunal de Justica no sentido de que “a
pronuncia é causa interruptiva da prescricdo, ainda que o Tribunal do Juri
venha a desclassificar o crime”. A decisao que desclassifica, ou impronuncia ou

absolve sumariamente o réu ndo interrompe a prescricao.

A decisdo confirmatdria da pronuncia também interrompe a prescricao

nos termos do inciso Il do aludido dispositivo penal.

Ocorre interrupcdo ainda na data da publicacdo da sentenca penal

condenatoria recorrivel, consoante o 4° inciso.

O inciso V prevé a interrupcao da prescricdo pelo inicio ou continuacéo
do cumprimento da pena. Esta causa de cessagdo esta relacionada com a
prescricdo da pretensdo executdria. Ocorre quando o sujeito vai iniciar o
cumprimento de uma pena que lhe fora imposta por sentenca penal

condenatdria ou quando reinicia seu cumprimento.

Cumpre salientar que no caso de evasao ou fuga, o prazo considerado
sera o tempo restante da pena, nos termos do artigo 113 do Cdédigo Penal.
Nesse sentido, Aloysio de Carvalho Filho:

‘Ilgualmente no caso de revogacdo do livramento
condicional manda o Cdédigo regular-se pelo restante da
pena o prazo da prescricdo. E a razdo € simples. A
anulacdo do beneficio ndo faz desaparecer o periodo ja
satisfeito da pena. A sociedade recobra seu direito de
executar a sangcdo, mas em termos, isto é, sem desfazer
o tempo transcorrido até a data da concessao da medida.
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O contrario seria executar-se a pena em parte,
duplamente. E I6gico, pois, que revoga o livramento sob
condicdo, a prescricdo seja calculada com base no saldo
da pena a cumprir.®*”

Por derradeiro, preceitua o inciso VI que a prescricdo interrompe-se
pela reincidéncia. Para a ocorréncia da interrupcdo, a reincidéncia deve
ocorrer depois da condenacao, haja vista que no caso da reincidéncia ocorrer
antes da condenacéo, aplicar-se-a o artigo 110 do Cddigo Penal e ocorreré

somente um aumento do prazo prescricional.

1.7 Imprescritibilidade

Encerrando este capitulo e o estudo genérico da prescricao,
abordaremos os casos de imprescritibilidade previstos na legislacéo patria.

Em regra, a prescricdo, tanto da pretensdo punitiva quanto da
executoria, alcanca todas as infracfes penais. Todavia, nossa Carta Magna
prevé duas excecOes, estatuindo que serdo imprescritiveis os crimes de
racismo e os crimes referentes a acao de grupos armados e contra a ordem

constitucional e o Estado Democrético de Direito.*

Trata-se de assunto controvertido na doutrina moderna, René Ariel
Dotti, defende que a imprescritibilidade atenta contra o espirito da Constituicdo
Federal, na medida que esta proibe a pena de carater perpétuo, ndo sendo

l6gico admitir-se a pretens&o punitiva ou executéria ad eternum.?

Ja Jawsnicker observa que os argumentos daqueles que defendem a
imprescritibilidade prendem-se a gravidade de certos crimes, presumindo que
ndo desaparecem da recordagdo dos homens.*

%2 CARVALHO FILHO, A.; Apud PAULA, Rubens de. Da Prescricdo Antecipada. Disponivel
em: <www.mp.mt.gov.br> Acesso em 14 Mar 2006.

%3 Constituicdo Federal, Artigo 5, XLIl e XLIV.

% DOTTI, R. A.; Curso de Direito Penal Brasileiro, p. 682.

% JAWSNICKER, F. A.; Op. Cit. P. 67.
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CAPITULO Il - PRESCRICAO PENAL ANTECIPADA
2.1 Conceito

A Mitologia Grega nos ensina que Sisifo, por haver traido Zeus,
denunciando-o como raptor de Egina, filha de Asopo, deus-rio, foi pelo senhor
dos deuses precipitado nos infernos, onde se lhe impds o castigo de rolar
eternamente uma enorme pedra na subida de uma vertente, mal a pedra
atingia o pico, voltava a cair mercé do seu proprio peso e o trabalho tinha de

recomegar.

Afigura-se Sisifo, como exemplo de labor infrutifero, operario de

trabalho em véao, agente de esforgos inlteis.*

Baseado nesta passagem da Mitologia Grega, José Osterno Campos
de Araujo defende que o reconhecimento da prescricdo antecipada € acima de
tudo uma forma de se evitar trabalho inutil e fadado ao insucesso na seara

juridica.

A prescricdo antecipada, também conhecida como prescricdo em
perspectiva, projetada ou virtual, ndo esta prevista na legislacdo brasileira.

Trata-se de uma construcdo recente da doutrina e da jurisprudéncia péatria.
José Julio Lozano Jr. A conceitua desta forma:

“A prescricdo antecipada consiste no reconhecimento da
prescricdo retroativa antes mesmo do oferecimento da
denuncia ou queixa e, no curso do processo,
anteriormente a prolacdo da sentenca, sob o raciocinio
de que eventual pena a ser aplicada em caso de
hipotética condenacdo traria a Ilume um prazo
prescricional ja decorrido.®”” (sic)

Ja no entendimento de Antonio Lopes Baltazar a prescricao antecipada
€ o “reconhecimento da prescricao retroativa, antes da sentenca, com base na
pena a que o réu seria condenado, evitando assim, o desperdicio de tempo na
apuracdo de coisa nenhuma, pois ja se sabe, antecipadamente, que o

resultado sera a extingdo da punibilidade.”®

% ARAUJO, J. O. C; Prescricdo Penal Antecipada ou trabalho de Sisifo, Boletim dos
Procuradores da Republica, Ano lll, N° 29, p.17.
¥ LOZANO Junior, J. J.; Prescricédo Penal, p.181.
% BALTAZAR, A. L. Prescricéo Penal, p. 107.
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Para Osvaldo Palotti Junior, a prescricdo antecipada “constitui o
reconhecimento da prescricdo retroativa, tomando-se por base a pena que

possivel ou provavelmente seria imposta ao réu no caso da condenagdo”*

Jawsnicker exemplifica a questdo para facilitar o entendimento, in
verbis:
“A foi denunciado por desacato (CP, art. 331), crime que
prescreve em 4 (quatro) anos, uma vez que O grau
maximo da pena privativa de liberdade cominada é 2
(dois) anos (CP, art. 109, inc.V). Ao analisar o processo,
0 juiz constata que A é primario e tem bons antecedentes
e que ndo existem agravantes ou causas de aumento da
pena. Além disso, constata que j4 se passaram mais de 2
(dois) anos desde a data da consumacédo do crime. Com
base nessas constatacdes, o juiz conclui que, ainda que
A fosse condenado, a sua pena ndo ultrapassaria o
minimo legal, ou seja, 6 (seis) meses. Como uma pena
de 6 (seis) meses prescreve em 2 (dois) anos (CP, art.

109, inc.V), o juiz deixa de receber a denuncia,

reconhecendo antecipadamente a prescricao

retroativa®.”(sic)

No exemplo epigrafado o juiz reconheceu a prescricdo antes mesmo de
receber a denuncia, porém outras situacdes podem ocorrer, o Ministério
Publico pode deixar de oferecer denlncia e requerer o arquivamento do feito
em face do reconhecimento antecipado da prescricdo. Ainda pode se
reconhecer a prescricdo antecipadamente no curso do processo, a pedido do

representante do Parquet, da defesa ou de oficio pelo proprio magistrado.

Rubens de Paula observa que o principal efeito da prescricao
antecipada é a extincdo da punibilidade, o que impede o julgamento do mérito
COMO ocorre na prescricao punitiva pela pena em abstrato e consequentemente

inexistird pena e todos os efeitos dela decorrentes.**

Embora em crescente ascensao no direito patrio, a prescricdo penal
antecipada ainda causa grande controvérsia entre os juristas brasileiros, ao
final, baseado nas informacfes aqui dispostas, chegaremos a uma concluséo

logica e fundamentada sobre o tema.

¥ PALOTTI JUNIOR, O; Consideragfes sobre a prescricdo retroativa antecipada. Revista dos
Tribunais, n. 709, p. 304.
9 JAWSNICKER, F. A.; Op. cit, p.80
L PAULA, R.; Op. cit.
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2.2 A prescricao antecipada e o interesse processual

No plano da teoria geral do processo, existem trés condicbes para
essenciais do direito de acdo, a saber: possibilidade juridica do pedido,
legitimidade para agir e interesse processual ou interesse de agir.

A prescricdo antecipada encontra seu principal argumento na falta de
interesse processual ou interesse de agir, que acarreta na caréncia da acao por

auséncia de justa causa para o inicio ou prosseguimento da acao penal.
José Frederico Marques, assevera que:

“Existe interesse de agir quando, configurado o litigio, a
providéncia jurisdicional invocada € cabivel a situacédo
concreta da lide, de modo que o pedido apresentado ao
juiz traduza a formulacdo adequada a satisfacdo do
interesse adequado, ndo atendido ou tornado incerto. O
interesse de agir significa existéncia de pretensao

objetivamente razoavel.”*

Nesta mesma seara manifestam-se Ada Pelegrini Grinover, Antonio

Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho:

“O primeiro requisito do interesse de agir € a necessidade
ou utilidade do uso das vias jurisdicionais; o segundo é a
adequacdo do provimento e do procedimento. Nessa
colocacdo, o interesse de agir € uma imposi¢cdo do
principio da economia processual, significando na pratica,
gque o Estado se nega a desempenhar a atividade
jurisdicional qguando o processo, no caso concreto, ndo é
necessario e quando o provimento pedido ndo é
adequado para atingir o escopo de atuacdo da vontade

da lei*®.”(sic)

“Pode-se também falar no interesse-utilidade,
compreendendo a idéia de que o provimento pedido deve
ser eficaz: de modo que faltara interesse de agir quando
se verifique que o provimento condenatério ndo podera
ser aplicado (como, por exemplo, no caso de a denuncia
ou queixa ser oferecida na iminéncia de consumar-se a
prescricdo da pretensdo punitiva. Sem aguardar-se a

consumacao desta, ja se constata a falta de interesse de
44 »

agir)™.”(sic)

2 MARQUES, F. J.; Apud LOPES, Ribeiro Antonio Mauricio. O reconhecimento antecipado da
prescrigdo. O interesse de agir no processo penal e o Ministério Piblico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 1, n. 3, p. 132, 1993.
3 GRINOVER, A. P. et. al. As nulidades no processo penal, p.77
** Ibidem, mesma pagina
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Ainda, na visdo de Grecco, o interesse de agir € “ uma relagdo de

necessidade e uma relacdo de adequacéo, porque inutil a provocagéo da tutela
jurisdicional se ela, em tese, ndo for apta a produzir a corregcao da lesao

argiida na inicial.”®

Por derradeiro, cumpre-nos transcrever a licdo de Enrico Tullio

Liebman sobre o assunto:

“O interesse de agir decorre da necessidade de obter
através do processo a protecdo do interesse substancial;
pressupde por isso, a assertiva de lesdo desse interesse
e a aptiddo do provimento pedido a protegé-lo e
satisfazé-lo. Seria uma inutilidade proceder ao exame do
pedido para conceder (ou negar) o provimento postulado,
quando na situacdo de fato apresentada ndo se
encontrasse afirmada uma lesdo ao direito ou interesse
qgue se ostenta perante a parte contraria, ou quando 0s
efeitos juridicos que se esperam do provimento ja
tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento
pedido em si mesmo inadequado ou inidbneo a remover
a lesdo, ou , finalmente, quando ele ndo pudesse ser
proferido porque ndo admitido pela lei. O interesse de
agir representado pela relacdo entre a situagéo
antijuridica denunciada e o provimento que se pede para
debela-la mediante aplicacdo do direito; deve essa
relacdo constituir na utilidade do provimento, como meio
para proporcionar ao interesse lesado a protecao

concedida pelo direito*.” (sic)

Considerando o0s conceitos epigrafados, Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes, em seu exaustivo estudo sobre a questao afirma que:
“Os processualistas penais sdo unanimes ao relatar as
condicbes da acdo, tal como postas pela doutrina
processual-civilistica, tem integral aplicacdo no espectro
do direito processual penal, apenas acrescentando que,
as condicdes gerais, devem ser somadas as condi¢ces
especiais, notadamente as de procedibilidade.”’
Assim, Tourinho observa que as condicbes da acdo que trata o
processo civil sdo extensivas ao processo penal. Tais condicbes séo requisitos

legais para o exercicio do direito de acdo e devem coexistir, para que o

% GRECCO, V. Apud LOPES, Ribeiro Antonio Mauricio. O reconhecimento antecipado da
prescrigdo. O interesse de agir no processo penal e o Ministério Piblico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 1, n. 3, p. 134, 1993
“° LIEBMAN, E. T. Manual de Direito Processual Civil, v.l, p.154.
“" LOPES, R. A. M.; O reconhecimento antecipado da prescricdo. O interesse de agir no
processo penal e o Ministério Publico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 1, n. 3,
p. 132, 1993.
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Magistrado possa decidir se o que o autor pretende é fundado, util ou

procedente. ®

Portanto, ha interesse de agir, quando o provimento jurisdicional
invocado for adequado, necessario e Util, dai decorrendo os requisitos da

adequacdao, necessidade e utilidade.

No processo penal, o interesse de agir, ganha forgca como justa causa
para persecucao penal, tanto o é, que o artigo 648 do Codex processual penal,
em seu inciso |, admite expressamente ser passivel de habeas corpus, coacdo
provinda de algum instrumento de persecucéo penal ilegal. Considerando como

ilegal a persecucéao penal, investigatéria ou instrutéria, sem justa causa.
Nesse sentido Eugenio Pacelli de Oliveira:

“Desloca-se para o interesse de agir também a
preocupacdo com a efetividade do processo, de modo a
poder-se afirmar que este, enquanto instrumento da
jurisdicdo, deve apresentar, em juizo prévio e
necessariamente anterior, um minimo de viabilidade de
situacdo futura da pretensdo que informa o seu conteudo.
E dizer, sob perspectiva de sua efetividade, o processo
deve se mostrar, desde a sua instauracao, apto a realizar
oS 4cgiversos escopos da jurisdicdo, isto €&, revelar-se
atil™.

Tem-se como Uutil, o resultado possivel de ser extraido da atividade

persecutoria, apta a produzir o efeito esperado. A maquina estatal, ao ser

movimentada, deve ter a finalidade de atingir um objetivo concreto e til.

O Desembargador da quarta camara criminal do extinto Tribunal de
Alcada Criminal do estado de S&o Paulo, Walter Theoddésio, relator do recurso

em sentido estrito 589.413-0 compartilhava do mesmo entendimento, in verbis:

“Seria inatil o provimento jurisdicional, ainda que
procedente a agdo, é de reconhecer-se a auséncia do
interesse de agir. A maquina estatal, movimentada pelo
autor da acdo, busca um objetivo concreto, util, afastada
a idéia de seu uso em mera atmosfera abstrata. O mundo
do direito ndo pode posturar-se em tom fenoménico,

inteiramente dissociado do mundo concreto®.” (sic)

*® TOURINHO FILHO, F. C.; Manual de Processo Penal, passim.
“9 OLIVEIRA, E. P.; Apud PAULA, Rubens de. Op. cit.
% RSEst 589.413-0, 4 Camara Criminal, TACRIM-SP, rel. Dés. Walter Theodésio, 12 mar 1990
V.U
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Imperioso, para melhor elucidacdo do tema, trazer a colacdo outra

decisdo da mesma E. Camara, que ex officio veio a conceder ordem de habeas
corpus:

“De nenhum efeito a persecuc¢éo penal, com dispéndio de

tempo e desgaste do prestigio da Justica Publica, se,

considerando-se a pena em perspectiva, diante das

circunstancias do caso concreto, se antevé o0

reconhecimento da prescricéo retroativa na eventualidade

de futura condenacdo. Falta, na hip6tese, o interesse

teleoldgico de agir, a justificar a concessao ex officio de
habeas corpus para trancar a acéo penal®.”(sic)

2.3 A prescricao antecipada e o principio da economia processual

A prescricdo penal antecipada, encontra respaldo também, no principio
da economia processual, justamente por ser questionavel a movimentagao
inatil do aparato estatal com um processo onde ja se sabe de antemao que,
apos a prolacdo de uma sentenca condenatdria, serd impossivel a imposicao

da reprimenda penal, em face do reconhecimento da prescri¢ao.

Antonio Lopes Baltazar, observa que o principio da economia
processual dispbe que, entre duas alternativas, deve ser escolhida aquela que
for menos onerosa & parte e ao Estado. Segundo ele, 0 que se preocupa com a
efetivagdo desse principio € “o maximo resultado na atuacdo do direito com o
minimo possivel de atividades processuais e, consequentemente, de despesas,
sem, contudo, suprimir atos previstos no rito processual em prejuizo as partes”
Para Baltazar, a prescricdo antecipada® “outra coisa ndo é sendo uma

economia processual extraordinaria, que beneficia o réu e o Estado™®

Como exemplo, Edison Aparecido Martins, menciona os delitos de
lesé@o corporal culposa, nos quais a prescricdo ocorrera em dois anos, salvo na
hipétese de ser aplicada a pena maxima de um ano, quando entéo ocorrera em
quatro anos. Observa que praticamente na totalidade dos processos, em que 0

réu seja primario e tenha agido com culpa leve, sera impossivel a aplicacdo da

L RT 669/315
2 BALTAZAR, A. L.; Op. cit. p. 111.
*% Ibidem, mesma pagina.
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pena maxima, levando a concluséo légica de que certa sera a ocorréncia da

prescricao retroativa.>

Conclui que é absolutamente inutil dar prosseguimento ao feito, porque
gera dispéndio de esforcos inuteis, em prejuizo de outros processos, que por

tal fato, também se defrontardo com a prescrigdo.>
Luiz Sérgio Fernandes de Souza, corrobora do mesmo entendimento:

‘O tempo e os recursos despendidos em processos
sabidamente inlteis tem um custo que a sociedade néo
pode mais suportar. De duas uma: ou o legislador
reformula a idéia de prescricdo retroativa ou o aplicador
da norma tera que ceder as evidéncias, impedindo que as
pretensées natimortas, ocupem espago da producéo
socialmente (til.”® (sic)

Ja Oswaldo Palotti Junior, embora defenda a necessidade de se evitar
o desperdicio de tempo, defende que este resultado, mediante métodos

adequados, que ndo inclui a prescricdo antecipada.®’

Corrobora deste entendimento Armando Mario Bianchi, conforme se
verifica do seguinte julgado:

“E certo que o excesso de formalismo é fator de

emperramento da maquina judiciaria. E, por isso, louvavel

o esforco de alguns juizes em suprimir o formalismo

exagerado, para agilizar o andamento dos processos. Ha

gque se considerar, entretanto que, a pretexto da

agilizacdo da justica, ndo se pode atropelar a lei e os
direitos do cidad&o.” >

2.4 A prescricao antecipada e o principio da legalidade.

Um dos argumentos contra a prescricdo penal antecipada é o principio
da legalidade, haja vista que o art. 110, 8§ 1 e 2 do codex penal, determina que
a prescricdo retroativa somente podera ser reconhecida depois de sentenca
condenatodria transitada em julgado para a acusacédo, ou depois de improvido

> BRANDAO, A. E.; prescricdo em perspectiva, Revista dos Tribunais, N° 710, 1994, p.391.
*® |bidem, mesma pagina.
% SOUZA, L. S. F.; A prescricdo retroativa e a inutilidade do provimento jurisdicional, Revista
dos Tribunais, N° 680, 1992, p.437.
> PALOTTI JUNIOR, O.; Op. cit. p.305
% RSE 2900583790, 1 Camara Criminal, TARS, rel. Juiz Armando Mario Bianchi, 01 ago 1990
in RT 667/328.
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seu recurso. De acordo com a letra da lei, a prescricdo, antes de sentenca

condenatdria, sé pode ser regulada pela pena em abstrato.

Baseados nesse raciocinio, os que sdo contra a prescricdo penal

antecipada sustentam que o reconhecimento desta € uma afronta ao texto legal

e consequentemente ao principio da legalidade.

Nesse sentido, temos 0s seguintes julgados:

“Habeas Corpus: Pretendido trancamento da acdo penal,
pela extingdo da punibilidade, decorrente da prescrigéo
punitiva, segundo pena a ser ainda concretizada em
futura sentenca. Inadmissibilidade. Writ indeferido. Antes
da sentenca a pena é abstratamente cominada e o prazo
prescricional se calcula pelo maximo, ndo podendo ser
concretizada por simples presuncdo.”

“Delira da légica e da legislacao de regéncia pretender-se
obter declaragdo de extingdo da punibilidade pela
prescricdo retroativa, ponderada em face da pena
concretizada, se a agdo penal a que foi submetido o
paciente ainda pende de julgamento em primeira
instancia.”®

Contra o argumento de que a prescricdo penal antecipada viola o

principio da reserva legal, pode-se invocar o histérico da prescrigéo retroativa,

que a priori foi uma criagdo jurisprudencial dos Ministros do STF Nelson

Hungria e Bento de Faria que como sabemos, culminou na sumula 146 e foi

acolhida pela lei®.

Renee de O Souza encerra brilhantemente a questao:

“‘Asseverar que a prescricdo penal antecipada nao é
contemplada por nossa legislacdo € o0 mesmo que nao
permitir aos operadores do direito uma real e verdadeira
busca pela justica. Seria 0 mesmo que afirmar que o
promotor, o juiz e o advogado estdo engessados pelas
normas escritas, retirando-lhes o carater humano e social
a que se presta o direito.”®

% RHC 66913/DF, 1 Turma, STF, rel. Min. Sidney Sanches, 25 out 1988 in RT 639/389.
0 RHC 2032-9/SP, 6 Turma, STJ, rel. Min. Anselmo Santiago, 09 mar 1993 in RT 703/349.

1 Cf. JAWSNICKER, F. A.

2 SOUZA, R. O Apud JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescricdo penal antecipada,

P.106
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2.5 A prescricao antecipada e o principio da obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade também é um argumento contrario ao
reconhecimento antecipado da prescricdo penal retroativa. O argumento,
segundo Antonio Lopes Baltazar, é o seguinte:

“Nao tem o juiz poderes discricionérios para analisar se
instaura ou ndo acao penal. Os 6rgédos incumbidos da
persecucdo penal devem promover os atos até o final da
decisdo. Por isso, a autoridade policial, deve instaurar o
Inquérito Policial; o Promotor de Justica deve oferecer a
dendncia; o Juiz deve presidir a instrucdo do processo e
decidir.”®®

O Tribunal de Justica de Séao Paulo, ja decidiu no mesmo sentido,

senao vejamos:

“Vigorando entre ndés no que diz respeito a acado penal
publica, o principio da obrigatoriedade e nado da

s

oportunidade, € manifesto o interesse do Estado em
exigir uma prestacdo jurisdicional ainda que fadada ao
reconhecimento posterior da prescricdo, sempre que haja
noticia da ocorréncia em tese de um delito.”®*

Contra este argumento, a constatacdo que, embora o principio da
obrigatoriedade esteja em pleno vigor, o dever de ajuizar acdo penal publica,
surge apenas diante da presenca das condi¢cdes da acdo. Destarte, se faltar
uma das condi¢cdes da acdo, como o interesse processual, tanto o Ministério
Publico quanto o Juiz estdo obrigados a arquivar o feito, por auséncia de justa

causa.

Nesse mesmo diapasdo, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes afirma que o
juiz €, sim o fiscal da obrigatoriedade da acdo penal publica, todavia, antes de
ser fiscal do principio da obrigatoriedade, é fiscal das condi¢cbes da acéo e dos
pressupostos processuais. *°

8 BALTAZAR, A. L.; Op. cit. p. 164.
% AC 143877-3, 3 Camara Criminal de férias, rel. Dés. Gongalves Nogueira, 03 jan 1995.
% LOPES, R. A. M.; O reconhecimento antecipado da prescricdo. O interesse de agir no
processo penal e o Ministério Publico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 1, n. 3,
p. 138, 1993.
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2.6 A prescricao antecipada e a mutatio libelli

Afirmam alguns que a prescricdo antecipada mostra-se
desaconselhavel em face da ocorréncia da mutatio libelli prevista no artigo 384,
paragrafo Unico, isto porque a pena antecipadamente calculada pode vir a ndo
ser a efetivamente aplicada ante a possibilidade da alteracdo para crime mais
grave ou com pena superior aquela inicialmente vislumbrada, conforme
preceitua o dispositivo supra, in verbis:

“Art. 384. (...)Paragrafo unico - Se houver possibilidade
de nova definicao juridica que importe aplicacdo de pena
mais grave, 0 juiz baixara o processo, a fim de que o
Ministério Publico possa aditar a denuncia ou a queixa,
se em virtude desta houver sido instaurado o processo
em crime de acdo publica, abrindo-se, em seguida, o

prazo de 3 (trés) dias a defesa, que podera oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas.”

Deste modo, a denuncia, pode descrever como fato delituoso um furto.
Todavia, durante a instrucdo, pode-se revelar que a subtracdo ocorrera
mediante ameaca, transmudando assim o crime de furto para o de roubo, cuja

pena é maior que a reprimenda daquele.

Renee de O. Souza rebate essa situacido considerando duas hipéteses
distintas. Observa que se a prescricdo antecipada é constatada antes de
iniciada a acao penal, ou seja, ainda na fase inquisitiva, a questdo levantada
mostra-se menos tortuosa porque o arquivamento de inquérito policial deve,
por cautela, possuir a ressalva do artigo 18 do Codigo de Processo Penal, in

verbis:
“‘Art. 18 - Depois de ordenado o arquivamento do
inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de base para

a denuncia, a autoridade policial podera proceder a novas
pesquisas, se de outras provas tiver noticia.”

Tal dispositivo legal permite o prosseguimento de novas pesquisas pela
autoridade policial, se de outras provas tiver noticias. Essa providéncia
praticamente elimina qualquer O6bice a prescricdo virtual, haja vista que
qualquer nova prova que altere a capitulacdo do delito e consequentemente a

sua pena servird de base para uma nova andlise e apreciagdo do caso,
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resultando em novo arquivamento do inquérito policial ou no oferecimento de

denuncia. °°

Todavia, a mesma solu¢cdo, ndo se mostra tdo clara com relacdo a
ocorréncia da prescricdo antecipada durante a agdo penal. O artigo 18 do
codex processual refere-se a inquérito policial e a autoridade policial, sendo,

portanto, inaplicavel para a acéo penal.

Nesta situacdo, o mesmo autor, busca amparo no Codigo de Processo
Civil em consonéncia ao artigo 3° da lei processual penal: Art. 3° - A lei
processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analégica, bem

como o suplemento dos principios gerais de direito.

Durante o curso da a¢do penal, a acdo € extinta sem julgamento do

mérito por auséncia de uma das condi¢cdes da acéo, o interesse de agir.

Diante disso, Renee demonstra a possibilidade de repropositura da
acao, sendo vejamos:
“A caréncia da agdo enseja uma sentenca processual que
possui uma decisdo que ndo resolve a lide (sentenga
terminativa), sendo admissivel a renovacdo ou repeticao
da acéo, desde que partes corrijam o defeito que ensejou

aquela exting&o. Isto acontece porque estas decisfes sao
desprovidas dos efeitos da coisa julgada material. ®”

Logo, a acdo extinta sem julgamento do mérito pode ser proposta
novamente desde que o direito de acdo esteja integro. Assim, corrigida a
caréncia, pode ser a acao renovada. Neste caso, de sentenca terminativa, a

extincdo ndo obsta a que ao autor intente novamente a acao.

Novamente nos socorremos da licdo de Renee O de Souza para

melhor elucidar o abordado:

“Se o direito de acao ndo esta definitivamente eliminado,
aquela acao extinta sem julgamento do mérito por falta de
interesse de agir que reconheceu a prescricao virtual
pode ser novamente intentada a qualquer tempo, desde
que presente aquela condicdo da acdo antes afastada.®®

®® SOUZA, R. O Apud JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescricdo penal antecipada,
P.124
®7 Ibidem, mesma pagina.
% Ibidem, P. 125.
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2.7 Demais controvérsias em torno da prescri¢cdo antecipada

Os contréarios a legalizacéo do instituto da prescricdo penal antecipada,
afirmam que esta constitui violagdo ao principio do devido processo legal,
consagrado na nossa carta magna uma vez que antecipa o status de
condenado antes de sentenca constituida através do devido processo legal,

contraditorio e ampla defesa.
Ricardo Pieri Nunes, refuta esta informacao:

“Pelo simples fato de que a prescricao retroativa, mesmo
guando reconhecida apdés a preclusdo da faculdade
recursal da acusacao ou o desprovimento do seu recurso,
afasta a condenacgéo inicialmente imposta ao réu. Logo,
se reconhecida antecipadamente, ndo havera
condenacdo sem processo, pois a condenacdo, de toda
sorte, jamais chega a se consumar. Verifica-se, tao
somente que a constatacdo preliminar da ocorréncia da
extingdo da punibilidade, ato que dispensa a formacao da
relacdo processual e que, por demais Obvio, nao traz
nenhum prejuizo para o suposto agente. **”

Quanto a suposta afronta aos principios da ampla defesa e do
contraditorio, Jawsnicker assevera que tais principios nascem a partir do direito
de acao, no caso da prescricdo penal antecipada, o direito de acdo inexiste em
funcdo da falta de justa causa, assim, ndo haverd lugar para ampla defesa e

contraditorio.”™

Corrobora do mesmo entendimento Renee O. de Souza afirmando que
a prescricdo antecipada nao viola os principios do devido processo legal e do
contraditério, “porque ndo houve também acédo penal intentada, e como se

sabe, esses principios s6 vigoram na agéo propriamente dita”.”

Saliente-se que Renee usa o0 argumento epigrafado para observar que
o0 reconhecimento antecipado da prescricdo retroativa ndo viola o principio

constitucional da presuncdo de inocéncia, pois ndo ha condenacéo efetiva

® NUNES, R. P.; Consideracdes em abono do reconhecimento antecipado da prescricdo
retroativa. Boletim IBCCrim, n.119. p.11.
" JAWSNICKER, F. A.; Op. cit. p. 113
" SOUZA, R. O. Apud JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescricdo penal antecipada,
P.113.
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neste reconhecimento e sim a constatacdo de auséncia de uma das condi¢cdes

da acdo.”

Por derradeiro, discorreremos sobre a controvérsia acerca da
prescricdo penal antecipada e os efeitos civis da sentenca penal. No Brasil, a
responsabilidade civil, independe da penal. Todavia, a sentenca penal tem
reflexos na esfera civil haja vista que ndo se podera questionar no juizo civel
autoria ou existéncia de fato ja decididas no juizo criminal, ademais a sentenca
penal é titulo executivo para se promover a reparacdo do dano na esfera

civilista.

Rubens de Paula assevera que com o reconhecimento da prescricdo
retroativa antecipada “ nao havera nenhum o&bice ao questionamento no juizo
civel de qualquer questédo relacionada ao fato, pois, cuidando-se de causa
extintiva da punibilidade, nenhum efeito concreto produzird, quer no juizo

penal, quer no juizo civel.””

Neste mesmo diapaséo, Claudia Ferreira Pacheco observa que ao se
reconhecer o instituto, “estariam sendo colocados de lado os efeitos
secundarios (civis e penais) de eventual sentenca condenatoria, ja que, com o
reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, eventual sentenca
nao seria capaz de produzir qualquer efeito, figurando mesmo como se nunca

tivesse existido”".

CONCLUSAO

Na esfera da teoria geral do processo, a prestacdo jurisdicional esta
vinculada a trés requisitos: Legitimidade de parte; Possibilidade juridica do
pedido e Interesse processual. Ausentes quaisquer dos requisitos, teremos

inexoravelmente a caréncia da acao.

230UZA, R. O.; Apud JAWSNICKER, Francisco Afonso. Prescricdo penal antecipada,
P.114.
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O interesse de agir, principal fundamento favoravel ao reconhecimento
antecipado da prescricdo penal retroativa, com vimos é constituido de dois
requisitos, a necessidade e utilidade do uso das vias jurisdicionais e adequacao

do provimento, e do procedimento.

Imperioso afirmar que extinguir o processo pelo reconhecimento
antecipado da prescri¢cdo penal retroativa ndo significa ao nosso ver, extinguir a
punibilidade do sujeito, como ocorre quando se reconhece a prescricao
concreta. Reconhecer a prescricdo penal antecipada € afirmar a caréncia da
acdo consubstanciada na falta de interesse de agir haja vista que ndo a
utilidade alguma em se movimentar o aparato estatal para um processo fadado

ao insucesso.

Na esfera do processo penal, a parte autora, alegando o cometimento
de uma infracdo penal, busca a imposicdo de uma pena ao autor. Entretanto,
se no caso concreto, concluir-se que ainda que a pena seja imposta nao sera
executada porque inevitavelmente atingida pela prescricdo retroativa, a
prestacao jurisdicional ndo tera utilidade alguma nem para as partes, nem para

a sociedade, faltando interesse de agir.

Saliente-se que a falta de interesse de agir € matéria de ordem publica
e pode ser arguida em qualquer tempo ou grau de jurisdigéo, inclusive podendo

ser reconhecida de oficio pelo juiz.

N&o se pode negar também, que o prosseguimento de uma acédo penal
fadada ao insucesso, sem utilidade alguma, constitui além de afronta direta aos
principios da economia e celeridade processual, constrangimento ilegal por
auséncia de justa causa para a acao penal, ocasido em que a lei
expressamente autoriza a concessao de habeas corpus, nos termos do artigo

648, | do Cdodigo de Processo Penal.

Esse constrangimento atenta diretamente contra o0 principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil: O principio da dignidade da
pessoa humana. Constranger alguém a todos os dissabores que um processo
criminal proporciona e a todo preconceito social que o acompanha para, ao

final ainda que advenha uma sentenca condenatéria, constatarmos que a
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reprimenda sera ineficaz em face da prescricdo, é atentar diretamente contra a

dignidade da pessoa humana.

Ademais, o reconhecimento antecipado da prescricdo, estd em
consonancia com o principio da economia processual e com o principio da
moralidade administrativa, na medida em que impede gasto inutil de tempo e

dinheiro publico.

Os respeitaveis argumentos contrarios a aplicacédo do instituto, embora
respeitaveis, ndo condizem com a realidade e com o atual momento do direito

brasileiro e, sobretudo do judiciario.

N&o ha qualquer ofensa ao principio da reserva legal haja vista que o
art. 43 do cddigo de processo penal permite a rejeicdo da denuncia quando
faltar condicdo legal para o exercicio da acdo penal. O artigo 3° do mesmo
diploma legal ainda admite interpretacéo extensiva e aplicacdo analdgica, bem

como 0s principios gerais de direito.

Cabe ressaltar que a propria prescri¢cdo retroativa foi uma construcéo
jurisprudencial, que durante décadas causou extrema controvérsia so resolvida

com a edicdo da sumula 146 do STF.

O principio da instrumentalidade processual também ndo é ofendido.
N&o se pode olvidar que o processo existe para atingir um determinado fim que
seja util no mundo concreto. Afastado esse fim, o processo perde a razao de
ser. Com efeito, qual utilidade pode ter uma sentenca condenatéria, se a pena
nela imposta for atingida pelo reconhecimento da prescri¢cdo retroativa?

Também néo ha de se falar em ofensa ao principio da obrigatoriedade,
pois conforme restou demonstrado, o dever de ajuizar acdo penal publica,
surge apenas diante da presenca das condicbes da acdo que in casu,

encontram-se ausentes.

O principio do devido processo legal diz que ninguém sera provido de
sua liberdade e de seus bens sem o devido processo legal. Ora, o
reconhecimento da prescricdo antecipada ndo ameaca nem a liberdade nem o

patriménio do réu, logo também néo existe ameaca a este principio.
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Imperioso afirmar que o reconhecimento antecipado da prescricdo nao
pressupde uma condenagéo, apenas extingue o processo por auséncia de uma
das condicbes da acao, ficando afastados todos os efeitos civis e penais que
uma condenacdo imputa ao condenado, assim, nao se pode cogitar que haja
violacdo aos principios da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa e do

contraditorio.

O principal argumento contrario a prescricdo antecipada € a
possibilidade de ocorrer a mutatio libelli. Embora se admita essa possibilidade,

melhor sorte ndo assiste a este argumento, senao vejamos:

Se o processo for arquivado antes da denuncia, o préprio Codigo de
Processo Penal nos traz a resposta em seu artigo 18, estatuindo que a
autoridade policial podera diligenciar para conseguir novas provas e tendo
sucesso, in casu, se conseguir elementos que alterem a capitulacdo do crime
para outro com maior reprimenda, nada impede que a denuncia seja oferecida

novamente.

Se a prescricdo penal for a causa da extincdo da acéo, ainda assim
nao havera 6bice em se promover nova acdo se sobrevier fato que levem a

diversa capitulacéo penal.

Conforme restou demonstrado, a extingdo do processo pelo
reconhecimento da prescricdo penal antecipada, ndo extingue a punibilidade,
apenas extingue o processo por auséncia de interesse processual. Assim
sendo, uma vez sanada a caréncia, nada impede que se promova a acao
novamente. Tal entendimento se extrai em consonancia com o artigo 3° do
Codex Processual Penal aplicando-se analogicamente o art. 267 do Cédigo de
Processo Civil.

Ademais existem outros casos na legislacéo criminal, onde o processo

pode ser extinto e proposto novamente, vejamos:

Digamos que o Magistrado receba uma denuncia que versa sobre
crime de responsabilidade dos funcionarios publicos sem atender ao disposto
no artigo 514 do Caodigo de Processo Penal, ou seja, oferecer ao funcionario a
oportunidade de apresentar defesa preliminar antes que seja recebida a

denudncia.
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Pois bem, a relacdo processual estara perfeitamente angularizada e a
processo comega a tramitar, Todavia a defesa em sede de recurso consegue
anular o recebimento da denuncia por auséncia de condi¢cdo de procedibilidade
do processo, ndo se pode negar que a relacéo processual ja constituida restou
agora extinta, ndo havendo mais no mundo juridico qualquer acédo penal contra

0 réu.

Entretanto, o Ministério Publico oferece novamente a denuncia e desta
vez 0 magistrado atenta a condicdo essencial prevista na lei. A relacado

processual volta a se perfazer, desta vez perfeita e livre de vicios.

O mesmo ocorrera com 0 processo extinto por caréncia da acao, no

nosso caso por falta de interesse de agir, ocorrendo a mutatio libelli, e

verificando-se que o novo tipo penal prevé reprimenda maior que o anterior,
restard cessada a prescricdo antecipada e junto com ela a auséncia de justa
causa para a acdo penal, ndo havendo Obice para a que a acdo seja
novamente proposta.

Por derradeiro, seria benéfico para toda sociedade que 0 nosso
ordenamento juridico reconhecesse este instituto, pois assim o tempo que seria
despendido pelo judiciario com processos inuteis seria aplicado nos processos
gue realmente merecam atencéo da sociedade, evitando assim a ocorréncia do

fendmeno da prescricédo neste.

Destarte, mercé do exposto, e principalmente em razdo do interesse
processual, do principio da dignidade da pessoa humana, do principio da
economia e celeridade processual, concluimos que a prescricdo penal

antecipada deve ser admitida em nosso ordenamento juridico.
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