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INTRODUCAO

Como diz Caio Mdrio "O tempo domina o homem, na vida
biolégica, na vida privada, na vida social e nas relacdes civis."" E
nao poderia ser diferente no campo penal.

Sob o aspecto puramente moral a prescricdo é inaceitavel,
porque importaria na premiagao de uma leviandade. Todavia, inte-
ressa mais ao Direito a pacificagao social, como justificativa politi-
ca da condicao harmonica da vida em sociedade, para dai admitir a
temporariedade dos direitos, dada a relatividade da condigao hu-
mana.

O instituto da prescricao foi desconhecido da legisla-
cao antiga, e mesmo o Direito Romano o conheceu apenas
em casos isolados, como mencionado por Francisco Vani
Bemfica?. Atualmente, legislagdes como a da Rudssia o igno-
ram, ou ndo o mencionam expressamente com essa especi-
fica nomenclatura, como, por exemplo, o Direito Italiano que

"Arazdo semantica do titulo é menos pela exatidao técnica, mais pela idéia - for¢a do instituto - mas certo nao supor
que a prescricdo mesma seja virtual, como pura imaginagao, quando sustentd-la como realidade juridica que quer
se emancipar, € o propdsito deste trabalho.

' Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, volume 1, p. 679.

2 Da Lei Penal, da Pena e sua Aplicacao,da Execucao da Pena, p. 194.
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fala em "extingao da pena pelo decurso do tempo", na licao
de Giulio Battaglini®.

No Direito Penal Brasileiro, a prescricao € causa extintiva da
punibilidade, prevista no artigo 107, IV, do Cédigo Penal e que, para
a maioria dos doutrinadores, importa na perda do ius puniendi do
Estado pelo decurso do tempo, sabido que com a pratica da infra-
cao penal, automaticamente, nasce em concreto esse direito de
punir para o Estado, que dele era titular apenas em abstrato, como
estagio de prevencao geral.

Na realidade, o que o Estado perde € a pretensao, punitiva ou
executoria, e ndo exatamente o direito material, que vem a ser
atingido, secundaria ou reflexivamente, pela impossibilidade do
exercicio daquela, e que também nada tem a ver com o direito de
agir, de natureza abstrata, onde alguém pode exercita-lo, mesmo
nao tendo razao, mas que é suficientemente capaz de exigir um
provimento que diga isso.

A prescricao, como perda da pretensao, é de antiga e cor-
riqueira dogmatica no Direito Penal, e s6 agora concluido isso
pelo Direito Civil, quando no atual artigo 189 da Lei 10.406/02
(Codigo Civil) ficou estabelecido que: "Violado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricao...",
nao deixando mais ddvida de que o que a prescricao atinge ou
alcanca ¢é a proépria pretensao, e nao o direito que dela é
subjacente.

A pretensao penal (Ansprush) é o interesse da exigéncia de
subordinagao do direito de liberdade de alguém ao interesse do Es-
tado de restringi-lo de alguma forma, por forca do direito de punir
(sancao penal), cujo ministério exerce sobre todos, aos quais se di-
rige indistintamente, mas que surge concretamente em face do in-
frator da norma penal.

A prescricao, por assim dizer, ndo significa a renlncia, que
pressupoe um ato de disponibilidade por poder fazé-lo (graga, anis-
tia), mas verdadeira perda, porque nao mais é possivel exercitar a
pretensao penal.

* Direito Penal, 2° volume, p. 688.
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FUNDAMENTOS

Atribuem-se diversos fundamentos como justificativas 16gi-
cas, e até filoséficas da necessidade da prescricao no mundo juridi-
co, e como tais: a) o esquecimento; b) a desnecessidade do exemplo
social pelo decurso do tempo; c) a dispersao ou dificuldade da prova
e d) atranquilidade de que a perseguicao nao se torne perpétua.

Como leciona Zaffaroni, além de mencionar que o fundamen-
to da prescricao estd no fato de o tempo apagar a lembranca do
delito e suas conseqiiéncias morais no seio da sociedade, ainda acres-
centa: "cremos que a razao fundamental da prescricao estd em 'nao
ser o homem que esta diante do tribunal aquele que praticou o deli-
to' (Schultz), como também nao é o mesmo homem condenado aque-
le que esta frente ao 6rgao de execugdo. Se a ressocializagao se
produz por si s6, sem a intervencao da coergao penal, o carcere fica
sem sentido".*!

NATUREZA JURIDICA

Divergem os autores quanto a natureza juridica da prescri-
cao ser de direito material, formal ou misto, prevalecendo, hoje, o
entendimento do que se trata de instituto de direito material, pri-
meiro, por sua colocacao topolégica - no Codigo Penal - e, segun-
do, porque sempre tem como efeito principal impedir, pelo me-
nos, a incidéncia da pena como sancao caracteristica do Direito
Penal, sendo certo afirmar que na prescrigao da pretensdo punitiva
a extincao da punibilidade se estende aos efeitos penais primari-
os, secundarios, e também efeitos civis, eis que: "A consumacao
da prescricao da pretensao punitiva ocasiona a rescisao de even-
tual sentenca condenatéria prolatada, apagando totalmente seus
efeitos, passando esta a ser tida como se ndo existisse e apondo-se
a propria absolvicao desejada que é um minus em relacdo a ela
(RIDTACRIM 20/139. No mesmo sentido, TACRSP: RT 646/299,
RIDTACRIM 4/128)".2

4 Zaffaroni, Eugenio Radl e Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, parte geral, 5% edicao, p. 714.

> Mirabete, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado, p. 576.
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De igual modo, afirmando a substancialidade da natureza da
prescricao, Nilo Batista é categorico: "a prescricao € instituto de di-
reito material; pertence pois ao direito penal.", in Decisoes Crimi-
nais Comentadas, p. 147.

Evidentemente, por ser de direito material, aplica-se na conta-
gem do prazo prescricional a regra do artigo 10 do CP, que manda
incluir o dia do comego no cdmputo do prazo, outrossim, no terreno
da ultra-atividade da lei penal no tempo, aplicar-se-a sempre o
principio da lei mais favoravel, isto é, a lei mais gravosa ndo retroage,
e a mais benéfica é ultra-ativa.

ESPECIES

A legislacao penal brasileira prevé duas espécies de prescri-
cdo: a da pretensao punitiva, também chamada equivocadamente
de prescricao da acao, e a da pretensao executdria, ou da pena, ou
da condenacao.

Aquela primeira ainda pode ser subdividida em prescricao da
pretensao punitiva em abstrato, ou propriamente dita, que toma em
consideracao a pena maxima cominada em abstrato, e as prescri-
coes retroativa e intercorrente (ou superveniente) que se funda-
mentam na pena aplicada em concreto com transito em julgado
para a acusagao, ou se improvido o recurso desta (artigo 110, § 1° e
2°, do CP), s6 que a retroativa é calculada para o passado, entre os
termos anteriores a sentenga, como de regra o recebimento da
dentncia, ou a pratica do fato criminoso, e a prescricdao superveniente
busca no futuro a conformacao de seu ciclo de existéncia, apos a
sentenca condenatoria.

J& a prescricdao da pretensdo executdria, também chamada
de prescricao da condenacao, e identicamente fundamentando-se
na pena imposta, pressupdoe o transito em julgado (artigo 110 do
CP.).

Na prescricdo da pretensdao punitiva impede-se a formagao
do titulo executivo penal, e na executéria, a eficacia parcial da
sancdo concretizada na sentenca quanto aos efeitos principais,
mantidos os demais, como, por exemplo, a configuragdo da rein-
cidéncia.
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O INTERESSE DE AGIR NO PROCESSO PENAL

Comentando sobre a prescricao da pretensao punitiva, asse-
vera Fragoso que: "Ocorre antes da sentenca definitiva transitar em
julgado e representa a cessacao do direito do Estado a persecucao
penal. A prescricao nesse caso faz desaparecer o direito de acao"®,
nao é exato dizer isso, porque a prescricao nao atinge a direito de
agir, mas a pretensao que o anima, uma vez que o direito de agao
é publico, subjetivo, abstrato, e s6 vinculado, mas nao subordinado,
ao direito ou interesse material ao qual supostamente se refira.

O interesse de agir, como condigdao da agdo no processo pe-
nal é uma imposicdo, porque o Estado nao pode exercitar o seu
poder de punir sendo pelo processo (nulla poena sine iudicio). O
Direito Penal ndo é de coacao direta, e a inafastabilidade da jurisdi-
¢ao nao € s6 uma autolimitagao do poder punitivo do Estado, mas
também da vontade do infrator, posto que em regra proibida a
autocomposicao por submissdo, desisténcia ou transagao, ressalva-
das as hipoteses de tutela diferenciada quanto as infracdes de menor
potencial ofensivo, ou de tratamento assemelhado e que, mesmo
assim, pressupdem o processo como instrumento regulador, e indis-
pensavel, mesmo nas hipoteses de "vias despenalizadoras" pela tran-
sacao penal, ou dos acordos processuais com reflexos materiais
(delacao premiada, ou acordo de leniéncia).

Portanto, o interesse de agir é clausula implicita do processo
penal, exurgente do ius puniendi que, de abstrato, passa a concre-
to pela violacao do preceito penal primario. Assim, s6 pelo proces-
so se dirime o conflito penal, surgindo a lide penal com a violagao
efetiva ou aparente da norma incriminadora.

Desse modo o interesse de agir, além da necessidade de estar
em juizo, pressupOe, ainda a titulo complementar do binébmio, a
adequacao, e nesta, a utilidade do provimento pretendido.

A doutrina brasileira, de regra, apdia-se na leitura de LIEBMAN,
que assim discorre sobre o interesse de agir: "a existéncia do inte-
resse de agir € assim uma condicao do exame de mérito, o qual
seria evidentemente indtil se a providéncia pretendida fosse por si

®Fragoso, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, a Nova Parte Geral, p. 420.
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mesma inadequada a proteger o interesse lesado ou ameacado, ou
entao, quando se demonstra que a lesdao ou a ameaga, que € denuncia-
da, na realidade n3o existe ou ndo se verificou, ainda. E claro que reco-
nhecer a subsisténcia do interesse de agir ndo significa, ainda, que o
autor tenha razao quanto ao mérito; isto tao s6 quer dizer que pode té-la
e que sua pretensao se apresenta como digna de ser julgada."”

A abstracdo do direito de agir se limita a exigéncia, e imposi-
cao, de uma sentenca de mérito, mas pressupondo no terreno
penal a idoneidade ou plausibilidade do pedido para alcancar a
tutela requerida, e que nao pode prescindir da utilidade que, mais
que um conceito, é verdadeiro fundamento da pretensao se ofere-
cer como digna de ser julgada.

Se bem que o direito de agir se dirija ao provimento
jurisdicional, e o direito subjetivo que Ihe é subjacente a um bem
ou interesse da vida - diversos portanto os interesses e objetos - nao
se pode excluir ou seccionar de forma definitiva ou absoluta a cha-
mada autonomia ou abstracao do direito postulatério, sob pena de
confundi-lo como um fim em si mesmo, quando nao o €, e que por
vezes pode assim ser visto se, na hipétese, houver falta de justa
causa para o processo penal.

A JUSTA CAUSA NO PROCESSO PENAL

Apesar de refutar o fumus boni iuris como elemento
identificador do interesse de agir, Ada Pellegrini Grinover acaba
por mencionar que: "A doutrina patria , alids, reconhece que con-
fundir 'justa causa' com legitimo interesse de agir do 6rgao acusatério
significa erigir em condicdo da acao algo que se situa mui préximo
do meritum causae . Mas, embora reconhecendo que o processus
iustus nada tem a ver com a existéncia do direito de punir (pois este
pode inexistir e o processo instaurar-se devidamente), admite que,
em algumas hipdteses excepcionais, haja uma deliberacao sobre a
matéria de fato, a fim de que se verifique a existéncia do fumus
boni iuris, na acusacao apresentada. Haveria uma zona cinzenta
entre inadmissibilidade e improcedéncia: sendo que a imediata

’Liebman, Enrico Tullio. Corso, p. 49.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 91



percepcao da falta de fundamento serviria como condicao negativa
para um exame mais aprofundado."®

A questao invoca 0 exame necessario da justa causa como
fundamento da agdo: em outras palavras, de uma pretensao instru-
mentalmente conexa com a agdo, apesar da autonomia desta
ultima, o que inclusive foi claro objeto do projeto de Lei 633/75,
cujo artigo 8° e seu paragrafo Unico estabeleciam o seguinte: "Nao
sera admitida acao penal publica ou privada sem justa causa. Pa-
ragrafo Unico: a acusacao, que nao tiver fundamento razodvel, nem
revelar legitimo interesse, serd rejeitada de plano por auséncia de
justa causa", e a doutrina processual penal, na palavra de Frederico
Marques, identifica a justa causa no interesse de agir que, ausen-
te, admite, inclusive, o remédio do Habeas Corpus como previsto
no artigo 648, |, do CPP, quando a coagdao passa a ser considerada
ilegal.

Mas nao é um interesse de agir, "civilmente processualizado",
na critica de Tourinho, posto que qualificado pela necessidade da
justa causa, a que Tornaghi se refere como "um minimo de aparén-
cia, um fumus boni iuris, para a condenacao."'®

Neste mesmo sentido pondera Fernando da Costa Tourinho
Filho, quanto a que:

"Pelas peculiaridades do Processo Penal, a fumaca do bom
direito é condicao sine qua non para o exercicio do direito de
acao. E esta, evidentemente, ha de subsumir-se no interesse
processual.", in Processo Penal 1, pdg. 447.

A justa causa, portanto, resume-se ao Estado reunir, em con-
creto, as condigOes suficientes e necessarias de obter um provi-
mento Util para atender efetivamente o interesse penal primario da
sancao perseguida no processo criminal.

¢ As Condicoes da Acao Penal, p. 121/122.

? Grinover, Ada Pellegrini. As Condicdes da Acao Penal, p. 115.

19 Tornaghi, Hélio, Instituicao de Processo Penal, volume 1, p. 37.
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A PRESCRICAO IDEAL E O INTERESSE DE AGIR

Prescricao ideal é aquela que pode ser reconhecida antecipa-
damente, considerada a pena virtual, em perspectiva, que seria a
aplicavel ao réu (funcao individualizadora da culpabilidade), tendo
por fundamento a falta (por auséncia de justa causa) do interesse de
agir.

A prescricao antecipada pela pena virtual, também chama-
da: em perspectiva, em projecao, hipotética, ou ideal, vem sendo
refutada pela jurisprudéncia pelos seguintes argumentos: a) a nao
previsdo legal; b) a referéncia a sentenca é dado aleatério e hipo-
tético para um suposto transito em julgado; c) ha violacao do devi-
do processo legal porque, para reconhecer a prescricdo, existiria
também suposto juizo de condenagdo, logo, sem apoio constituci-
onal; d) priva-se o réu de recorrer contra a pena, que s6 é conside-
rada em expectativa; e e) tratar-se-ia de julgamento antecipado
sem garantia do contraditério. Esses os principais fundamentos
adotados, tanto pelo STF, quanto pelo STJ, conforme se observa no
Codigo Penal Interpretado de Mirabete, p. 591/592. Exemplifica-
se: "Antes da sentenca a pena € abstratamente cominada, calcu-
lando-se o prazo prescricional pelo maximo que, na espécie (12
anos), ndo da ensejo a prescricao. Nao pode ser decretada a
extincao da punibilidade pela possibilidade futura de ser concreti-
zada a pena minima, ante a primariedade e os bons antecedentes
do réu", HC 9210/SP; Habeas Corpus 1999/0036244-6, relator
Ministro Fernando Gongalves (1107), 6rgao julgador - T6 - sexta
turma, data do julgamento 18/05/1999.

Os argumentos sao ponderaveis de uma otica positivista
restrita, contudo, o direito nao se reduz a regra juridica, que lhe da
validade, mas também aos principios conformadores do sistema que
lhe conferem, além da validade, o peso suficiente de um
ordenamento, na adverténcia de Canotilho, cuja licao vale transcre-
ver:

"Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na qualida-

de de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das

outras categorias de normas - as regras juridicas. As diferen-
cas qualitativas traduzir-se-ao, fundamentalmente, nos seguin-
tes aspectos:

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005 93



(1) os principios sao normas juridicas impositivas de uma
optimizagao, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras
sao normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impoem, permitem ou proibem) que é ou nao € cumprida
(nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky); a convivéncia de regras é antinébmica. Os
principios coexistem; as regras antinbmicas excluem-se;

(2) conseqlientemente, 0s principios, ao constituirem exigén-
cias de optimizacao, permitem o balanceamento de valores e
interesses (nao obedecem, como as regras, a <<légica do tudo
ou nada>>), consoante o seu peso e a ponderacao de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras nao deixam
espaco para qualquer outra solucao, pois se uma regra vale
(tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas
prescricoes, nem mais nem menos;

(3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto
de ponderacao, de harmonizacao, pois eles contém apenas
<<exigéncias>> ou <<standards>> que, em <<primeira li-
nha>> (prima facie), devem ser realizados; as regras contém
<<fixacbes normativas>> definitivas, sendo insustentavel a
validade simultanea de regras contraditorias;

(4) os principios suscitam problemas de validade e peso (im-
portancia, ponderagao, valia); as regras colocam apenas ques-
toes de validade (se elas nao sao correctas devem ser altera-
das).", in Direito Constitucional de J. ]. Gomes Canotilho, p.
167/168.

Neste tépico, e parecendo prevalecente a ordem conformadora

principioldgica, ao contrario do estrito positivismo, € na mesma
obra de Mirabete que se encontram decisdes pioneiras como as a
seguir transcritas:

"TACRSP: De nenhum efeito a persecucao penal, com dispén-
dio de tempo e desgaste do prestigio da Justica Publica, se,
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considerando-se a pena em perspectiva, diante das circunstan-
cias do caso concreto, se antevé o reconhecimento da prescri-
cao retroativa na eventualidade de futura condenacao. Fal-
ta, na hipdtese, o interesse teleoldgico de agir, a justificar a
concessao ex officio de habeas corpus para trancar a acao
penal (RT 669/314). No mesmo sentido, TACRSP: RT 668/289.
TACRSP: As disposicées dos arts. 41 e 43 do CPP nao limitam
sob exclusividade o exame da peca introdutdria da acao pe-
nal. O universo juridico presente a atividade do juiz em tal
momento leva-o ao exame de todos os pressupostos processu-
ais e condicoes do exercicio da acao. E no exame do interesse
de agir nao se pode arredar a verificacao da utilidade do pro-
vimento jurisdicional. Se inttil este, ainda que procedente a
acao, de se reconhecer a auséncia daquele. Assim, pode o
juiz rejeitar a denuncia arrimado na inutilidade de uma con-
denacao ja de antemao alcancada pela prescricao da acao
penal, considerada a pena em perspectiva ( RT 668/290).", in
Codigo Penal Interpretado, p. 593, grifamos.

H4 quem entenda que a lide nao é elemento essencial ao
processo penal, que se contenta com uma pretensdo insatisfeita, e
nao controvertida. Todavia, bastando supor que a controvérsia seja
suposta abstratamente, pela prépria natureza do interesse (indispo-
nivel) do réu no processo penal que a ele obrigatoriamente se sub-
mete, para concluir que a lide estd presente quando nasce a pre-
tensdao com o direito de punir em concreto, e eventual confissao do
réu, (argumento de ndo resisténcia a pretensao estatal) ndo significa
submissdo ou renlincia ao interesse de liberdade, posto que admitir
a responsabilidade, nao significa exatamente o mesmo que aceitar
ou concordar com o castigo, em quantidade e qualidade daquela
responsabilidade decorrente. A confissao do réu, por exemplo, nao
impede o seu recurso contra a sentenca condenatéria, bem como a
pretensdo de alteracao sancionatéria, para alternativas como a res-
tricdo de direitos ou sursis, apesar da confissao que ndo exclui a
controvérsia.

E se, como visto nas decisoes acima citadas, a pretensao es-
tatal é de imediato rechagada, impedindo a lide penal, ndo se pode
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ver nisto uma violagao do devido processo legal, mas antes o reco-
nhecimento de que, nesta hipotese, o Estado verifica que estaria
impedido sequer de postular a condenacao - qual seja deliberar
sobre o proprio processus iustus, tomando-se por parametro uma
cogitavel sentenca condenatdria, apenas como um mecanismo de
estratégia do raciocinio premonitério, mas nao que efetivamente
deveria ocorrer como realidade normativa (lei concreta), sendo como
item, ou elemento do "esquema" a priori estabelecido e suposto, isto
é: contar com a "idéia" de uma pena contida pela prescricdo. E a
isso se limitando o juizo de valoragao.

A ja citada processualista Ada Pellegrini Grinover deixa claro
isso ao afirmar que: "é a prépria natureza do processo penal que
leva a necessidade de demonstrar a plausibilidade do direito invo-
cado, para evitar a lide temeraria. O processo criminal representa,
por si s6, um dos maiores dramas para a pessoa humana; exige um
sacrificio ingente dos direitos da personalidade, espoliando o indivi-
duo da intimidade e, freqlientemente, da dignidade mesma. Por isto
é que um minimo de fumo de bom direito ha de exigir-se, para que
se leve adiante o processo, até a solucao da lide.", in As Condicoes
da Acao Penal, p. 127/128. E o que poderia ser chamado de "a dor
maior do remédio" pela "minima doenca" que o prescinde ou dis-
pensa.

E que ao que se observa de uma prescricio reconhecivel em
face de certa pena aplicavel (e que serd a aplicada - ndo importan-
do em exercicio de "adivinhacao", como no acérdao, H.C. 536/
2005 - 4* Vara Criminal TJER]J, proc. 2005.059.00536 de 08/05/05),
passam a faltar, reflexamente e em concreto, os principios da:
ofensividade (interface ou projecao instrumental), e
proporcionalidade, exigiveis para atuacao do ius puniendi pela
perda da carga de seus efeitos que corroem o proprio sentido da
relacao crime-sancdo, ante o fenOmeno de uma prescricao
antecipavel, posto que s6 diferida pro rata tempore.

Sobre a ofensividade - e na leitura de sua fungdo interpretativa
- dogmdtica - percebe-se que é aquela que "manifesta-se a
posteriori, isto é, quando surge a oportunidade de operacionalizar-
se o Direito Penal, no momento em que se deve aplicar, in concre-
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to, a norma penal elaborada." (Cezar Roberto Bitencourt, Tratado
de Direito Penal, Parte Geral, v. 1, p. 21).

J& quanto a proporcionalidade - controlada pela razoabilidade
(por exemplo, a pena de talido é exatamente proporcional, mas
ndo mais razoavel no atual estdgio do Direito Penal) - e segundo
HASSEMER, sua exigéncia deve ser determinada mediante "um juizo
de ponderacao entre a carga "coativa”" da pena e o fim perseguido
pela cominagdo penal." ™

Assim, os que defendem a violagdao do devido processo legal
no reconhecimento da prescricao em perspectiva, a rigor repudi-
am o conceito do principio em sua inteireza, porque processo legal
é 0 processo justo nao s6 formal, mas substancialmente, isto €,
racional e proporcional a uma utilidade que nao signifique, ele
mesmo, instrumento de sua propria e exclusiva justificativa final,
mas como meio idoneo de efetividade, de aplicagao da sancao
penal como objeto mediato da pretensao punitiva, e que lhe serve
de contetdo e finalidade.

Sobre o aspecto legitimador ou substancial do devido proces-
so legal vale a pena transcrever sua atual leitura: "Com o tempo,
acrescentou-se uma nova dimensao ao principio, passando-se a exa-
minar ndo apenas o aspecto processual, mas a prépria legitimidade
dos fins visados pelo legislador ou administrador, bem como a com-
patibilidade entre os meios empregados e os fins visados (substantive
due process)." E mais adiante: "A regra do razoavel, ou do equili-
brio de interesses (principio da razoabilidade) - seria a adequacao
dos meios ao fins desejados pelo legislador ou administrador, e que
esse meios ndo sejam infundados ou arbitrarios, isto €, sejam propor-
cionais as circunstancias que os motivaram e ao fins que se propoe,
alcancar. E a correspondéncia entre os meios propostos e os fins
desejados.", in Revista da EMER], v. 5 n° 17/2002, p. 185/186.

Partindo da afirmacao de que a prescricao ideal s6 pode incidir
sobre a pretensao punitiva (a executoéria ja teve a sancao penal
determinada no titulo penal), e inobstante o seu reconhecimento, é
errado dizer que impede ao réu eventual absolvigao, posto que, por

'"Hassemer, Windfried, Fundamentos Del Derecho Penal, Barcelona, Bosch 1984, p. 279.
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simples razao légica aquela - como também a condenacao - nao
podem ser alcangadas por forca da prescricao, cujo reconhecimen-
to obsta o seu exame,

Significa, pois, um esforgo inutil prosseguir, com vista a uma
hipotética absolvicao, de alternatividade futura e incerta, logo, con-
dicional pela distante expectativa de que possa ou ndo ocorrer como
declaragdo juridica, isto é, qual espécie de tutela sobrevira:
condenatdria ou absolutéria?

Como diz Liebman, a prescricdo é uma preliminar de mérito,
porque alcanga o direito material, e assim etiquetada pela qualida-
de da coisa julgada, ndo diferindo em nada dos efeitos e consequién-
cias de uma sentenca absolutéria, com a diferenca de que nesta se
diz que o réu é inocente (mesmo pela duvida), e naquela, que nao se
pode sequer dizer isto, ou mesmo se é culpado, porque nao
verificavel tal juizo pela impossibilidade de fazé-lo por forca da
prescricdo, necessdria e preliminarmente examinada como maté-
ria de mérito - o haver pretensdao - e que importard na rejeicao da
dendncia, se ja oferecida (artigo 43, I, do CPP).

Enfim, quer na sentenca absolutéria, quer na extincao de
punibilidade pela prescricao, ha coisa julgada - e como dito por
Liebman - isto se presta, tout court "a garantir o resultado pratico e
concreto do processo ou, em outras palavras, o seu efeito, apenas
isso, devendo considerar sem relevancia a amplitude da matéria
|6gica discutida e examinada no processo"'?, quer dizer, o que inte-
ressa € o que o processo possa trazer de praticamente (til e efetivo
como meio de tutela, na composicao do conflito.

Nesta mesma linha de pensamento, concluindo por idénticos
efeitos praticos entre a declaracao da prescricdo e a sentenca
absolutoria, leia-se:

"Como enfatizou o Min. Rodrigues Alckmin, "se o Estado, que
deduziu sua pretensao punitiva, nao tem mais direito, pelo
decurso do tempo, a manifestacao jurisdicional que a satisfa-
ca, a isto se limita a declaracao do Juiz: a afirmar prescrita a

2Liebman, Enrico Tullio. ESTUDOS SOBRE O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, p. 162.
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acao e extinta a punibilidade. E nenhum dano trard ao réu,
esta solucao: a prescricao da acao penal nao implica afirmar-
lhe a responsabilidade penal, nem estabelecer-lhe a culpabi-
lidade, nem em consignar-lhe antecedentes. A acao penal pres-
crita é pretensao penal nao decidida em sua procedéncia, mas
excluida de exame pelo decurso do tempo." (TFR - AC 4.899 -
Rel. Washington Bolivar de Brito - DJU 27.8.81, p. 8.197), in
Codigo Penal Interpretado e Sua Interpretacao
Jurisprudencial de Alberto Silva Franco e outros, p.1283

Logo, é despicienda a discussao de privar-se o réu da possibi-
lidade de se ver absolvido, por falta de objeto e de interesse.

Outrossim, o réu ndo exerce pretensao no processo penal, mas
resiste a que lhe é movida pelo Estado, importando eventual absol-
vicdo no improvimento desta, e ndo no reconhecimento daquela,
que nao existe.

A prescricao em projecao toma por base um fato futuro, mas
certo, mais proximo da modalidade do termo, que é sempre certo,
como contar com uma sentenca no processo penal, e na
pior das hipoteses condenatéria, e que assim nao € algo hipotético,
senao pela futuridade, conquanto certo de ocorrer.

Argumento semelhante pode ser usado no reconhecimento da
prescricao etaria para o maior de 70 anos, que nos termos do artigo
115 do CP tem o prazo prescricional reduzido pela metade se, na
data da sentenca ja tiver completado aquela idade. Veja-se que o
dispositivo nao menciona a natureza da sentenga ser condenatdria
ou absolutdria, e assim, se mesmo antes da sentenca, que passa a
ser um mero dado, ou marco, o réu completa os 70 anos, certamen-
te que a prescricao pela metade devera ser reconhecida, indepen-
dentemente da exigéncia processual de superveniéncia da sen-
tenca, porque é plausivel, razodvel admitir que, desde entdo passa
a nao existir o interesse de agir do Estado por falta de justa causa,
logo, por falta de pretensao punitiva de propor ou prosseguir na acao
penal. E quanto a isso, que parece irrefutdvel, ninguém discute.

A pari ratione diga-se o mesmo da prescricao dita hipotéti-
ca, e que, na realidade, é uma mera antecipagao de uma futuridade
indcua, e por onde se evita considerar o processo como algo desvi-
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ado de sua fungao de instrumento efetivador do direito, e mais que
isso da justica, porque teratologicamente justificado por si mesmo,
para exigéncia de uma sentenca futura formalmente "existente",
mas substancialmente "espectral", e de conseqiiéncia juridica ne-
nhuma, valendo apenas como estatistica.

O ilustre penalista Rogério Greco enfrenta a questao da se-
guinte forma:

Primeiro indagando: "Qual seria a utilidade da acao penal,
que movimentaria toda a complexa e burocratica maquina
judiciaria quando, de antemao, ja se tem conhecimento de
que ao final da instrucao processual, quando o julgador fosse
aplicar a pena, a quantidade seria suficiente para que fosse
declarada a extincao da punibilidade com base na prescricao
da pretensao punitiva estatal.”

Depois, concluindo corretamente: "Embora como "pano
de fundo" se encontra a efetiva possibilidade de ocorréncia
futura da prescricao, o juiz nao a reconhecerd, tampouco o
Ministério Publico a podera requerer, mas sim ambos funda-
mentarao os seus pedidos e decisoes na falta de interesse de
agir, na modalidade de interesse-utilidade da medida, condi-
cao esta indispensavel ao regular exercicio do direito de acao,
que deve existir durante toda a vida processual.

Assim, se a dentncia ainda nao foi oferecida, o Ministério Pu-
blico deve requerer o arquivamento do inquérito policial; se
mesmo com essa afericao antecipada o Promotor de Justica
insistir no oferecimento da denuncia, deverd o juiz rejeitd-la,
com base no inciso Ill do art. 43 do Cédigo de Processo Penal;
e, por fim, se a acao penal ja estiver em curso, e se for verificada
que essa condicao da acao ja nao mais se faz presente, o
julgador deve extinguir o processo sem julgamento do mérito,
com base no art. 267, VI, do Cdédigo de Processo Civil.", in
Curso de Direito Penal, Parte Geral, p. 838/839.

A justa causa, como visto € um conceito umbilicalmente liga-
do ao interesse de agir no processo penal, e que se faltar deixa a
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relacao processual penal vazia, como um non liquet a priori, por
falta de fundamento juridico da possibilidade de exame da preten-
sao, como apta ou digna de ser julgada.

Examinando o assunto, Fernando Capez diz que:

"A prescricao virtual nada mais é do que o reconhecimento
da prescricao, ainda na fase extrajudicial, com base na prova-
vel pena minima, que sera fixada pelo juiz. Fundamenta-se no
principio da economia processual, uma vez que de nada adi-
anta movimentar inutilmente a maquina jurisdicional com pro-
cessos que ja nascem fadados ao insucesso, nos quais, apos
condenar o réu, reconhece-se que o Estado nao tinha mais o
direito de puni-lo, devido a prescricao.", in Curso de Direito
Penal, parte geral, p. 559.

FE um circunléquio formalista, um circuito indtil para todos da
relagcdo processual, de submissao a uma sacralidade técnica da
"liturgia do processo"

No Primeiro Encontro de Coordenadores e Juizes das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais, no Enunciado 23, ficou consigna-
do que: "é cabivel o arquivamento do termo circunstanciado ou do
inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do Ministé-
rio Piblico, baseado na prescricao pela pena ideal."

Os enunciados, tal como as siimulas, sao o resumo da unifor-
midade do entendimento de certa matéria ou assunto de direito,
expressados nos verbetes, como se fossem normas abstratas, con-
tendo uma genuina interpretagdo intelectual do direito, como fonte
mediata, e neste passo guardando um mesmo valor, ou grau
axiolégico.

No tema da prescricao ideal, parece a melhor solugao ja en-
contrada pelos operadores judicidrios do direito, e que valoriza o
processo como instrumento de efetiva utilidade, prevendo-se, por

13 Revista de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais do Rio de Janeiro, volume 2/2000.
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juizo antecipado, a perda ou cessacao da justa causa, em razao de
uma situagao futura, porém certa, logo, ndo exatamente improvavel
ou suposta, de que ao Estado nao era mais possivel exercer o ius
puniendi, por contar com um resultado condenatério proporcional
e razodvel - como resposta justa pelo injusto praticado - suficiente e
necessario, para antever a prescricio presentemente antecipada e
desde logo declaravel, poupando a instancia de indtil circuito.

Suponha-se, para finalizar, que um jovem, com o passado
imaculado, e conduta social irrepreensivel, por um destempero
ocasional de sua vida, venha a agredir levemente terceira pessoa,
e ainda sendo confesso. Responderd por lesdo corporal, que tem por
pena em abstrato os patamares de 3 meses a 1 ano de detencao,
e cuja prescricao, nos termos do artigo 109, VI, do CP, ocorre em 4
anos.

Abstraido o fato de ser infracao de menor potencial ofensivo,
e ja transcorridos 2 anos e 1T més, sem solucao por sentenca ou
transacao, indaga-se: poderia o juiz aplicar pena superior a mini-
ma? Certamente que nao, em face dos principios constitucionais da
culpabilidade (aqui em sua duplice funcao de: fundamento e medi-
da do direito punitivo), individualizagao, e proporcionalidade. Logo,
nao seria demais reconhecer, por um juizo progndstico ex ante,
aquele resultado punitivo e declarar a prescricao, posto que seria
desarrazoado e inltil prosseguir até uma sentenca que nao mais se
justificaria, e que se sobreviesse seria uma contraditio in terminis,
como que dizendo para si mesma: eu so6 valho para reconhecer que
nao deveria existir, qual fénix pelo avesso.

Ainda no sentido deste trabalho, pontificam pareceres do MP deste
Estado, nos PAs ndmeros 2005.001.13256.00 e 2005.001.0836.00,
da lavra dos respeitdveis promotores Adriana Cavalcanti e Eduardo
Rodrigues Campos, devidamente aprovados pela Subprocuradora-
geral da Justica Marija de Moura.

Compete que nao se deixe morrer o assunto pelo s
argumento de autoridade, mas e principalmente, pela autoridade
dos argumentos que possam ser postos na discussao de assunto tao
palpitante, longe ainda de ser um "Incidente" na hipotética "Antares"
de Verissimo, como aqueles mortos que ressuscitaram para recla-
mar justica.

102 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 31, 2005



O reconhecimento da prescricao ideal, antes de significar
uma regra de impunidade para o réu, é muito mais um tratamento
de estimulo e adverténcia para o Estado fazer valer, dentro de obje-
tivos padroes legais, o direito de punir que lhe foi conferido, a fim de
que atenda a efetividade do direito, por via do processo, como
ferramenta democratica de sua aplicacdo, e impedindo o acimulo
na parte "oficial" do problema das chamadas "cifras negras".

CONCLUSAO

1) A prescricao ideal é espécie de prescricao da pretensao pu-
nitiva reconhecida antecipadamente, mas que nao é juizo
antecipatério porque ndao dependente de provimento definitivo. A
natureza de sentenca que a reconhece é terminativa com forca de
definitiva, ou terminativa de mérito.

2) A prescricao em projecao pode e deve ser reconhecida por
falta de justa causa para o exercicio do ius puniendi, pela auséncia
de interesse de agir.

3) O juizo hipotético ex ante da pena aplicavel obedece a
|6gica do razoavel, sempre presente como clausula ou condigao de
tratamento no processo penal.

4) A prescricao pela pena em perspectiva nao viola o principio
do devido processo legal, antes o respeita, como conceito estruturante
e substancial do processus iustus.

5) A previsao legal do reconhecimento da prescricao ideal
nao se resume a estrutura da regra, mas se apdia na norma juridica
penal que também compreende principios tais como: utilidade da
jurisdicdo, ofensividade (ou lesividade), razoabilidade, plausibilidade

da pretensao, celeridade e economia do processo.g]
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