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1. Consideracoes iniciais.
extingdo da punibilidade é o desa-
parecimento da pretenséo punitiva

/ \ ou executoria do Estado, em razédo
da ocorréncia de situacdes especiais previstas
na lei. Estéo elencadas de forma exemplifica-
tiva no artigo 107 do Cadigo Penal, podendo
ser divididas entre gerais (as que podem ser
aplicadas a qualquer crime) e especificas (as
que exigem delitos determinados para serem
aplicadas).

A ocorréncia de uma causa extintiva de
punibilidade tem como consequéncia, como o
proprio nome nos remete, a impossibilidade
do Estado impor uma pena ao acusado. Salvo
nas hipdteses de anistia e abolitio criminis, o
delito remanesce, ou seja, a ocorréncia de uma
causa extintiva atinge tdo somente a pretensdo

punitiva ou executéria do Estado, ndo recain-
do sobre os elementos essenciais do delito.

A causa extintiva da punibilidade pode
ser decretada a qualquer momento durante o
tramite processual. Havendo seu reconheci-
mento antes do transito em julgado da senten-
ca, é atingido o direito de punir do Estado e

consequentemente nédo subsiste nenhum efeito
do processo ou da sentenca condenatoria. Por
outro lado, se o reconhecimento da causa
extintiva se da apés o transito em julgado,
temos a extingdo da pretensao executodria do
Estado, remanescendo os efeitos secundarios
da sentenca condenatdria.

Ha varias causas extintivas da punibili-
dade, elencadas em regra no rol do artigo 107
do Codigo Penal. Este rol é exemplificativo,
podendo haver previsao de outras hipoteses
em leis especiais e até mesmo ser considerada
a possibilidade da existéncia de causas im-
plicitas de extin¢do da punibilidade, como o
disposto no artigo 522 do Cédigo de Processo
Penal. N&o nos ateremos, neste trabalho, a
dispor acerca de todas as causas extintivas
de punibilidade, remetendo o leitor a verifi-
cacdo do rol exemplificativo do artigo 107 do
Caodigo Penal.

O objeto do presente estudo é a analise
da prescricdo (causa extintiva de punibilida-
de) em sua modalidade em perspectiva, teoria
que foi ha tempos totalmente repugnada pela
doutrina e jurisprudéncia e que vem ganhan-
do forga, sendo defendida inclusive pelos
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orgados acusatorios.

A despeito de a prescri¢cdo no direito
penal ter natureza de causa extintiva da pu-
nibilidade, instituto afeto ao direito material,
neste trabalho buscaremos sua compreensao
atraves do estudo de seus elementos intrinse-
cos de direito material, mas aplicados como
fundamento para rejei¢do da denuncia ou
gueixa por auséncia de justa causa que legi-
time a propositura da acao.

Passemos, entéo, a discorrer algumas
linhas gerais sobre o instituto da prescrigéo
no direito penal.

2. O instituto juridico da prescricao:
sua natureza e aplicabilidade no
direito penal.

A natureza juridica da prescrigdo é
a de fato juridico ordinario, ou seja, o fato
juridico considerado em seu sentido amplo.
O principal objetivo da prescricéo é conferir
seguranca e estabilidade as relag6es juridicas.

E possivel citar dois fundamentos para
a prescricdo, um de ordem subjetiva e outro
de ordem objetiva: pelo aspecto subjetivo e
voluntario, temos a inércia do titular de uma
pretensdo; pelo aspecto objetivo, como fato
juridico stricto sensu, temos o decurso do
tempo.

O tempo domina o homem, na vida bio-
I6gica, na vida privada, na vida social e
nas relacgdes civis. Até nos seus direitos.
Particularmente quanto a estes, pode
exercer relevante papel. Umas vezes é
requisito de seu nascimento, outras ve-
zes é condicdo de seu exercicio, seja em
decorréncia da declaracdo de vontade,
(...) seja em decorréncia de determina-
cdo legal, quando é a lei que institui o
momento inaugural da relagéo juridica;
outras vezes ainda é causa de sua ex-
tingdo (...).!

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito ci-
vil. Vol. I. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 569.
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O decurso do tempo nas relagdes juri-
dicas apresenta um duplice angulo de visao.
Por um lado, trata-se de meio aquisitivo de
direitos (prescricdo aquisitiva) e, por outro,
leva a extingdo de pretensdo juridica quando
ndo exercida em um dado periodo em razao
de inércia do seu titular (prescricao extintiva).

A prescricdo é norma juridica que pre-
Vvé, em seu antecedente, o decurso de tempo
gualificado pela inércia do titular de um di-
reito e, em seu consequente, a perda da pre-
tensdo a um direito. A prescricdo extintiva é
norma que disciplina o prazo para o exercicio
do direito do detentor da pretenséo, perante
o Estado Juiz.

Importante lembrar que, no Cddigo
Civil de 1916, a prescricdo era tratada como
causa de “perda do direito de acdo”. Por mui-
tos anos, este foi o conceito de prescricdo
difundido nas universidades e aplicado no
exercicio da atividade juridica.

A ideia de prescricdo diretamente re-
lacionada ao direito de acdo tem suas raizes
no direito romano. O Imperador Justiniano,
em suas publicacdes, trouxe uma definicdo
do direito de acdo nos seguintes termos “em
verdade, a acdo nada mais é do que o direito
de perseguir em juizo o que nos é devido”.

Essa definicdo foi, em um momento
posterior, a sustentagdo para uma das teorias
gue explicavam o direito de agéo, difundida
por Savigny no século XIX e conhecida como
teoria classica, imanentista ou civilista do
direito de acgéo.

Realmente, havia de um lado, os que
defendiam que as fontes romanas re-
conheciam a a¢do a quem nao havia
sofrido nenhuma violagdo. De outro
lado, despontavam os que, a exemplo de
Savigny, reputavam a violagdo, a leséo
do direito, um pressuposto essencial da
acdo. Tal distincédo deu origem as cha-
madas actio e actio nata, entendidas,
respectivamente, como acéo potencial e
acao atual; a primeira refere-se a acao
que independia de lesdo ao direito e a
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segunda diz com
0 conceito de acéo
que dependia da
existéncia de uma
leséo ao direito sub-
jetivo material.?

A concepcéo da pres-
cricdo como perda do direi-
to de acéo perdeu forgas no
momento em que o direito
processual ganhou autono-
mia. A partir de entdo, a
acao deixa de se identificar
com o proprio direito sub-
jetivo material, ndo sendo
mais materializacdo de
um direito dependente ou
nascido daquele, a partir
de sua violacéao.

Outra critica que
pode ser feita aquela con-
cepcgdo de prescricdo recai
no fato que o exercicio do
direito de acdo é garantido
constitucionalmente nos
termos do artigo 5°, XXX,
da Constituicdo da Repu-
blica. E também conside-
rado como clausula pétrea,
ou seja, impossibilitado de
ser extinto por emenda constitucional. Assim,
incabivel aceitar que uma norma infracons-
titucional tivesse aptiddo para estabelecer
a perda de um direito autbnomo, abstrato,
publico e resguardado pela Constituicdo, qual
seja, o direito de acéo.

Em muita boa hora adveio a nova reda-
¢do do artigo 189 no Cédigo Civil em 2002,
que trouxe de forma inconteste a relacédo di-
reta entre prescricdo e pretensdo, excluindo
guaisquer duvidas que pudessem restar sobre
a pretensdo atingir o direito de acao.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em jui-
z0. 9. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 73.
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Dispde nos seguintes termos:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o
titular a pretenséo, a qual se extingue,
pela prescrigdo, nos prazos a que aludem
os arts. 205 e 206.

Foi a doutrina alema que deu origem a
ideia de pretensdo. Nos dizeres de Caio Mario:

O titular de um direito subjetivo recebe
da ordem juridica o poder de exercé-lo, e
normalmente o exerce, sem obstaculo ou
oposicdo de quem quer. Se, entretanto,
num dado momento, ocorre a sua vio-
lacdo por outrem, nasce para o titular
uma pretensao exigivel juridicamente
- Anspruch. O sujeito ndo conserva inde-
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finitamente a faculdade de intentar um
procedimento judicial defensivo de seu
direito. A lei, a0 mesmo tempo em que
o reconhece, estabelece que a pretensdo
deve ser exigida em determinado prazo,
sob pena de perecer.®

Leonardo Carneiro complementa:

Enquanto o exercicio da pretensédo faz
supor que o devedor, premido, atenda
ao seu dever juridico, a agdo, uma vez
exercida, consiste na pratica de atos ma-
teriais voltados contra o sujeito passivo,
independente do seu comportamento.
Em outras palavras, no exercicio da
pretensdo, o titular do direito apenas
exige seu cumprimento, aguardando o
correlato atendimento pelo obrigado. Ja
na acdo, ndo ha tal atitude passiva de
espera do cumprimento, despontando,
isto sim, a pratica de atos conducentes a
realizacé@o ou concretizacéo do direito.*

Podemos entdo extrair os requisitos
necessarios para que haja a ocorréncia da
prescri¢do: a) existéncia de uma pretensao; b)
inércia do titular de um direito, c) continui-
dade desta inércia por um periodo de tempo,
d) auséncia de fato impeditivo, suspensivo ou
interruptivo da prescricao.

N&o basta a ocorréncia tdo somente do
decurso do tempo. Este pode ser deveras pro-
longado, mas isso ndo gera necessariamente
a extingdo da exigibilidade do direito. Para
gue haja a extingdo da pretensdo é preciso
a ocorréncia conjunta dos requisitos adrede
expostos.

Consumada a prescricdo, 0 que se es-
gota assim, ndo € o direito de agdo, mas sim
a pretensao, isto é, a exigibilidade do direito
de que se alega ser o titular. Trazendo todo
0 raciocinio exposto para o direito penal, a
ocorréncia da prescricdo implica na extin-

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito ci-
vil. Vol. I. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 571.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em jui-
z0. 9. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 73.
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cao da pretensdo punitiva ou executéria do
Estado, a depender do momento em que é
reconhecida.

Da mesma forma que no ambito civel,
€ matéria de ordem publica, podendo ser
decretada de oficio, independentemente de
provocacgdo das partes, em qualquer grau de
jurisdicdo. Trata-se de matéria preliminar
cuja andlise antecede o mérito da agao penal.
Ou seja, quando reconhecida em momento
anterior ao da sentenca, impede que 0 juiz
adentre no exame da materialidade e autoria
do delito praticado.

Em regra, todos os delitos se subme-
tem aos prazos prescricionais previstos no
artigo 109 do Codigo Penal, salvo os crimes
de racismo e acdo de grupos armados, Civis
ou militares contra a Ordem Constitucional
e o Estado Democratico, 0s quais sdo ex-
pressamente previstos na Constituicdo como
imprescritiveis.

Os prazos prescricionais tém natureza
juridica de prazos penais, cuja contagem in-
clui o primeiro dia ndo se suspendendo nas
férias, tampouco sendo prorrogados em razao
de fim de semana ou feriado.

O Codigo Penal prevé duas formas
distintas de se aferir o transcurso do lapso
prescricional:

a) Pela pena em abstrato: nessa hip6-
tese ndo tratamos com a condenacdo, haja
vista que a andlise do decurso do prazo pres-
cricional se faz em momento anterior a esta.
Assim, é utilizada a pena méaxima em abstrato
prevista no preceito secundéario do tipo penal.
Com base na pena maxima, busca-se o0 prazo
prescricional de acordo com o disposto no ar-
tigo 109 do Codigo Penal e, assim, verifica-se
se houve ou néo esta causa extintiva da puni-
bilidade. Como ainda ndo houve condenacéo,
a utilizacdo pratica da prescricdo da pena em
abstrato se da em regra entre a data do delito
e o0 recebimento da dentincia (para os delitos
cometidos até 05 de maio de 2010, em razdo
da alteracdo feita pela Lei n°® 12.234/2010),
bem como entre a data do recebimento da de-
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nancia e a prolagéo da sentenca, quando esta
ainda ndo tenha transitado em julgado para a
acusacdo. Caso haja a incidéncia de causa de
aumento, imputada na denuncia, aplica-se a
pena maxima o maior grau do aumento. Por
outro lado, se houver incidéncia de causa de
diminuicdo, utiliza-se 0 minimo. Tudo para
se chegar ao limite maximo da pena naquele
caso concreto.

b) Pela pena em concreto: Neste caso, o
prazo prescricional é contado tendo como pa-
rametro a sentenga condenatdria com transito
em julgado, pelo menos para a acusagdo. Ha
a pena em concreto, que remete ao artigo 110
do Cddigo Penal, a qual deve ser considerada
para fins de verificacdo do prazo prescricional
a ser aplicado. Nesse sentido, a Sumula n°®
146 do STF:

A prescri¢do da agdo penal regula-se
pela pena concretizada na sentenga,
guando nao ha recurso da acusacéo.

Ainda na andlise da prescrigdo pela
pena em concreto, cabivel uma ponderagéo.
Diante de todo exposto acerca da teoria geral
da prescricéo, concluimos que a mesma ocorre
pelo decurso do lapso temporal transcorrido
apds o nascimento da pretensdo. Ocorre que,
somente o transito em julgado para a acusagao
ndo faz nascer a pretenséo punitiva do Estado.
E preciso o transito em julgado para ambas
as partes para que seja iniciada a execucao
definitiva da pena. Assim, entendemos incon-
cebivel a existéncia deste marco interruptivo
da prescricdo (sentenca transitada em julgado
somente para a acusacao), pois mesmo que
haja a vontade estatal de punir, é inviavel a
execucdo da pena, sendo necessario aguardar
o transito em julgado para a defesa. Ndo ha
que se falar em inércia estatal e, tampouco,
em prescrigao.

H& muito ainda a se discorrer sobre o
assunto, mas foge do objeto deste trabalho.

H& uma terceira forma de se computar
a prescrigdo, qual seja a prescric¢do virtual,
antecipada ou em perspectiva, consideran-
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do a pena virtualmente aplicada ao réu em
uma futura sentenca. A maioria da doutrina
e jurisprudéncia ndo acata esta contagem
do prazo prescricional por entender que o
magistrado, ao considerar antecipadamente
a possivel pena aplicada ao acusado, faz um
prejulgamento, incompativel com o principio
da presuncéo de inocéncia.

A auséncia de disposicéo legal para que
a prescricdo antecipada seja decretada traz
um problema de ordem prética consideran-
do que no direito penal vige a interpretacéo
restrita da lei e a prescricdo em perspectiva
ndo é prevista como causa extintiva da puni-
bilidade. Assim, outra solugdo pode ser dada
ao caso concreto. Como bem discorre Nucci:

Acreditamos ser razoavel dar outra
solucdo ao problema. Em vez de jul-
gar extinta a punibilidade, o que néo
encontra previsdo legal, pode o0 magis-
trado, acolhendo pedido do Ministério
Publico, determinar o arquivamento do
inquérito policial, por falta de interesse
de agir, uma vez que este se constituiu,
dentre outros fatores, na utilidade do
processo. Se ndo houver requerimento
do 6rgao acusatorio nesse sentido, pode
0 juiz rejeitar a dentincia ou queixa, pelo
mesmo fundamento.®

Esta outra solugdo migra do campo do
direito material, face a auséncia de previséo
legal da prescricdo antecipada, para o campo
do direito processual, no ambito das condi-
¢Oes da acdo.

Importante ressaltar que toda a dis-
cussdo objeto deste trabalho é aplicada aos
delitos ocorridos até ao advento da Lei n°
12.234/2010, a qual eliminou do sistema
juridico a prescricdo retroativa, que levava
em consideracéo periodo anterior a data do
recebimento da denlncia ou queixa.

Passemos, entdo, a discorrer sobre os
fundamentos que, a meu sentir, legitimam

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 598.
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0 magistrado a rejeitar a denincia ou quei-
xa quando, no caso concreto, seja possivel
concluir pela inviabilidade da agdo penal em
razao da aplicacdo da prescricdo em pers-
pectiva.

3. O decurso do prazo prescricional
considerado em perspectiva como
auséncia de justa causa na acao
penal.

O inicio da acdo penal publica ou pri-
vada déa-se pelo oferecimento da dendincia ou
gqueixa, independentemente do recebimento
do feito pelo juiz. Ao receber a dendncia ou
queixa, o juiz reconhece a regularidade do
exercicio desde direito, ndo havendo ainda
participacdo do acusado na relagdo juridica
processual. Esta relacdo torna-se triangulari-
zada somente com a cita¢do do acusado.

A citacdo é a condicdo de existéncia
do processo em relacdo ao réu. Trata-se de
ato através do qual se comunica ao acusado
de que em face dele foi proposta uma acéo
penal, de forma a dar-lhe conhecimento da
demanda instaurada e oportunidade de exer-
cicio da ampla defesa e garantias individuais.
A citagdo ocorre em momento posterior ao
recebimento da denuncia e, para que esta
ocorra, indispensavel a analise dos elementos
necessarios a regularidade da peca acusatéria.

A dendncia é a peticdo inicial, que
contém a acusacdo feita pelo Ministério
Pablico contra o acusado pela pratica do
fato criminoso. Tendo natureza juridica de
peticdo inicial da agdo penal, a denluncia
deve preencher as condic¢des da agdo e pres-
supostos processuais de forma a se atestar a
regularidade da mesma.

As denominadas condi¢des da acgéo,
no processo penal brasileiro, condicio-
nam o conhecimento e julgamento da
pretensdo veiculada pela demanda ao
preenchimento prévio de determinadas
exigéncias, ligadas ora a identidade das
partes, com referéncia ao objeto da re-
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lacdo de direito material a ser debatida,
ora a comprovacao da efetiva necessida-
de da atuacdo jurisdicional.®

Pois bem. Como condi¢des da acéo
temos a legitimidade de parte, possibilidade
juridica do pedido, o interesse de agir e a justa
causa, recém introduzida no artigo 395, IlI,
do Cdédigo de Processo Penal, através da Lei
n° 11.719/2008. Na verdade, nao resta claro
que a justa causa tem natureza de condicédo
da acédo, contudo, discutir se a natureza da
justa causa é de quarta condicdo da agéo ou
de elemento contido no interesse de agir ex-
trapola os objetivos deste trabalho.

A presenca das condicBes da acdo, tanto
no ambito civel, como no penal, possibilita ao
julgador a analise do mérito da questéo tra-
zida em juizo. O direito de agdo é garantido a

6 OLIVEIRA, Eugenio Pacceli de. Curso de processo penal.
16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 101.
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todos pela Constituicdo Federal, direito este
exercido através da provocacao da jurisdicao
independentemente de uma resposta de mé-
rito a pretensdo deduzida em juizo. A falta
das condi¢Bes da acdo no caso concreto ndo
impede a provocacdo do Poder Judiciario,
mas sim o julgamento de mérito da pretensao
de direito material apresentada aos 6rgaos
jurisdicionais.

Tracemos algumas linhas gerais acerca
das condicdes da acdo penal:

a) Legitimidade de parte: a questao
da legitimidade de parte no &mbito penal é
muito mais simples de ser estudada do que
no ambito civel. Isso porque, salvo o habeas
corpus e a revisdo criminal, somente algumas
pessoas especificas podem fazer parte do pélo
ativo da agéo penal.

Em regra, o Ministério Publico é o
orgdo legitimado a figurar no polo ativo da
acdo penal. Excepcionalmente, nos casos de
inércia do Ministério Publico, é facultado a
parte ingressar com a acdo penal de forma
subsidiaria. Ha também os casos em que tdo
somente o ofendido tem legitimidade para
interpor a acdo. S@o os casos de acdo penal
privada, onde a lei atribui apenas ao particu-
lar a iniciativa da acdo penal.

Interessante que, ao contrario do pro-
cesso civil, onde por vezes é analisada a
legitimidade passiva como condicdo da a¢éo;
no processo penal, esta matéria é questao
meritoria, ndo sendo objeto de anélise pre-
liminar. A autoria do delito € um dos pontos
que compdem o mérito da acdo penal. Assim,
a legitimidade de parte como questédo preli-
minar so traz relevancia no que tange ao polo
ativo, qual seja a iniciativa da acao penal.

b) Possibilidade juridica do pedido: o
estudo da possibilidade juridica do pedido
no direito penal traz algumas dificuldades
em razéo da previsdo expressa do artigo 383
do Cddigo de Processo Penal que possibilita
ao magistrado a correta subsunc¢édo do fato a
norma penal correspondente, com a aplicacéo
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da sangdo efetivamente cominada.

Assim, caso a parte autora requeira a
condenacao por determinado fato, imputando
uma pena nao prevista ou até mesmo proibida
no direito penal, ndo cabe ao juiz rejeitar a
peca acusatoria por impossibilidade juridica
do pedido, mas sim proceder ao regular trami-
te processual e, ao fim, aplicar a pena prevista
no preceito secundario do tipo penal, indepen-
dentemente do requerido pela acusacao.

Importante ressaltar a questdo que
ocorre quando o fato narrado ndo correspon-
de a um tipo penal previsto em lei. Em tese,
ndo haveria possibilidade juridica do pedido,
haja vista que o fato narrado néo é passivel
de condenacgdo. A dificuldade pratica recai
sobre 0s motivos pelos quais esta denuncia
sera rejeitada. Se 0 magistrado a rejeita por
impossibilidade juridica do pedido, tratar-se-
& de questéo preliminar, fazendo tdo somente
coisa julgada formal pois ndo houve ingresso
ao mérito da acao.

Ressalvo minha opinido pessoal nestas
hipéteses de denuncia onde o fato narrado
nao seja considerado delito. Entendo, em uma
analise mais favoravel ao réu, que é cabivel
rejeicdo da denuncia por atipicidade material
dos fatos narrados. Trata-se de decisédo de
mérito, dada quando do (ndo) recebimento da
dendncia, a qual faz coisa julgada material e
consequentemente proporciona maior segu-
rancga juridica ao acusado.

¢) Interesse de agir: O interesse de
agir, para ser melhor compreendido, deve ser
analisado dividindo-o no bindbmio necessi-
dade-utilidade. A analise da necessidade, no
processo civil, traz extrema relevancia, pois
imperioso que o autor demonstre, na inicial,
gue sua pretensdo foi resistida pela parte
requerida, de forma a configurar uma lide. Ja
no processo penal, ndo ha que se falar na exis-
téncia de pretensédo resistida, haja vista que
€ indispenséavel o devido processo legal para
gue se aplique a pena prevista ao acusado do
cometimento de um delito. Mesmo que haja
confissdo do acusado e concordancia a ser
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submetido as penas cominadas em lei, é indis-
pensavel o regular tramite da acdo penal para
gue haja condenagdo com suas consequéncias
devidas. Assim, a “necessidade” do processo
para concretizagdo da pretensdo punitiva do
Estado néo traz maiores esforcos, haja vista as
garantias constitucionais que preveem a im-
possibilidade de aplicacdo de qualquer san¢éo
penal sem o devido processo legal.

Desta forma, os estudos acerca do in-
teresse de agir recaem sobre a utilidade do
processo penal naquele caso concreto.

O interesse de agir, segundo Liebman,’
decorre da necessidade de se obter através do
processo a protecdo do interesse substancial, e
pressupde, por isso, a assertiva de lesdo deste
interesse e a aptiddo do provimento pedido a
protegé-lo e satisfazé-lo.

No ambito especifico do processo penal,
entretanto, desloca-se para o interesse
de agir a preocupacdo com a efetivida-
de do processo, de modo a ser possivel
afirmar que este, enquanto instrumento
de jurisdicao, deve apresentar, em juizo
prévio e necessariamente anterior, um
minimo de viabilidade de satisfagdo
futura que informa seu contetdo. E
dizer, sob a perspectiva da efetividade,
0 processo deve mostrar-se, desde a sua
instauracéo, apto a realizar os diversos
escopos da jurisdicao, isto &, revelar-se
atil 8

Por isso fala-se no bindmio interesse-

utilidade.

Assim, para restar presente o interesse
de agir, importante que o processo penal seja
0 meio habil ao resultado pretendido (e o é
pois ndo ha pena sem processo), bem como
seja util para se atingir este resultado.

A despeito da justa causa estar elencada
de forma separada no artigo 395, 111, do Cé6-

7 LIEBMAN, Enrico Tulio apud MARINONI, Luis Guilher-
me. Teoria geral do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 174.

8 OLIVEIRA, Eugenio Pacceli de. Curso de processo penal.
16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 102.
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digo de Processo Penal, muitos autores, dos
quais compartilho o entendimento, defendem
a ideia de que a justa causa deve ser estudada
como um dos elementos do interesse de agir.

A Lei n®11.719, de 20 de junho de 2008,
incluiu a justa causa como questdo preliminar,
expressamente prevista no artigo 395, Il1l,
do Cédigo de Processo Penal, sem contudo
identificar sua natureza juridica.

Afranio Silva Jardim, citado por Pacceli,
enumerava a justa causa como a quarta con-
dicdo da acéo.

Sustentava o ilustre processualista que
0 s6 ajuizamento da agdo penal conde-
natéria ja seria suficiente para atingir
o estado de dignidade do acusado, de
modo a provocar grandes repercussoes
na érbita do seu patriménio moral, par-
tilhado socialmente com a comunidade
em que desenvolve as suas atividades.
Por isso, a peca acusatéria deveria vir
acompanhada de suporte minimo de
provas, sem 0s quais a acusacgao care-
ceria de admissibilidade.®

Para o referido processualista, a justa
causa seria, assim, uma quarta condigdo da
acdo. Ja Pacceli admitia desde sempre a exi-
géncia da justa causa sem, entretanto, entrar
no mérito da sua natureza. Assim, fosse ela
entendida como quarta condicdo da agéo ou
contextualizada no contetdo do interesse de
agir; de qualquer forma, a presenca de justa
causa deveria ser analisada pelo magistrado
no momento do recebimento da dendncia.

Analisar a justa causa como elemento
do interesse de agir, entendendo este como a
viabilidade e efetividade da acéo penal, abre a
oportunidade de trazer a baila a possibilidade
de rejeicdo da peca acusatoria atravées do re-
conhecimento da prescri¢do em perspectiva.

A prescrigdo em perspectiva, sobre a

9 JARDIM, Afrénio Silva apud OLIVEIRA, Eugenio Pacce-
li de. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 111.
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qgual ja fizemos uma breve
introducao, é instituto des-
provido de previsdo legal e
com aplicacdo repugnada
por grande parte da doutri-
na e da jurisprudéncia, mas
gue vem alcan¢cando mais
espaco dentro do processo
penal, em especial dentre
aqueles que analisam a via-
bilidade da ac&o penal em
conjunto com a efetividade
do processo.

Trata-se de instituto
criado doutrinariamente,
através do qual, em uma
analise de cognicdo suma-
ria, verifica-se se ha grandes possibilidades
de o delito imputado ao acusado ter sua pena
cominada em concreto no patamar minimo.

Assim, no ato de recebimento da de-
nancia, o magistrado, fazendo esta analise em
perspectiva, verifica, diante do fato narrado,
se ha grandes possibilidades da pena restar
fixada no minimo legal. Sendo positiva a
resposta, remete-se aos prazos prescricionais
previstos no artigo 109 do Cédigo Penal e, ten-
do transcorrido o lapso previsto entre a data
do fato e o recebimento da denuincia, aplica-se
a chamada prescri¢cdo em perspectiva, pois
demonstrada, desde entdo, a inviabilidade da
acao penal. Leva-se em conta eventual decisdo
condenatéria e a pena cabivel, com base nos
elementos de informacédo produzidos na fase
inquisitorial.

Vou mais além. Dentre os doutrinadores
que defendem a prescrigdo em perspectiva, a
grande maioria se atém a aplica-la nas hipo-
teses onde a pena em perspectiva se limite
ao minimo legal. Entendo que podem ser
virtualmente consideradas eventuais agra-
vantes ou causas de aumento desde que haja
uma margem consideravel para a aplicacao
da prescricao.

Como exemplo cito um estelionato con-
tra a previdéncia ocorrido em 2003, ou seja,
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h& nove anos. O delito de estelionato contra a
previdéncia apresenta como preceito secunda-
rio a pena de 01 a 05 anos, sobre a qual ainda
incide a causa de aumento de 1/3. Pois bem.
Se analisarmos a prescri¢do sobre a pena em
abstrato (06 anos e 08 meses considerada ja
a aplicacdo do aumento), este delito prescre-
veria no ano de 2015. Contudo, o magistrado,
na analise da dendncia, consegue visualizar
abstratamente a possibilidade do intervalo
de pena a ser aplicado naquele caso. Logo,
como entre 2003 e a data de hoje se passaram
mais de oito anos, o delito estaria prescrito
mesmo se a pena aplicada fosse de 04 anos,
muito acima do termo médio entre o minimo
e 0 maximo cominado pela lei. Neste caso
h& um intervalo eldstico de analise da pena
em perspectiva a ser aplicada, o que propicia
seguranca ao juiz ao fazer a andlise no caso
concreto.

Um bom critério a ser utilizado é con-
siderar o caso concreto da seguinte forma:
as circunstancias judiciais devem ser efeti-
vamente favoraveis ao réu e, ao fim, ser ne-
cessario pelo menos dobrar a pena minima e
mesmo assim ainda dar prescricéo.

E certo que, na divida, sempre a ques-
tdo pro societate deve prevalecer, optando o
juiz pelo recebimento da denudncia e, no mo-
mento posterior, decretar a prescricao.
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Nesses casos, constata-se que a agéo
penal é desprovida de viabilidade, haja vista
que demonstrada a inutilidade da atividade
processual correspondente.

Ainda citando Pacceli:

Do ponto de vista do exercicio do Poder
Publico, com efeito, ndo se deve admitir
o0 desenvolvimento de atividade jurisdi-
cional indtil, ou Gtil apenas a determina-
dos fins e interesses. Ndo ha um direito
subjetivo do acusado em ver julgado o
mérito da acdo penal, sobretudo quando
0 Unico fundamento a legitimar tal pre-
tensdo seja a inadequacdo da iniciativa
persecutoria.’®

Ha uma grande quantidade de ma-
gistrados e membros do Ministério Pablico
Federal de primeira instancia reconhecendo a
possibilidade de arquivamento de inquérito ou
até mesmo rejeicdo da peca acusatoria sob o
fundamento de falta de justa causa para acéo
penal em razdo de seu futuro fracasso pela
prescricdo da pena a ser aplicada. Contudo,
referido entendimento ainda néo chegou aos
Tribunais, que sdo rigorosos em nao aceitar
a possibilidade de reconhecimento de ausén-
cia de justa causa considerando o célculo do
prazo prescricional pela pena em perspectiva.

O Tribunal Regional Federal da 42 Re-
gido, por sua vez, tem jurisprudéncia sobre o
assunto:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. PER-
SECUCAO PENAL. EFETIVIDADE.
AUSENCIA. PRESCRICAO VIRTUAL
OU PROJETADA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. A persecugdo penal,
como espécie do género das a¢des esta-
tais, deve ser eficiente, eficaz e efetiva.
De nada adianta impulsiona-la quando
verificada, ab initio, a impossibilida-
de de sua futura e eventual execugéo.
Percebida a inutilidade do eventual e

10 OLIVEIRA, Eugenio Pacceli de. Curso de processo penal.
16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 113.
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incerto provimento condenatorio, é de
rigor seja declarada extinta a punibili-
dade do agente em face da prescricdo
em perspectiva da pretensdo punitiva
estatal. Inviavel seja negada a aplicacao
do instituto por desproporcional apego
ao formalismo. Tutelar o processo penal
natimorto implica malferir os basilares
principios constitucionais do Estado
democratico de direito em flagrante e
injustificado prejuizo do cidaddo. Ex-
tincdo da punibilidade do agente frente
a prescricdo em perspectiva.

(TRF 42 Regido, RSE 2004.71.07.005182-
1/RS, Oitava Turma, Relator Desembar-
gador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, j.
18/11/2009, D.E. 02/12/2009)

Muitos magistrados, ao negarem a apli-
cacdo da auséncia de justa causa pelo decurso
do prazo prescricional considerando a pena
em perspectiva, o fazem sem argumento de
autoridade, apenas elencado a Simula n® 438
do STJ.

Passemos, entdo, a analisar a referida
sumula, cujo texto, em um primeiro momento
contraria todo o exposto no presente trabalho.

E inadmissivel a exting&o da punibilida-
de pela prescrigéo da pretensdo punitiva
com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal.

A principio, importante ressaltar que a
sumula, exceto a vinculante, é a consolidacdo
de um posicionamento de determinado Tribu-
nal, ndo vinculando o magistrado a decidir
nos termos previstos em seu texto.

Para que se aplique determinada sumu-
la no caso concreto, imperioso entender os
fundamentos que lhe deram origem e aplicar
um critério de subsuncéo entre estes funda-
mentos e o caso analisado.

A fim de superar o texto da simula su-
pracitada, busquei os acordéos que lhe deram
origem os quais trazem como fundamentacgéo
precipua os seguintes precedentes:
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Viola os principios da obrigatoriedade da
aco penal, da ampla defesa e da presun-
¢do de ndo-culpabilidade a decisdo que
reconhece a prescricdo da pretensdo pu-
nitiva estatal pela pena em perspectiva,
com base em progndstico condenatorio,
pois tem o réu direito a manifestacao do
Estado sobre sua pretenséo absolutdria
ou desclassificatoria.

(STJ, RHC 21.929/PR, Quinta Tur-
ma, Relatora Ministra Jane Silva, j.
20/11/2007, DJ 10/12/2007)

Invidvel o reconhecimento de prescricdo
antecipada, por auséncia de previsdo
legal. Trata-se, ademais, de instituto
repudiado pela jurisprudéncia desta
Corte e do Supremo Tribunal Federal,
por violar o principio da presuncéo de
inocéncia e da individualizacdo da pena
a ser eventualmente aplicada.

(STJ, RHC 18569, Sexta Turma, Relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
j. 25/9/2008, DJe 13/10/2008)

Ao dizer que o réu tem direito a mani-
festacéo estatal sobre a pretensdo condenaté-
ria ou absolutoria, os acérddos pressupdem
a existéncia de um réu na acdo penal, o que
nao ocorre antes do recebimento da peca
acusatoria.

Nao ha que se falar em réu antes do
recebimento da pega acusatoria, conforme
ja exposto no inicio deste trabalho. Como no
processo civil, a relagdo processual entre au-
tor (Ministério Pablico), réu e juiz somente se
torna perfeita com a citacdo do acusado. Nao
tendo sido recebida a inicial, ndo ha como
se falar em direito do réu em manifestacéo
judicial sobre o mérito da acdo penal, pelo
simples fato de que por ora, ndo ha réu.

O mesmo argumento se aplica aos acor-
daos paradigmas a sumula que dispdem que o
reconhecimento da prescri¢do em perspectiva
viola o principio da presuncdo de inocéncia
do acusado. Nao consigo vislumbrar a possi-
bilidade de que a rejei¢do da peca acusatoria
possa violar o principio da presuncéo de
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inocéncia, haja vista que nao trard qualquer
consequéncia ao acusado, pois, este ainda ndo
faz parte da relacéo juridica processual.

N&o havendo a formacédo completa da
acdo penal, ndo ha como se falar em réu e,
tampouco, em violacdo de suas garantias
processuais.

Nesse sentido:

PENAL. FALSO TESTEMUNHO. ARTI-
GO 342 DO CODIGO PENAL. REJEI-
CAO DA DENUNCIA. AUSENCIA DE
JUSTA CAUSA PARA ACAO PENAL. 1.
Transcorrido consideravel lapso tempo-
ral entre a data da conduta delituosa e
a do recebimento da denuncia, o juizo
poderd, por estimativa minuciosa,
constatar que a pena eventualmente
imposta ao réu, caso condenado, dara
ensejo a extin¢do da punibilidade com
base no artigo 107, inciso 1V, do Cadigo
Penal, restando a demanda carente de
interesse processual (artigo 43, inciso
111, do Cédigo de Processo Penal), ja
que seu resultado sera nulo, o que afas-
ta, em decorréncia, a sua justa causa.
2. Trata-se de hipdtese em que se esta
reconhecendo a auséncia de interesse de
agir para o inicio da persecuc¢édo penal
em juizo e ndo decretando, a destempo,
a extincdo da punibilidade pela “pres-
cricdo antecipada”, com base na “pena
em perspectiva”, pois se compreende a
adverténcia que procede dos Tribunais
Superiores, que tal decreto encerraria
uma presuncdo de condenacao e, con-
sequentemente, de culpa, violando o
principio constitucional da presuncéo
de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da CF).
(TRF 42 Regido, RSE 2007.71.07.001876-
4/RS, Oitava Turma, Relator De-
sembargador Federal Luiz Fernando
Wowk Penteado, j. 18/11/2009, D.E.
02/12/2009)

Nas palavras de Guilherme de Souza
Nucci:

Isso porque, tendo embora o acusado
direito a uma sentenga de mérito, nosso
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sistema processual penal, inspirado no
principio da economia processual, de-
termina como regra, o encerramento do
processo, antes mesmo do julgamento de
mérito, sempre que ocorrer uma causa
extintiva da punibilidade, ou outra causa
qgue prejudique o exame do mérito da
acdo, como verbi gratia, na hipdtese
da inutilidade de virtual provimento
jurisdicional .t

Ademais, ndo cabe ao julgador deixar de
extinguir a punibilidade do réu apenas para
proferir ao fim uma sentenca absolutéria.

Este argumento também pode ser
refutado por dois motivos facilmente iden-
tificaveis: a uma que a prescricdo € matéria
prejudicial ao mérito e, ao proferir uma sen-
tenca, seja ela condenatéria ou absolutéria, o
magistrado analisara a questdo da prescricéo
pela pena em abstrato em momento anterior
ao mérito. Ou seja, estando o delito prescri-
to, ndo ha que se falar em direito do réu a
absolvicdo, conforme defendem os julgados
que deram origem a Sumula n® 438 do STJ.

A dois pois reitero as palavras de Afra-
nio Silva Jardim, ja expostas anteriormente.
O simples fato de o acusado ser réu de uma
acdo penal, mesmo que desprovida de qual-
guer viabilidade pratica, é por si s6, elemento
significativo a desestruturar toda sua moral
perante a familia e a sociedade. Assim, sofri-
vel fazer com que o acusado responda a um
processo criminal que dura anos para, ao fim,
ser declarada prescrita a pretensdo punitiva.
Reconhecer a prescricdo em perspectiva de
processos fadados ao insucesso faz com que
o Poder Judiciario se concentre nos demais
processos, dando maior celeridade e efetivi-
dade a prestacao jurisdicional e evitando, com
iSSO, @ prescri¢ao intercorrente Nos processos
em tramite na vara.

Ademais, dizer que o acusado tem

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal:
parte geral: parte especial. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 618.
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direito fundamental a uma sentenca absolu-
toria em razdo do principio da presuncéo de
inocéncia é utilizar a questao dos direitos e
garantias fundamentais de forma a prejudicar
0 acusado. Estas sdo seu escudo contra o Esta-
do. Logo, muito mais favoravel ao acusado que
seja arquivado o inquérito ou rejeitada a peca
acusatoria desde o inicio, do que submeté-lo a
um longo processo, para, ao final, ser julgado
e condenado (0 que ficara registrado na sua
ficha de antecedentes), para entdo decretar-
se a prescrigdo. Absolutamente desarrazoavel
referido raciocinio.

Nucci bem discorre sobre o assunto
dizendo:

N&o se esta descumprindo a lei, nem ha
gualquer ofensa a presunc¢ao de inocén-
cia; ao contrario, consagra-se o estado
de inocéncia, na medida exata em que
o Estado-acusacdo recusa-se a ofertar
acao penal contra o indiciado.’

Nada impede que, para ndo gerar
gualquer duvida no que tange a mitigacdo
do principio da presuncgao de inocéncia, o
magistrado conceda vistas ao acusado para
que se manifeste concordando ou ndo com a
prescricao.

Sdo ideias apenas para conceder ao
acusado o maximo de oportunidade de parti-
cipacdo no processo penal, para os que ainda
defendem a tese de que o acusado tem direi-
to a uma sentenca, seja ela condenatoria ou
absolutéria. Contudo, entendo como situacao
rara (para ndo dizer inexistente) um acusado
que prefira responder por um processo crime
e ainda correr o risco de ser condenado a
extinguir todo o procedimento desde j4 com
0 reconhecimento da auséncia de justa causa
pela prescri¢cdo em perspectiva.

Entendo que submeter o acusado a um
processo penal em vao viola o principio da

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais
penais e processuais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2010.
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presungéo de inocéncia.
Parece desprovido de
qualquer fundamento a
defesa da acéo penal a
qgualquer custo, mesmo
fadada ao insucesso.

4. Consideracoes
finais.

O Poder Judicia-
rio hoje enfrenta uma
situacdo onde € preciso
racionalizar o traba-
Iho e otimizar o tempo
para que se consiga dar
uma resposta em prazo
razoavel a sociedade a tudo aquilo que lhe
€ submetido em obediéncia ao principio da
duracdo razoavel do processo.

Verifico assim que, analisar uma peca
inicial, seja ela civel ou criminal, de forma
criteriosa para identificar a presenca das con-
dicOes da acéo e pressupostos processuais e
consequentemente “triar” as acdes fadadas ao
insucesso neste momento inicial, € um proce-
dimento que enseja uma dedicacéo expressiva
do magistrado, mas que propicia uma maior
certeza de que todo o tramite processual
a se desenrolar nédo tera ocorrido em véo.
Contraria os principios da razoabilidade, da
duracdo razoavel do processo, da presuncéo
de inocéncia, dentre outros, uma acao penal
que, depois de anos tramitando, tenha uma
sentenga reconhecendo a prescrigdo quando
esta poderia ter sido identificada desde o
momento inicial.

A auséncia de previsao legal para o re-
conhecimento da prescricdo em perspectiva
deixa de ser obstaculo na aplicacé@o desta tese
gquando analisamos de forma criteriosa as
condicBes da acdo, em especial a presenga do
interesse de agir, como requisito da dentncia
no momento de recebé-la ou rejeita-la. Busca-
se com isso a identificacdo da viabilidade da
acdo penal.

RIS RIS, HEURRAL LU TENLCRIRA R LA
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O interesse de agir é diretamente re-
lacionado com a questéo da efetividade do
processo, de modo que este, ao ser iniciado
deve apresentar uma viabilidade minima de
satisfacdo da pretenséo objetivada. No proces-
so penal, o cerne desta satisfacdo se da com a
aplicacdo da pena ao acusado quando conde-
nado, como uma resposta estatal pela violagéo
as leis vigentes. Trata-se do escopo principal.
Assim, quando desde ja seja possivel verificar
a impossibilidade de se atingir este objetivo
pela prescrigdo da pretenséo extintiva estatal,
é de se reconhecer que o0 processo e todo seu
desenrolar serd inutil, que todos os envolvidos
no mesmo terdo trabalhado em vao. Em face
a este reconhecimento de insucesso do escopo
processual, mister se faz a rejeicdo da peca
acusatodria por auséncia de interesse de agir
(justa causa) na agéo penal.

Tutelar um processo penal ineficaz con-
traria principios constitucionais que embasam
o Estado Democratico de Direito prejudicando
a celeridade e efetividade na prestacéo juris-
dicional.
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