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Altera o Cédigo Penal no tocante & prescricéo.

Art. 1°. Acrescenta os arts. 109-A, 109-B, 109-C € 109-D ao Cddigo Penal:

Art. 109-A. Quando pela pena em perspectiva o Ministério Piblico vislumbrer que a pena a ser
aplicada ficard préximo do minimo legal considerando que o autor do fato ndo tem antecedents
além da inexisténcia de agravantes ou circunsténcias do crime, podera promover
fundamentadamente o arquivamento por falta de justa causa para acio penal se houver presunc
de prescrigdo.

Paragrafo unico: Se oferecida a dentuncia ou queixa crime o Juiz podera rejeitar a peca inicial
fundamentadamente quando vislumbrar que € o caso de prescricdo em perspectiva.

Art. 109-B. Durante o cumprimento da transag8o penal o prazo de prescri¢do fica suspenso.
Art. 109-C. Caso haja davida fundada sobre o juizo competente para o julgamento poders ser
instaurado o incidente de competéncia e durante esse prazo o processo e a prescriciio ficaric
suspensos, podendo ser produzidas as provas urgentes.

Art.109-D. Nesse caso a Corregedoria respectiva instaurara sindicincia para apurar a causa da
prescrigo.

Art. 2°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo e revogam-se as disposicdes em
contrério.

Justificativa:

O objetivo € evitar a tramitag8o de processos criminais que sabidamente acabarfo s
futuramente por prescrigdio. N&o se estd estimulando a impunidade, pois a prescricio serz
confirmada futuramente, logo apenas est4 se evitando o desgaste processual ¢ despeseas
desnecessarias, 0 que permite uma concentragdo no trabalho mais prioritario. Segue abaixo rexic
sobre o tema:
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PRESCRICAQO VIRTUAL OU ANTECIPADA: a inteligéncia e flexibilizac&o de varios
institutos do direito material e processual possibilitam a sua total aceitaciio e contemplacio.

A prescrigdo tem importéncia real e concreta para o direito porque guarda com esta ciéncia
intima relagdo de garantia individual e desenvolvimento social. No direito penal sua existéncia e
seguranca s&o aceitas de forma irrestrita, operando-se para extinguir a punibilidade antes ou
depois da sentenga penal condenatéria.

No entanto, surgiu, recentemente, um novo instituto denominado preseri¢io virtual ou
antecipada da pena em perspectiva ou projetada que tem sido alvo de varias discussdes e
discdrdias doutrindrias e jurisprudenciais, o que justifica e estimula seu estudo mais
aprofundado.

As regras da prescricéo estdo ditadas pelo proprio Codigo Penal. Estfo, destarte, estabeiec
prazos prescricionais correspondentes as penas € as subespécies de prescricdio. Dentre ela:
prescricdo da pretensdo punitiva que incide sobre a pretensdo estatal de punir um criminoso face
o transcurso de determinado prazo sem o efetivo exercicio deste direito. Esta prescri¢do ¢
regulada, em regra, pela pena em abstrato, mas pode, excepcionalmente ser regulada pela penz
em concreto, isto €, pela pena cominada e decorrente de uma sentenca conderatéria. Neste ¢aso.
a verificagdo da fluéncia daquele prazo pode verificar-se em data anterior a do recebimento da
peca acusatdria inicial ou do proferimento da sentenca condenatoria. E a dita prescricao
retroativa prevista no artigo 110, § 2° do CP.

i

Ocorre que o sistema penal brasileiro de aplicagdo de pena nfo tem carater totalmente subjetivo ¢
de livre apreciagdo do juiz, vale dizer, a pena é cominada sempre tendo em vista questdes e
dados objetivos acerca do crime, do autor e da vitima. As regras de atribuicfo da reprimenda sio
pautadas em critérios ditados pelo proprio Codigo Penal em seus dispositivos legais. Deste
modo, ndo pode o juiz, ao proferir uma sentenga condenatoéria, aplicar qualquer pena de forma
indistinta, sob pena de cometer abuso e ilegal discricionariedade.

Soma-se a isso ainda a dificuldade da pena de qualquer infragdo ultrapassar o minimo legal. Para
tanto, sdo necessarias umas séries de fatores seguros e comprovados que possam reaimente
majorar a pena aquém do minimo legal. A fixac¢do da pena no minimo legal € verdadeiramen:
um direito de qualquer condenado, ou seja, apesar de nfo previsto em lei, a aplicagic de pena
privativa de liberdade no grau méaximo estabelecido exige compulséria e completa conju
situacdes desfavoraveis a ele.

Ora, com dados t8o sdlidos, seguros e concretos pode-se calcular e balizar qual a pena.,
dependendo da existéncia daqueles dados majorantes, € esperada quando do proferimento da
sentenca, ou pelo menos o seu guantum, apto a ser geralmente o da pena minima.

Deste modo, por vezes, € perfeitamente previsivel que em um caso concreto a pena aplicada. em
caso de condenacio, a um determinado fato delituoso seja aquela do minimo legal e que ao
proferir a sentenga penal condenatoria, o juiz declarard extinta a punibilidade do agente por ter
ocorrido a prescri¢do retroativa. Vislumbra-se assim, de forma inevitavel e antecipada que no
caso de sentencga condenatdria, ocorrera a prescrigdo retroativa prevista no artigo 110, § 2° do



Cédigo Penal.

Ressalte-se que a sentenca que reconhece a prescrigdo retroativa nio gera qualquer conseqiicncia
e tem efeitos amplos, ndo permitindo a caracterizagfo de qualquer responsabilidade penal. d=
maus antecedentes, reincidéncia e afastando assim todos os efeitos, principais ou secundarics.
penais ou extrapenais da condenaggo. O acusado volta ser tecnicamente primério e sem gualguer
registro contra seus antecedentes criminaisl. Conclui-se deste modo que a agéo penal sera inutil
e desnecessaria.

Ora, qualquer agéo que se mostra desnecessaria e inutil porque a visada sangio jamais serd
efetivamente aplicada ou porque este fim ndo poderd mais ser materialmente realizado porque ao
sentenciar e aplicar concretamente a reprimenda, o direito de punir pulverizar-se-4 no tempu.
carece de interesse de agir uma vez que estd execrada a ndo produzir nada. Logo, deve esta acfio
ser extinta sem julgamento do mérito por ser carecedora de condigdo fundamental da agéo

Eis a prescri¢io virtual ou antecipada da pena em perspectiva ou projetada. Nota-se
do nome prescricdo virtual, trata-se na verdade de um caso de falta de interesse de
causa. Consiste entdo, resumidamente, no seguinte exercicio mental: Primeiro \'biumua-:.c a
pena que serd aplicada ao caso concreto sopesando os dados de atribui¢fo de pena, dai &

denominagéo prescngao da pena em perspectiva. Depois se constata de forma antecipada a
inevitavel ocorréncia da prescri¢do retroativa ao final da demanda. E finalmente, percebendo o

desnecessidade e inutilidade da ag¢&o penal, conclui-se pela inexisténcia do interesse de agir

Vérias vantagens também podem ser apontadas do acolhimento e reconhecimento da presericio
virtual como a celeridade processual ou combate a morosidade da justica, economia das
atividades jurisdicionais em prestigio da boa utiliza¢3o do dinheiro publico, preservagic do
prestigio € imagem da justiga piblica ou atengfo & processo tteis em detrimento daqueles que
serdo efetivamente atingidos pela prescrigéo, etc.

A criagdo da prescri¢do virtual ou antecipada da pena em perspectiva € recente ¢ ainda nio s¢
encontra comentada pela maioria da doutrina penal e processual penal brasileira. O S poucos que
a comentam ainda mostram-se timidos sobre o assunto. Outra parte da doutrina levanta algumas
objegdes ao seu reconhecimento, o que nos leva a fazer um estudo detalhado sobre elas

Insta destacar que procuraremos sempre rebater os argumentos contrarios & prescri¢do virtual
como meio de proporcionar uma melhor reflexédo sobre ela.

A primeira alegagéo contréria a prescrig:ﬁo antecipada € o desrespeito ao principio da
obrigatoriedade da a¢8o penal. Este principio, vigente no sistema processual penal brasileire.
ensina que a acdo penal ndo pode ser exercida de forma aleatdria e desde que formada a o
delict ndo pode ela ser preterida por critérios de oportunidade e conveniéncia. Ha portante ao
Ministério Publico a obrigatoriedade de exercitar a acdo penal e ao juiz velar por este exercicio
compulsorio.

N&o acreditamos que este posicionamento encontra forca suficiente para impedir o
reconhecimento da prescri¢do antecipada. O principio realmente subsiste nas hipdteses em que a



acdo penal pode ser exercida normalmente. Uma vez possivel seu regular exercicio e formada a
opinio delict exsurge e vigora o dito principio. Todavia, antes da andlise da opinio delicr, que se
confunde com o mérito, deve-se analisar outros requisitos para o exercicio regular da acao. ¢ uais
sejam, as condi¢des da agdo. Ausente uma condigdo da agdio, afastada estd a obrigatoriedade da
acdo e do dever de agir. N&o fosse assim, mesmo diante de ilegitimidade de partes. por exeriolo.
a acdo deveria ser absurdamente ajuizada robotizando e limitando o seu exercicio a obed é
de uma regra formal.

Cilio L

Soma-se a isso o dever do promotor, do juiz e dos advogados de velarem pelas condigdes da acio
e dos pressupostos processuais, fiscalizando deste modo o desenvolvimento valido da pretersio
acusatoria desde seu nascedouro.

Outro ponto de resisténcia a prescri¢do em perspectiva, diz outra escola contraria, é a sua falta de
previsdo legal em nosso ordenamento juridico. Este € o fundamento utilizado pela maioria das
jurisprudéncias contrarias & prescri¢do virtual. Neste sentido:

“PENAL. PROCESSUAL. DENUNCIA. INEPCIA. DOLO ESPECIFICO. DILACAQ
PROBATORIA. PRESCRICAO ANTECIPADA. "HABEAS CORPUS". RECURSO.

N&o ha que se falar em inépcia da dentincia quando esta preenche os requisitos do Codigo de
Processo Penal, Art. 41, garantindo, ao acusado, o direito 4 ampla defesa. O "Habeas Corpus”
ndo se presta ao exame de provas, matéria afeta ao contraditério proprio da instrucdo criminal.

Nosso ordenamento juridico-processual ndo contempla a prescricdo por antecxpa&ac Pretensido
recursal que carece de amparo legal. Recurso a que se nega provimento” 2(grifei).

E ainda:

“Recurso de habeas-corpus - pretensdo de que seja extinta a Punibilidade do paciente. peia
chamada "prescri¢do antecipada”, levando-se em conta a possivel pena a ser eplicada - tese
repelida nesta corte. N&o tem qualquer amparo legal, extinguir-se a punibilidade de alguén St
progndstico da pena a ser eventualmente aplicada. No caso, hd de se levar em conta 0 maximo da
pena abstratamente cominada, situagfio que nfo ampara o paciente. Recurso improvido™

(grifei).

Realmente o nosso Codigo Penal e nosso Codigo de Processo Penal ndio contemplam de forma
expressa a prescricdo virtual ou antecipada da pena em perspectiva. N&o hd nenhum dispositivo
que reze: “A prescricdo retroativa antecipada retira a justa causa € o interesse de agir da agéo
penal, impossibilitando o seu exercicio ou prosseguimento”. Nao existe qualguer norma parccida
ou andloga. No entanto, ndo ¢ a falta de previséo expressa que vai afastar a sua constatagdo = sua
existéncia.

Alias, esse entendimento decorre de uma certa confusio ou desconhecimento mais aprofuncacos
da prescri¢io virtual em que se encontra certos operadores do direito. Como j& foi dito

anteriormente, apesar do nome deste instituto ser prescricio virtual ou antecipada, ndo ha que
se falar em extingdo da punibilidade. Seu fundamento € a falta de interesse de agir ou da ju:
causa. Uma vez entendida esta diferenca, ndo se pode alegar falta de amparo legal para o s




prestigio, pois que o artigo 43, inciso Il do Cédigo de Processo Penal reza que a dentincia
queixa serd rejeitada quando for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condigdo exigid:
pela lei para o exercicio da agfio penal.
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Deste modo ausente o interesse de agir, saliente-se, fundamento da prescri¢io virtual, 2 a pega

acusatéria inicial devera ser rejeitada, eis que inexiste uma das condigdes para o exercicio da
acdo.

Soma-se a isso a previso textual da mesma lei adjetiva que prevé em seu artigo 3° 2
admissibilidade de interpretagdes extensiva e analdgica da lei processual penzl. Ora, o Cédigo d
Processo Civil prevé de forma expressa a caréncia da agdo por falta de interesse de a;rir. C
cabivel a analogia e a interpretagio extensiva a lei processual penal, entfio & possivel a caréroia
da agéo penal pelo mesmo fundamento ali exposado.

Asseverar que a prescrigdo antecipada néo é contemplada por nossa legislacio é o mesmo que
ndo permitir aos operadores do direito uma real e verdadeira busca pela justica. Seria o mes:
que afirmar que o promotor, o juiz ¢ 0 advogado estdio engessados pelas normas escritas,
retirando-lhes o cardter humano e social a que se presta o direito.

Uma diversa escola contréria & prescrigdo em perspectiva ensina que sua utilizac3o e prestigio

violam o principio da presunggo da inocéncia. Este principio assegura a qualouer réu o direito de

ter um provimento jurisdicional que lhe reconhega inculpabilidade ¢ a preserigdo virtual s¢
ocorre reconhecendo a condenagdo do acusado.

Também n#o merece, ao nosso ver, total guarida este entendimento. Com efeito, a senten nca que

virtualmente se trabalha para reconhecer-se a prescrigio antecipada é a condenatoria, mas isso
n&o implica dizer que houve seu real reconhecimento. Ndo hé que se falar em condenacio ¢
posterior extingdo da punibilidade. Ao contrario, ndo ha que se falar nem mesmo em sentenca.,
muito menos em sentenca condenatdria. A caréncia da agdo, como dito no capitulo pertinenta.
impossibilita o ajuizamento de qualquer ag#o e a realizacdo da persecugio penal.

Nota-se destarte, que sua andlise ¢ anterior a qualquer outra e se manifesta, inviabiliza qualcucr
direito de acdo, seja do autor, seja do réu. Ndo se pode exigir o exercicio e prosseguimento k
uma acdo carente de suas condi¢des sob 0 argumento de que o réu tem direito a uma sents eng:
absolutdria, sob pena de eterno desvio ou desnecessidade das condi¢gdes da agdo. Fosse assin.
ndo precisariamos mais das condi¢des da acdo, eis que é interesse do Estado & solucdo da ‘;i
instaurada. No entanto, as condi¢des da agdo existem como requisitos minimos necessarios =
exercicio deste direito. O principio entdo sé subiste quando uma agfo é devidamente ¢
validamente instaurada, o que torna licito o reconhecimento da prescri¢éo virtual.

1

Uma distinta corrente entende incabivel a prescrig:éo antecipada porque a previsao da pena revela

analise de merito sem o devido processo legal, principio mundialmente consagrado, ¢ sem o
devido contraditdrio, o que € vedado no processo penal brasileiro, concluindo que a ana i se do
interesse de agir ndo pode ser profunda e confundir-se com esta andlise de mérito.

Realmente assiste razdo a esta corrente quando afirma que ha apreciagéo de mérito para a



aferigdo de pena. Contudo, esta analise é meramente superficial, isto é, sem grandes reflexdes ¢
ponderacdes. Ademais, qualquer arquivamento de inquérito policial resulta de uma apre
superficial das provas ali coligidas, o que torna valido este procedimento para a estimativa da
pena em perspectiva. N&o hd violagdo aos principios suso mencionados porque ndo houve

também ac&o penal intentada, e como se sabe, estes principios s6 vigoram na acdo propriamerite
dita.
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Soma-se a isso o sistema rigido e ditatorial de implementag&o de pena a que est adstrito o juiz
ao proferir qualquer sentenga condenatoria. Aqueles dados objetivos em que o magistrado deve
pautar-se sdo, por vezes, td0 seguro que se vislumbra facilmente qual a pena que ele cominzra 2o
caso concreto.

Com relag@o a exame do interesse de agir que se confunde com o julgamento de mérito, também
assiste razdo a esta corrente. E justamente do estudo do mérito da acdo que se flagra a auséncia
do interesse de agir, afinal, para se perceber que um provimento jurisdicional & inttil devemos
analisar a causa de pedir € o pedido da agio. Ndo h4 como afastar uma certa apreciacio subjetiva
do mérito de que se reveste o interesse de agir, caso contrério, néo poderiamos nunca conjeturar
a impossibilidade ou a inadequacéo de uma ag#o.

Desta tltima corrente acima tratada, decorre talvez a questiio mais tormentosz e realrent
plausivel contra a prescricio virtual. Afirmam alguns que a prescricio antecipada mosira-se
desaconselhével em face da ocorréncia da mutatio libelli prevista no artigo 384, paragrafo unico.
isto porque a pena antecipadamente calculada (em perspectiva) pode ndo ser a efetivamente
aplicada ante a possibilidade da alteragfo para crime mais grave ou com pena superior & juela
inicialmente vislumbrada, conforme preceitua o dispositivo supra, in verbis:

Art. 384. (...)

Parédgrafo unico. Se houver possibilidade de nova definigéo juridica que importe a aplicacéo de
pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Piiblico possa aditar a
denuncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de agio
publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de 3 (trés) dias & defesa, que podera oferecer prova.
arrolando até trés testemunhas.

Deste modo, a denuincia, embasada corretamente num inquérito policial, pode descrever como
fato delituoso um furto. Entretanto, a instru¢io processual pode revelar que a subtracdo ocorrera
mediante ameaca, transmudando assim o crime de furto para o de roubo, cuja pena ¢ maior do
que a daquele.

Em que pese a pertinéncia deste argumento contrario a prescri¢éio virtual, entendemos ndo ser
ele forte o suficiente para o seu afastamento. Senfo vejamos.

Como explicado anteriormente, a prescrigdo em perspectiva pode ser enxergada antes do nicio
da agdo penal, bem como durante o seu curso.

Se constatada antes de iniciada a ag8o penal, ou seja, ainda na fase inquisitiva, a questdo



levantada mostra-se menos trabalhosa porque o arquivamento de inquérito policial sempre de
possuir a ressalva do artigo 18 do Cédigo de Processo Penal, que permite o prosseguimento -ia
novas pesquisas pela autoridade policial, se de outras provas tiver noticias.

Essa providéncia praticamente elimina qualquer obste a contemplagio da prescricdo virtual
visto que qualquer nova prova que altere a capitulagfio do delito e conseqiientemente a suza ; ena
ensejadora do célculo prescricional servird de base para uma nova anélise e apreciagéo do casc.,
resultando em novo arquivamento do inquérito policial ou no oferecimento de dentincia.
Ademais, este argumento poderia ser levantado em todos os arquivamentos de i inquérito policial
eis que a probabilidade do surgimento de novas provas é uma constante posmmwam Foi
exatamente para dar acuidade a estes casos que o legislador editou o dispositivo citado. como
meio de contornar esta situagio nova.

A mesma solugdo, todavia, no se mostra tdo clara com relagfio & ocorréncia da prescrigzo
antecipada durante a agdo penal. Este artigo 18 refere-se a inquérito policial e a autoridade
policial, sendo portanto, inaplicavel para a agdo penal propriamente dita. Para entdo
respondermos 4 questdo levantada teremos que nos socorrer de outros dispositivos contidos cm
nossa legislagéo.

Neste caso, a ag8o € extinta sem julgamento do mérito por falta de uma condicgio da acdo. tal
qual, o interesse de agir, conforme exaustivamente explicado. O Cédigo de Processo Penal nio
tem previséo expressa deste tipo de julgamento o que nos remete a utilizagdo do Codigo de
Processo Civil em analogia e em obediéncia ao préprio artigo 2° daquele codigo.

A caréncia da ag8o enseja uma sentenga processual que possui uma decisdo que ndo resolve 4
lide (sentenga terminativa), sendo admissivel a renovagio ou repeticio da acdo, desde que paries
corrijam o defeito que ensejou aquela extingdo.

Isto acontece porque estas decisdes sdo desprovidas dos efeitos da coisa julgada material. Logo,
a ago extinta sem julgamento do mérito pode ser reproposta desde que o direito de acio
permanega integro e mostre-se novamente exercitavel. Assim, corrigida a legitimacdo ou
deduzido o pedido adequado e possivel, pode ser ela renovada. Neste caso, de sentenca
terminativa, a extingdo ndo obsta a que ao autor intente novamente a acdo, salvo quando o juiz
acolher a alegacéo de perempcdo, litispendéncia ou coisa julgada.

Ora, se o direito de agéo ndo esta definitivamente eliminado, aquela agfo extinta sem julgamento
do mérito por falta de interesse de agir que reconheceu a prescri¢io virtual pode ser novamente
intentada a qualquer tempo, desde que presente aquela condig¢do da agdo antes afastada.

Além disso, nfo permitir a utilizacdo da prescricio virtual para extinguir uma aggo sem
julgamento do mérito € negar existéncia as proprias condi¢des da acdo, o que. data vénia, néo
nos parece plausivel e justo.

Deve sim a prescri¢do virtual ou antecipada ser utilizada e prestigiada pela doutrinz e pela
jurisprudéncia nacional uma vez que os argumentos que lhe so contrarios n&o se mostram fories
suficientes para a sua renegago.



Conclui-se finalmente que iniciar, em casos tais, a persegui¢io penal judicial, ou, se for o caso.
dar-lhe prosseguimento, seria 0 mesmo que nadar, nadar e morrer na praia. Negar-lhe validade e
consisténcia € mesmo que contemplar a mao-de-obra infrutifera e o trabalho em vio, nio
havendo motivos fortes que afastem a sua contemplagio e existéncia. Sua aceitacdo depende da
conjugacio de institutos de deito material e processual e exige uma visdio mais flexivel do direito
e de seus operadores.

1.Outros efeitos podem ser apontados como a devolucdio da flanca prestada, ndo lancamenic do

nome do réu no rol dos culpados. possibilidade de se obter sursis ou livramento condicional o
posterior condenacéo, etc.
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