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APRESENTACAO

O presente trabalho académico dedica-se ao exame
minucioso de um dos temas mais controversos do Direito
Processual Penal contemporaneo: a Prescrigao em Perspectiva,
também identificada na doutrina como prescricao virtual,
antecipada ou projetada. O nucleo da pesquisa reside na
analise da viabilidade juridica de se reconhecer a extingao da
punibilidade do agente antes mesmo da prolagao de uma
sentenca condenatdria, baseando-se nao na pena maxima
cominada ao crime, mas sim na san¢ao que, hipoteticamente,
seria aplicada ao caso concreto diante das circunstancias
judiciais apresentadas.

A exposigao inicia-se com uma fundamentacao tedrica
sobre o instituto da prescri¢cao penal, compreendida como a
perda do direito-dever de punir do Estado em face do decurso

do tempo. O texto estabelece a distingao classica entre a



prescricao da pretensdo punitiva e a executoria, situando a
prescricao em perspectiva como uma construgao doutrindria
que desafia a dicotomia tradicional. O ponto central do debate
¢ a tensao entre o Principio da Legalidade e o Principio da
Utilidade da Jurisdi¢ao. Enquanto o primeiro veda a aplicacao
de institutos nao positivados, o segundo questiona a
racionalidade de se manter em curso uma persecugao penal
que, ao seu final, resultard inevitavelmente em uma sentenca
inocua devido a prescri¢ao retroativa.

Ao longo do desenvolvimento, o texto confronta os
robustos argumentos contrarios a sua admissibilidade.
Destaca-se a resisténcia das cortes superiores, materializada
na Sumula 438 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que
considera inadmissivel a extingao da punibilidade com base
em pena hipotética. Sob essa otica, a aplicacdao da prescri¢ao
virtual violaria o devido processo legal e o principio da

presuncao de inocéncia, uma vez que o réu seria privado do



direito de buscar uma absolvi¢ao de mérito, sendo-lhe imposta
uma decisao baseada em uma suposta culpa antecipada pelo
magistrado. Além disso, aponta-se o risco processual da
mutatio libelli, onde novas provas poderiam alterar a
capitulacao do delito para tipos mais graves, frustrando o
calculo prescricional prévio.

Em contrapartida, o estudo sustenta a tese favoravel a
sua aplicagdo com base na falta de interesse de agir do Estado.
Argumenta-se que, quando resta evidente que o provimento
condenatdrio final serd inutil, o processo perde sua razao de
ser, transformando-se em um fardo desnecessario para o
acusado e em um gasto irracional de recursos publicos para o
Poder Judicidrio. O texto utiliza como suporte jurisprudencial
decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS)
que, apesar da proibi¢do sumulada, aplicam o instituto sob o
fundamento do interesse-utilidade, buscando evitar a

movimenta¢ao de uma maquina judicidria j& sobrecarregada



por demandas fadadas ao fracasso.

A pesquisa atinge seu apice ao introduzir a Teoria
Funcionalista de Claus Roxin. Através desta lente, o Direito
Penal é visto como um instrumento de politica criminal
destinado a protecao de bens juridicos e a prevencao de delitos.
No pensamento roxiniano, a pena sé se justifica quando
socialmente necessaria. Portanto, se o decurso do tempo ja diluiu
a necessidade preventiva da san¢ao, a manutencao do processo
penal torna-se disfuncional. O estudo conclui que a Prescri¢ao
em Perspectiva, embora careca de previsao legal expressa,
encontra legitimidade ética e técnica ao alinhar o processo penal
aos anseios de uma justica mais célere, eficaz e respeitosa a
dignidade da pessoa humana, evitando que o réu seja submetido

ao "processo pelo processo".



RESUMO

O presente estudo investiga a admissibilidade da Prescricdo em
Perspectiva no Direito Processual Penal brasileiro, analisando o
confronto entre a auséncia de previsao legal e a economia processual.
O instituto, também denominado prescri¢do virtual ou antecipada,
fundamenta-se na projecao da pena a ser aplicada ao réu para constatar
a falta de interesse de agir do Estado. A pesquisa explora os argumentos
contrarios, como a violacao aos principios da legalidade e da presuncao
de inocéncia (Sumula 438 do STJ), e os argumentos favoraveis,
baseados na utilidade da jurisdi¢cao e na dignidade da pessoa humana.
Por fim, analisa-se o tema sob a oOtica da Teoria Funcionalista de Claus
Roxin, verificando a necessidade preventiva e a finalidade valorativa

da pena em processos destinados a inevitavel extingao da punibilidade.

Palavras-chave: Prescri¢ao em Perspectiva. Falta de Interesse de agir.
Teoria Funcionalista. Claus Roxin. Processo Penal.



ABSTRACT

This study investigates the admissibility of "Prescription in
Perspective" (anticipatory prescription) within Brazilian Criminal
Procedural Law, analyzing the conflict between the lack of legal
provision and procedural economy. This legal institute, also known
as virtual or hypothetical prescription, is based on the projection of
the sentence likely to be applied to the defendant to establish the
State's lack of interest in taking action. The research explores
opposing arguments, such as the violation of the principles of
legality and the presumption of innocence (STJ Precedent 438), and
favorable arguments based on the utility of jurisdiction and human
dignity. Finally, the theme is analyzed through Claus Roxin's
Functionalist Theory, verifying the preventive necessity and the
evaluative purpose of the penalty in proceedings destined for the

inevitable extinction of punishability.

Keywords: Prescription in Perspective. Lack of Interest in Acting.
Functionalist Theory. Claus Roxin. Criminal Procedure.



RESUMEN

El presente estudio investiga la admisibilidad de la "Prescripcion en
Perspectiva" en el Derecho Procesal Penal brasilefo, analizando la
confrontacion entre la ausencia de prevision legal y la economia procesal.
El instituto, también denominado prescripcion virtual o anticipada, se
fundamenta en la proyeccion de la pena a ser aplicada al acusado para
constatar la falta de interés de actuar por parte del Estado. La
investigacion explora los argumentos contrarios, como la violacion de
los principios de legalidad y presuncion de inocencia (Sumario 438 del
STJ), y los argumentos favorables, basados en la utilidad de la
jurisdiccion y la dignidad de la persona humana. Finalmente, se analiza
el tema bajo la oOptica de la Teoria Funcionalista de Claus Roxin,
verificando la necesidad preventiva y la finalidad valorativa de la pena

en procesos destinados a la inevitable extincion de la punibilidad.

Palabras clave: Prescripcion en Perspectiva. Falta de Interés de Actuar.
Teoria Funcionalista. Claus Roxin. Proceso Penal.
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INTRODUCAO

O fendmeno juridico da prescrigdo representa, em tltima analise,
a autolimitagdo do poder soberano do Estado em face da
inexorabilidade do tempo. No Direito Penal, esse instituto opera como
uma garantia fundamental, impedindo que a pretensdo punitiva se torne
uma espada de Damocles perenemente suspensa sobre a cabega do
individuo, garantindo que a persecu¢ao penal ocorra dentro de marcos
temporais razoaveis. Todavia, a complexidade do sistema processual
contemporaneo ¢ a frequente morosidade do aparato judiciario tém
provocado o surgimento de construcdes doutrinarias que buscam
mitigar a ineficiéncia estatal e evitar a tramitacdo de feitos inocuos. E
nesse cenario de tensao que se situa o debate acerca da Prescricdo em
Perspectiva também denominada prescricdo virtual, antecipada ou
projetada, tema central deste estudo.

Diferente das modalidades prescricionais expressamente
positivadas no Coédigo Penal Brasileiro, que se pautam ou no maximo

da pena cominada em abstrato ou na pena concretizada em sentenga, a

prescricao em perspectiva fundamenta-se em um exercicio de prognose.



Trata-se da antecipacao do reconhecimento da extingdo da punibilidade
através da proje¢do da pena que, muito provavelmente, seria aplicada
ao réu caso o processo atingisse seu estagio final. O fulcro dessa tese
repousa no binomio necessidade-utilidade: se, diante das circunstancias
judiciais e das caracteristicas do caso concreto, resta evidente que uma
eventual condenacdo fixard uma san¢do ja fulminada pelo tempo, a
continuidade do processo penal revela-se uma violacao ao principio da
economia processual e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.

A controvérsia, contudo, ¢ profunda e multifacetada. A corrente
majoritaria, amplamente respaldada pela jurisprudéncia das cortes
superiores € consolidada na Siimula 438 do Superior Tribunal de Justi¢a
(STJ), rejeita categoricamente o instituto sob o argumento da estrita
legalidade. Alega-se que a auséncia de previsdao normativa impede o
magistrado de realizar um prejulgamento sobre a pena, o que
configuraria uma afronta ao devido processo legal e ao principio da
presuncao de inocéncia. Argumenta-se, ainda, que o réu possui o direito
subjetivo a busca por uma sentenga de absolvi¢ao, € que o encerramento
prematuro do feito baseado em uma "culpa hipotética" privaria a defesa

de demonstrar a inocéncia plena do acusado.



Por outro lado, vozes expressivas na doutrina e decisoes
inovadoras em tribunais estaduais, com destaque para o Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, sustentam que o Direito Processual Penal
nao pode ser um fim em si mesmo. Sob o prisma do interesse de agir,
argumenta-se que a jurisdi¢ao deve ser util. Movimentar magistrados,
promotores, servidores e aparato policial para um desfecho que ja se
sabe natimorto ¢ um contrassenso logico e juridico. O processo penal,
por ser um instrumento de estigmatiza¢do, ndo deve perdurar além do
estritamente necessario para a realizagdo da justica.

Para aprofundar essa analise, este trabalho recorre a Teoria
Funcionalista de Claus Roxin, que propde uma releitura do Direito
Penal a luz de sua finalidade politico-criminal. Para o funcionalismo, a
pena nao possui um valor metafisico, mas sim uma funcao social
preventiva. Se a necessidade da pena desaparece pelo decurso do tempo,
a manutencao da persecugdo penal perde sua base legitimadora. Assim,
a presente investigacdo pretende desvelar se a Prescricdo em
Perspectiva, apesar de sua caréncia de positividade, pode ser
compreendida como uma resposta ética e eficiente a um sistema

judiciario que clama por racionalidade, confrontando a rigidez do



formalismo legal com a imperiosa necessidade de um processo penal

orientado por resultados concretos e humanos.



A PRESCRICAO EM PERSPECTIVA SOB A OTICA DA TEORIA
FUNCIONALISTA




PRESCRIPTION IN PERSPECTIVE FROM THE VIEWPOINT
OF FUNCTIONALIST THEORY
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CAPITULO 01




CAPITULO 1

Frisa-se que ha decisdes que admitem a Prescricdo em
Perspectiva, a qual ¢ calculada a partir de uma possivel pena a ser
aplicada ao acusado, sob o argumento de que faltaria interesse de agir
por parte do Estado nesses feitos. Entretanto, ha total auséncia de
previsao legal para a incidéncia dessa prescricdo, violando diversos
principios constitucionais e infraconstitucionais. Com base nestas
analises, verifica-se o confronto da inseguranc¢a juridica causada por
decisdes nao previstas em lei, frente a situacdo de toda uma
movimentagdo do Poder Judiciario, sem que se atinja um objetivo
desejado pela sociedade.

Dessa forma, primeiramente serd trazido um conceito acerca da
prescri¢ao penal e suas espécies de prescri¢ao, quais sejam, a prescricao
da pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executdria.
Posteriormente serd analisado, com énfase, os pontos favoraveis e
contrarios ao reconhecimento da prescricdo em perspectiva, analisando,

por fim, a teoria funcionalista de Claus Roxin acerca do tema. Sera
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utilizado para tanto, referéncias bibliograficas para retratar o aludido
instituto penal. Palavras-chave: prescricdo em perspectiva - auséncia de
previsdo legal - interesse de agir - teoria funcionalista. INTRODUCA
O 2 O presente trabalho pretende investigar o instituto da Prescricao em
Perspectiva, no direito processual penal brasileiro, analisando, ao final,
a Teoria Funcionalista de Claus Roxin. Para isso, far-se-a um estudo na
literatura doutrinaria.

A Prescricdo em Perspectiva ¢ a ocorréncia da prescrigao,
antecipadamente calculada, a partir de uma suposta pena a ser
virtualmente aplicada ao réu. Assim, ¢ uma modalidade nao prevista no
ordenamento juridico, a qual vem apresentando fortalecimento em uma
corrente de doutrinadores favoraveis a sua aplicacdo. Em razao disso,
surge a necessidade de analisar se a admissibilidade da Prescricdo em
Perspectiva estd em consonancia com o ordenamento juridico ao
reconhecer a falta de interesse de agir do Estado, em um processo que,
desde o seu inicio, o poder publico ndo teria mais o direito de punir.
Assim, ¢ questionado se, ao reconhecer a Prescricdo em Perspectiva,

ndo estaria violando garantias constitucionais do acusado, levando se
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em consideracdo a auséncia de previsao legal, constituindo-se em um
prejulgamento do magistrado, causando inseguranga juridica.

Ademais, ¢ questionado ainda se a admissibilidade e consequente
aplicacdo da Prescricdo em Perspectiva no direito processual brasileiro
atende a uma finalidade valorativa da pena. O objetivo geral desta
pesquisa ¢ analisar a admissibilidade da Prescri¢ao em Perspectiva, sob
a ¢égide do Direito Processual Penal, nas principais discussdes
doutrinarias acerca do tema, com énfase na Teoria Funcionalista de
Claus Roxin. Primeiramente sera tratado, muito rapidamente, sobre as
espécies de prescricao penal, para apds pesquisar e esclarecer acerca
dos argumentos doutrinarios (des)favoraveis ao instituto da Prescrigao
em Perspectiva, verificando se este infringe principios constitucionais
do acusado e, por fim, especificamente no tema objeto deste estudo,
estudar o posicionamento de Claus Roxin, para verificar se determinado
instituto em comento atende a uma finalidade valorativa da pena, em
especial a necessidade preventiva.

Para demonstrar o acima proposto constata-se que a pesquisa

realizada ¢ de natureza teorica, utilizando referéncias bibliograficas,
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com fins de elaborar um modelo teérico para analisar os pontos
favoraveis e contrarios da Prescrigdo em Perspectiva, bem como
demonstrar que o aparato legal ndo se aplica na pratica. 3 O método de
abordagem utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, tendo em vista que partiu
de argumentos gerais para especificos. No tocante ao método de
procedimento, levando-se em consideracdo que serd promovido o
confronto dos elementos pesquisados, e seus atributos, o método de
procedimento para a pesquisa € o0 comparativo.

Para a elaboracdo do presente trabalho, procedeu-se pesquisa
bibliografica sobre o tema, em materiais doutrindrios, artigos cientificos
e legislagdes. Dessa maneira, buscou-se analisar se hd inseguranca
juridica em decisdes ndo previstas em lei, como no caso da aplicagao da
prescricdo em perspectiva, em contrapartida a movimentacao

desnecessaria do poder judiciario.
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CAPITULO 02




CAPITULO II

A PRESCRICAO EM PERSPECTIVA

O Estado possui o poder de punir o agente que cometer
algum ilicito penal. Entretanto, deverd agir em algum tempo
determinado em lei. Verifica-se, em sintese, o surgimento da
prescricao como sendo a “perda do direito-poder-dever de punir
pelo Estado em face da pretensao punitiva (interesse em aplicar a
pena) ou da pretensao executoria (interesse em executa-la) durante
certo tempo” (LEAL, 2004, p.592/593), por nao exercer o seu direito
durante um periodo razoavel. A prescri¢ao é, em outras palavras, a
perda do direito do Estado de punir o agente que praticou o fato
delituoso, através do escoamento do tempo, pelo seu ndo exercicio,
dentro dos prazos estabelecidos.

Dessa forma, a prescricao se divide em prescricao da

pretensao punitiva e a prescricaio da pretensdao executdria. A
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prescricao da pretensdo punitiva sera analisada de acordo com o
maximo da pena cominada ao tipo penal, consoante estabelece o
artigo 109 do Cdédigo Penal, uma vez que “[...] o Estado, por nao
saber qual a pena ,justa” a ser aplicada ao réu, optou, ante a
incerteza, por tomar como referéncia o maximo da pena aplicavel j
esppcie” (QUEIROZ, 2011, p.24).

A prescricdio da pretensao executdria sera apreciada
conforme a pena aplicada ao acusado em sentenca, pois “ja se
sabendo qual a pena ,justa®, cujo quantum ndo é mais modificavel,
nado faria sentido insistir em regular a prescricdo com base no
maximo da pena cominada” (QUEIROZ, 2011, p.24).

Assim, tem-se uma prescri¢ao ajustada para cada acusado. 4
H4 ainda a incidéncia de outra modalidade de prescricao da
pretensdao punitiva, conhecida em geral como Prescricao em
Perspectiva, também chamada de prescrigao antecipada, virtual ou

hipotética, a qual, no entanto, nao encontra respaldo legal. Segundo
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Nucci, a “prescricdo antecipada ou virtual € a constatagao da
prescri¢cao, antecipadamente, levando-se em conta a pena a ser
virtualmente aplicada ao rpu, ou seja, a pena que seria, em tese,
cabivel ao acusado” (NUCCI, 2010, p.569). Desse modo, faz-se
necessario estudar, detalhada e doutrinariamente, os argumentos
contrarios e favoraveis acerca do instituto da Prescricaco em

Perspectiva.
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CAPITULO 03




CAPITULO 1II

ARGUMENTOS CONTRARIOS A ADMISSIBILIDADE DA
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA

O primeiro argumento contrario a admissibilidade da
Prescricado em Perspectiva baseia-se na falta de previsao legal,
violando, em sentido amplo, o principio da legalidade por auséncia
de amparo legal. Argumenta-se assim que, nao havendo previsao
para a prescricao calculada a partir de uma apuragao de provavel
pena, sem que exista uma sentenga condenatoria, nao ha que se falar
em aplicagao da Prescri¢ao em Perspectiva, havendo a violagao ao
principio da legalidade.

Fayet Junior (2011) demonstra que com o advento da Lei n®
12.234/2010, a qual trouxe alteragOes acerca da prescri¢ao penal e
impossibilitou a ocorréncia da prescricdo da pretensao punitiva
retroativa em data anterior ao recebimento da denuincia ou da

queixa, foi razao pela inaplicabilidade da prescricao antecipada ou
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projetada nesse periodo.

O legislador optou por extinguir essa modalidade de
prescrigao utilizada por encontrar bastante resisténcia nos tribunais
superiores. Como se nao bastasse, o Egrégio Superior Tribunal de
Justiga editou a Simula n® 438, tornando inadmissivel a extingao da
punibilidade com base na prescricao em perspectiva.

E notdria, pois, a auséncia de previsao legal para o seu
reconhecimento, bem como existe, inclusive, simula refutando a
sua aplicagao. 5 Nesse diapasao, ¢ o entendimento do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “APELACAO
CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO
QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
DECISAO EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE REFORMADA.
PRELIMINAR CONTRA-RECURSAL DA DEFESA DE NAO-

CONHECIMENTO DO RECURSO. APELACAO CONHECIDA

COMO RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. (...)PRESCRICAO DA
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PENA PROJETADA. INVIABILIDADE, POR AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. SUMULA 438 DO STJ. Est4 sedimentado que a
prescrigao antecipada, ou projetada, ou em perspectiva, se revela
instituto juridico ndo amparado no ordenamento juridico nacional,
sendo que sua aplicacdo afronta o principio da reserva legal, por se
tratar de criagdo de espécie de extingdo da punibilidade pela
prescrigao, considerando a pena a ser aplicada no futuro.

Também nao escapa a existéncia de previsao legal expressa
acerca do prazo prescricional, antes da sentenca condenatoria,
previsto no artigo 109 do Codigo Penal, que é regulado pela pena
maxima cominada em abstrato para o delito, e nao por uma futura
e eventual aplicacdo de pena, de forma que nao se pode extinguir a
punibilidade por hipotética condenac¢ao, nem com a presungao de
eventual pena ideal para a hipdtese. Simula 438 do STJ no sentido
de que ndo é possivel prescricao, neste caso. PREFACIAL

CONTRA-RECURSAL REJEITADA. RECURSO MINISTERIAL
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PROVIDO. (Apelagao Crime N? 70056841851, Oitava Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas,
Julgado em 19/03/2014)".

Do segundo argumento denota-se a afronta aos principios
constitucionais do devido processo legal, da presungao de
inocéncia, da ampla defesa e do contraditério. Paulo Rangel ao
mencionar acerca do principio do devido processo legal, afirma que
“a tramitacdo regular e legal de um processo p a garantia dada ao
cidaddo de que seus direitos serao respeitados, nao sendo
admissivel nenhuma restricao aos mesmos que nao prevista em lei”
(RANGEL, 2010, p.4).

Desse modo, entende-se que o principio do devido processo
legal garante a todo cidaddo um andamento processual que atenda
todas as fases previstas legalmente, nao admitindo nenhuma
interpretacao ou aplicagao de norma nao existente, a qual violaria

tal principio constitucional. Em relagao ao principio da presuncao
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de inocéncia, previsto no art. 5% inciso LVII, da Constituicao
Federal, vislumbra-se que somente apds o transito em julgado de
uma decisao, ou seja, quando nado caiba mais recurso tendo a
decisdo carater definitivo, é que podera ser entendido que a
sentenca ou acdrdao nao violou o 6 principio da presungao de
inocéncia, sabendo-se, nesse momento, se o acusado ¢ ou nao
inocente, o que nao seria o caso na extingao de punibilidade pela
incidéncia da Prescri¢ao em Perspectiva.

Nas palavras de Bitencourt, explica-se o nao reconhecimento
da Prescricao em Perspectiva: Finalmente, nao ha suporte juridico
para o reconhecimento antecipado da prescri¢ao retroativa, como
se estd comecando a apregoar, com base em pena hipotética.
Ademais, o réu tem direito a receber uma decisao de mérito, onde
esperava ver reconhecida a sua inocéncia. Decretar a prescrigao
retroativa, com base em uma hipotética pena concretizada, encerra

uma presuncao de condenagdo, consequentemente de culpa,
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violando o principio constitucional da presun¢a o de inocéncia
(BITENCOURT, 2008, p.881).

O reconhecimento da Prescricdo em Perspectiva violaria,
outrossim, os principios constitucionais do contraditdrio e da ampla
defesa, previstos no artigo 5% inciso LV, da Constituicao da
Republica. Do principio do contraditério depreende-se a
necessidade de bilateralidade de partes, em que ambas devem
possuir ciéncia e participagdo no feito, bem como o direito de
produzir toda prova capaz de demonstrar a sua inocéncia e de se
manifestar acerca de toda decisdao dada, sob pena de grave violagao
ao principio constitucional.

A incidéncia da Prescricao em Perspectiva violaria também
o principio constitucional da ampla defesa, tendo em vista que nao
seria permitida ao réu a produ¢do amplamente probatoria a sua
defesa a fim de que este possa evitar eventual condenagao posterior,

podendo ser declarado inocente. O principio da ampla defesa
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assegura ao acusado a completa defesa nos autos do processo, a fim
de que permita proceder a sua defesa em face das alegagOes
realizadas pelo 6rgao acusatorio, conforme Capez: Desse principio
também decorre a obrigatoriedade de se observar a ordem natural
do processo, de modo que a defesa se manifeste sempre em ultimo
lugar.

Assim, qualquer que seja a situagao que dé ensejo a que, no
processo penal, o Ministério Publico se manifeste depois da defesa
(salvo, é obvio, nas hipoteses de contrarrazdes de recurso, de
sustentacdao oral ou de manifestagao dos procuradores de justiga,
em segunda instancia), obriga, sempre, seja aberta vista dos autos a
defensoria do acusado, para que possa 7 exercer seu direito de
defesa na amplitude que a lei consagra [...](CAPEZ, 2010, p.64).
Nesse sentido, corroborando que a admissibilidade da prescrigao
em perspectiva ndo estd prevista em lei, bem como contraria

principios supramencionados, colaciona-se outro julgado do
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Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul acerca do tema:
“APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO. CONCURSO DE
AGENTES. REJEICAO DA DENUNCIA. PRESCRICAO
ANTECIPADA PELA PENA EM PERSPECTIVA.
IMPOSSIBILIDADE. Conduta descrita na dentincia compativel
com a figura penal preconizada no art. 155, § 4%, IV do CP.

Presenca inequivoca da materialidade e fortes indicios de
autoria. Nao contemplando o ordenamento juridico vigente a
prescricao antecipada pela pena em perspectiva, ndo se pode
reconhecé-la. A prescricao retroativa pela pena concretizada na
sentenca pressupOe a efetiva existéncia de sentenca condenatdria,
que vai conferir ao réu o status de condenado, com a aplicagao da
pena correspondente, e o transito em julgado daquela para a
acusacao.

Fora destes critérios legais, nao se pode admitir a ocorréncia

de prescricdo, especialmente quando tem em conta ato juridico
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inexistente, futuro e totalmente imprevisivel. Entendimento
contrario afronta os principios constitucionais do due process of
law, porque aborta prematuramente o regular processamento do
feito, impedindo o esgotamento das etapas processuais previstas
em lei, que vao sustentar o édito condenatorio; da ampla defesa e
da presuncao da inocéncia, de vez que o acusado tem, efetivamente,
o direito ao decreto absolutério, com a proclamacdo de sua
inocéncia, apds o percurso processual devido, com ampla
possibilidade de producao de possibilidade provas. de Por insurgir-
se outro contra lado, retira-se do Parquet a a pena aplicada na
sentenca. Precedentes do E. STF, do STJ e desta Corte. Simula n®
438 do E. STJ. Hipotese na qual a magistrada a quo, com base na
pena projetada, rejeitou a dentncia. Decisao desconstituida.
Dentincia recebida. APELO PROVIDO. DESCONSTITUIDA A
DECISAO QUE EXTINGUIU A PUNIBILIDADE PELA

PRESCRICAO PROJETADA. DENUNCIA DO REU, RECEBIDA.
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(Apelacao Crime N° 70046440335, Oitava Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado
em 11/04/2012)".

De outra banda, alega-se, ainda, uma violacao ao principio
da obrigatoriedade da acdo penal, principio esse, de cunho
processual penal, o qual vincula a autoridade policial a remeter o
inquérito policial, o termo circunstanciado ou pegas de informacao
ao Ministério Publico, mesmo quando ndo hd materialidade delitiva
ou indicios de autoria do crime perpetrado, nao podendo arquivar
os feitos. 8 De acordo com Denilson Feitoza, em seguida o
magistrado, somente rejeitard a den~ncia ou queixa “[...] quando
nao houver condi¢des para o exercicio da agdo penal ou
pressupostos processuais” (FEITOZA, 2009, p.222).

A aplicagao da Prescricao em Perspectiva violaria ainda
outro principio processual penal, o principio da individualizacao

da pena, sendo considerado que, somente apos um devido processo
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legal e observadas todas as circunstancias faticas do caso concreto,
chegaria a uma pena justa ao individuo.

Quer dizer que a pena nao deve ser padronizada, cabendo a
cada delinquente a exata medida punitiva pelo que fez. Nao teria
sentido igualar os desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de
idéntica figura tipica ndo é suficiente para nivelar dois seres
humanos. Assim, o justo é fixar a pena de maneira individualizada,
seguindo-se os parametros legais, mas estabelecendo a cada um o
que lhe é devido (NUCCI, 2010, p.46).

Haveria uma andlise muito superficial do caso concreto,
inclusive das circunstancias judiciais do art. 59 do CP, uma vez que
a apuragao nao se completou em virtude do precario contexto
probatdrio. O ultimo e mais plausivel argumento para o nao
reconhecimento da Prescricao em Perspectiva é a possibilidade de
ocorrer a mutatio libe 1li.

A mutatio libelli estd prevista no art. 384 do Cddigo de
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Processo Penal, ocorrendo ao final da instrugao probatoria do feito,
ou seja, quando ja houve toda produgao probatoria e o juiz, ao invés
de abrir prazo as partes para a apresentagao de memoriais,
verificando o caso concreto, apos detalhada analise de que todas as
provas produzidas trazem nova capitulagdo ao feito, deverd
remeter os autos ao Ministério Publico para que este possa proceder
ao aditamento da dentincia, no qual sera relatado os fatos novos
trazidos durante a fase probatdria, dando nova capitulagao a
exordial acusatoria.

Segundo Capez: Se no processo penal a acusagao consiste nos
fatos narrados pela dentuincia ou queixa, quando se fala em
mudan¢a (mutatio) na acusacao (libelli) esta-se falando,
necessariamente, em modificacao da descricao fatica constante da
inaugural. Aqui nao ocorre simples emenda na acusagao, mediante
correcao na tipificagdo legal, mas verdadeira mudanga, com

alteracao da narrativa acusatdria. Assim, a mutatio libe lli implica o
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surgimento de uma prova nova, desconhecida ao tempo do
oferecimento da agao penal, levando a uma 9 readequagao dos
episodios delituosos relatados na denuincia ou queixa (CAPEZ,
2010, p.516). Impde-se que, diante da nova descricao fatica surgira
outra tipificagao, a qual, muito provavelmente contera em seu tipo
penal pena cominada diversa do delito anteriormente descrito, o
que acarretard novo calculo da prescricao.

Assim, a pena calculada nao sera efetivamente aplicada em
razao de crime mais grave ou com pena maior que a prevista,
restando duvidosa a aplicagao da Prescricao em Perspectiva, vez
que no decorrer do processo poderiam ser produzidas novas provas
que modificariam o prazo prescricional e consequentemente nao
haveria o reconhecimento da Prescricio em Perspectiva. 1.2
ARGUMENTOS FAVORAVEIS A ADMISSIBILIDADE DA
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA Um dos argumentos

desfavoraveis a adogao da prescricao em perspectiva, comumente
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invocado, relaciona-se a auséncia de previsao legal dessa
modalidade de extingao da pretensdo punitiva. Ao contrario do que
se pensa, ha inimeros dispositivos legais vigentes a amparar o
desinteresse do Estado no exercicio do jus puniendi
manifestamente inttil.

O art. 395, I eI, do Cddigo de Processo Penal, com a redacao
dada pela reforma procedida pela Lei n® 11.719/2008, prevé que o
juiz rejeitard a dentincia ou queixa quando for inepta ou faltar
pressuposto processual ou condi¢do da acao. Em semelhante
sentido, o art. 397, inciso IV, permite a absolvi¢do sumadria do
acusado em caso de extingao da punibilidade do agente. Trata-se de
regras processuais que, se bem interpretadas, visam a evitar a
deflagracao de processos intiteis ou desnecessarios.

E imprescindivel a andlise de uma série de fatores, incluindo
0s pressupostos processuais, bem como as condi¢des da agao,

podendo ser reconhecida a Prescricao em Perspectiva quando
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verificar-se, desde logo, a falta de elemento necessario para o
ajuizamento ou prosseguimento da agao penal, nao encontrando
respaldo suficiente a simples alegacdo de auséncia de previsao
legal. A criagao de simula ou qualquer outro dispositivo legal que
contrarie fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro,
nao deverd ser aplicado, 10 mesmo que esteja previsto legalmente.
Este é o entendimento de Fabio Guedes de Paula Machado: Nesse
sentido, havendo a criacao de Simula que se mostre contraria ao
Estado Democratico de Direito, no sentido de possibilitar a
ampliacao do jus puniendi ou limitar os direitos do cidadao, vé-se
o magistrado com a missao de desatendé-la, ainda que a mesma
tenha o significado de ser regra.

E como regra, poderd ser ou nao cumprida. Se a regra ¢
valida, e se suas determinacOes estao de ressonancia com o texto
constitucional, ela deve ser cumprida. Em caso contrario, ndo. Logo,

se o Juiz tem o poder dever de efetuar controle de
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constitucionalidade sobre a Lei, que é fonte imediata do Direito,
com mais razdo deve descumprir a Simula que possuir vicio, até
porque, se formalmente ela se mostra como a propria
jurisprudéncia, fonte mediata do Direito, falta-lhe o contetido
material que a legitimaria a tal MACHADO, 2011a, p.43).

A alegacao da criagao da Sumula 438 do Superior Tribunal
de Justica nao merecer prosperar, pois 0 nao reconhecimento da
Prescricao em Perspectiva estaria atingindo injustamente o réu de
forma que sofresse desnecessariamente com um processo
fracassado, atingindo o seu intimo e violando a sua dignidade, sob
uma visao individual e de toda a sociedade, devendo a Siimula ser
refutada, pois lhe faltaria constitucionalidade e eficicia. Quanto ao
alegado argumento de que a aplicagao da Prescri¢ao em Perspectiva
infringiria os principios constitucionais do devido processo legal,
da presuncao de inocéncia, da ampla defesa e do contraditério,

também nao merece maior crédito. Ao verificar a ocorréncia da
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Prescri¢ao em Perspectiva, desde logo, seria arquivado o feito, apos
manifestacao do Ministério Publico e acolhimento do Juiz.

Muito embora tal modalidade de prescricio ¢ calculada
hipoteticamente em uma eventual sentenga condenatoria, os seus
efeitos seriam os mesmos projetados em uma sentenga absolutoria,
pois o acusado estaria, de toda forma, livre da acusacao que pesa
contra si. Segundo Fayet Junior: Veja-se que tal argumento nao
pode ser considerado a ponto de impedir o reconhecimento da
prescri¢ao antecipada. Nao ha condenacdo de fato, o que ha é uma
projecao de possivel pena a ser aplicada. Jamais a sentenga,

hipoteticamente idealizada, produzird algum efeito em desfavor do

Pelo contrario, apenas possibilitara a extingao do feito pela
prescri¢ao virtual. Acreditamos, que se questionados os réus sobre
a possibilidade de verem-se livres de um processo pela prescrigao

antecipada, cujos efeitos sao 11 idénticos aos da absolvigao, com
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certeza concordariam prontamente com essa solucdo (FAYET
]UNIOR, 2007, p.176). No tocante a alegagao da violagdo ao
principio da individualizagdao da pena, argumenta-se a incerteza
quanto a futura pena a ser aplicada.

Nesse caso, a insurgéncia baseia-se na impossibilidade de se
saber, por antecipagao, a quantidade de san¢ao que recaird sobre a
pessoa acusada, por 6bvio na hipdtese de condenacao. Entretanto,
conforme Medeiros [..] hd casos em que de antemao ja nos
deparamos com pontuais situa¢des em que é certa a inocuidade do
prosseguimento da Persecuc¢ao Penal porque mesmo no caso de
uma condenacao, pela pena em concreto a ser aplicada (analisando-
se a trifasica aplicacdo da pena, com sua fundamentagao para retirar
na pena minima a pena-base, com aplicagao de causas especiais de
diminui¢do e aumento de pena, assim como agravantes e
atenuantes, e eventual substitui¢do por multas ou restritivas de

direito), ja teria ocorrido a prescricao (MEDEIROS, 2012).
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Por fim, um dos mais importante e forte argumento que os
adeptos ao nao reconhecimento da Prescrigio em Perspectiva
alegam ¢é possibilidade da ocorréncia da mutatio libelli, a qual deve
ser refutada ainda, uma vez que ndo poderd ser completamente
inadmissivel a viabilidade da Prescricao em Perspectiva somente
pela possibilidade da mutatio libelli, pois como ja visto, quando
houver duvida no feito nao incidird, de forma alguma, a aplicagao
da prescrigao antecipada.

De todos os fundamentos contrarios ao reconhecimento da
prescri¢ao pela pena em perspectiva, acreditamos que o inico que
poderia ser plausivel seria o ultimo por nos apontado: mutatio
libelli. Entretanto, entendemos nao ser o mesmo forte o suficiente
para o nao reconhecimento da prescrigao antecipada (...). A caréncia
de agao, conforme anteriormente afirmado, enseja julgamento do
processo sem andlise do mérito, ou seja, com sentenca que nao

resolve a lide. Tal decisao é desprovida dos efeitos da coisa julgada
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material. Assim, a agdo podera ser novamente proposta desde que
o direito a mesma permaneca integro e se mostre exercitavel (...).
Assim, se reconhecida a prescricdo antecipada, extinguindo-se o
processo sem julgamento do mérito, por falta de interesse de agir e,
posteriormente, surgindo novas provas que importem em
desclassificagao ou nova definigao do fato anteriormente imputado
para crime mais grave, cuja pena abstrata altere o prazo
prescricional anteriormente analisado, a acdo penal podera ser
novamente proposta, uma vez que sanado o vicio da falta de
interesse de agir (NAPOLITANO, 2012). 12 J4 para Paulo Rangel
(2010), sequer seria necessdria a aplicacao da analogia, pois “as
condi¢bes para o regular exercicio do direito de agir estao
intimamente ligadas ao caso penal deduzido em juizo pelo autor,
independentemente de haver ou nao o direito que alega”
(RANGEL, 2010, p.278). Assim, as condi¢des genéricas

imprescindiveis para todas as agOes estariam intrinsicamente
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relacionadas para o exercicio ou prosseguimento da agao penal. A
principal razao para o acolhimento da Prescri¢ao em Perspectiva
estd justamente baseada na falta de interesse de agir do Estado,
quando este verificar, desde, logo, que o feito esta fadado ao
fracasso.

Dessa forma, segundo Oliveira, verifica-se que [...] desloca-
se para o interesse de agir a preocupacao com a efetividade do
processo, de modo a ser possivel afirmar que este, enquanto
instrumento da jurisdicdo, deve apresentar, em juizo prévio e
necessariamente anterior, um minimo de viabilidade de satisfacao
futura da pretensao que informa o seu conteudo.

E dizer: sob perspectiva de sua efetividade, o processo deve
mostrar-se, desde a sua instaura¢ao, apto a realizar os diversos
escopos da jurisdigao, isto é, revelar-se util. Por isso, fala-se em
interesse-utilidade (OLIVEIRA, 2009, p.96). Assim, quando se

vislumbrar escancaradamente, desde o inicio, que no momento da
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prolagao de sentenca condenatdria incidira eventual prescrigao in
abstrato, porque nao analisar o caso concreto, e, se possivel, aplicar
a DPrescricito em Perspectiva. Corroborando tal linha de
pensamento: [...] o provimento pedido deve ser eficaz: de modo que
faltara interesse de agir, na agao penal condenatoria, quando se
verifique que o provimento condenatdrio seria intutil, porque nao
podera ser aplicado (como, por exemplo, no caso de dentincia ou
queixa ser oferecida na iminéncia de consumar-se a prescricao da
pretensdao punitiva. Sem aguardar-se a consumacao desta, ja se
constata a falta de interesse de agir) (GRINOVER, 2006, p.73).
Dessa forma, o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, muito embora nao estd admitindo a possibilidade do
reconhecido do aludido instituto, vem aplicando, em alguns casos,
a prescricdo em perspectiva, alegando justamente a falta de
interesse de agir do Estado em processos que, ao final, nao se

vislumbrara nenhum efeito pratico, conforme se depreende dos
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julgados abaixo: 13 “APELACAO. REJEICAO DA DENUNCIA
POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR. PRESCRICAO EM
PERSPECTIVA. Se a acusagao obtivesse a condenagao, a pena nao
chegaria sequer em dois anos de reclusao.

Tendo transcorrido mais de cinco anos desde o fato até a
presente data, estara, ao final, extinta a punibilidade do acusado
pela prescricao da pretensao punitiva retroativa. E inegével, no caso
dos autos, mesmo sem se declarar a prescricio em perspectiva, a
falta de interesse de agir por parte do 6rgdo estatal, pois o final da
demanda é previsivel e inatil aos fins propostos. APELACAO
DESPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagao Crime N° 70051706752,
Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Alberto Etcheverry, Julgado em 05/06/2014)”. “APELACAO
CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ESTELIONATO
TENTADO. SENTENCA ABSOLUTORIA. PRESCRICAO EM

PERSPECTIVA CONFIGURADA. PRINCIPIO DA UTILIDADE
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DA JURISDICAO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. Se a acusada
fosse condenada, a pena certamente nao ultrapassaria um ano de
reclusdo, considerando que maioria das circunstancias judiciais é
favoravel a acusada. Essa pena estaria prescrita em quatro anos,
lapso temporal ja decorrido desde o recebimento da dentincia, ao
qual nao se seguiu nenhuma causa interruptiva, pois a sentenca foi
absolutoria.

E inegavel, no caso dos autos, a falta de interesse de agir por
parte do orgao estatal, pois o final da demanda ¢é previsivel e inutil
aos fins propostos. APELO NAO CONHECIDO. (Apelacao Crime
N® 70048135636, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 18/12/2012)”. O
art. 395, inciso II, do Cdodigo de Processo Penal, com a redagao dada
pela reforma procedida pela Lei n® 11.719/2008, é um dispositivo
legal vigente capaz de demonstrar que nao merece prosperar o

desinteresse do Estado no exercicio do direito de punir
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manifestamente inutil. Tal dispositivo prevé que o juiz rejeitard a
dentncia ou queixa quando faltar pressuposto processual ou
condigao para o exercicio da a¢ao penal.

Essa regra processual demonstra de forma clara e objetiva
que o Estado estd atento a evitar a instauragao ou prosseguimento
de processos intiteis ou desnecessarios. Sob essa dtica, inevitavel o
reconhecimento da inutilidade da persecucao penal e, por via de
conseqiiéncia, a falta de interesse de agir para o oferecimento de
dentincia, quando, num juizo antecipado de condenacao, puder-se
antever a ocorréncia da prescrigao. Resta for¢goso também concluir,
se o Estado, em razodvel prognodstico de aplicacdo da pena,
fatalmente perderd o direito de punir (jus puniendi), por
consequéncia ndo deve o representante do Ministério Publico
prosseguir no exercicio da acdo penal, vindo a ter mesmo
entendimento o Magistrado ao acolher pedido de arquivamento do

Parquet pela Prescricao em 14 Perspectiva, porque a persecucao
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penal perdeu toda a sua utilidade, fulminando o interesse de agir
do drgao acusatorio, condigao indispensavel para o exercicio da
acao penal. 2. A TEORIA FUNCIONALIS TA A teoria funcionalista
surgiu na Alemanha, mas embora ainda nado totalmente
desenvolvida, foi introduzida por Claus Roxin e Giinther Jakobs.
Assim, [..] as bases funcionalistas remontam aos postulados
advindos do neokantismo, contudo com ele ndo se confundido pelo
fato de o funcionalismo absolver do meio social as aspiragoes
necessarias para manter-se atualizado e pronto a dar a sociedade
uma resposta que melhor contabilize os seus anseios; diferente pois
do neokantismo, talhado a partir de uma base fechada, tendo como
premissa maior o apriorismo dos conceitos e proposigoes
(MACHADO, 2000, p.181).

Dessa forma, verifica-se que a teoria funcionalista visa
proteger os bens juridicos, fazendo com que os institutos de Direito

Penal sejam funcionalizados, a fim de obter-se maior eficdcia na
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fungao preventiva. Para Fabio Guedes de Paula Machado, Claus
Roxin pretende “superar as barreiras existentes entre o Direito
Penal e a politica criminal, fazendo do sistema um instrumento para
a solugao satisfatéria” (MACHADO, 2000, p.182).

Outrossim, mais especificadamente acerca da prescricao,
Fabio Guedes de Paula Machado (2000) demonstra que, apesar de
nao ter nada especifico acerca da explicacao da prescri¢ao na teoria
de Claus Roxin, sabe-se que este reconhece a natureza processual
no aludido instituto, alegando no caso, que a falta de necessidade
da pena ocorre por razdes alheias ao fato, ou seja, devido ao
desaparecimento da prova, atestando, antes disso, a razao material
da prescri¢ao o desaparecimento da necessidade da pena.

Ainda para Fabio Guedes de Paula Machado (2000), Roxin ao
afirmar que a falta de necessidade preventiva da pena se da por
razoes diversas do fato, ou seja, pela perda do valor da prova no

processo, estd reconhecendo, ainda que implicitamente, que o
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decurso do tempo afeta a certeza da prova. Além disso, a prescrigao
deveria ser entendida como instituto de natureza material, tendo
como fundamento a auséncia da necessidade preventiva da pena,
devido aos graves 15 efeitos da pena para o individuo, para a
sociedade e para o sistema, sendo, inclusive, despropositados e
desproporcionais em um Estado Democratico de Direito, o qual tem
como ponto principal a teoria da prevengao geral positiva, de forma
que, a aplicagdo da pena s6 podera ser aplicada se trouxer uma
conseqiiéncia positiva para este. Nesse sentido, Fabio Guedes de
Paula Machado aduz que: “[..] Pela doutrina funcionalista,
adequada que p aos postulados do Estado Democratico de Direito,
revestindo-se da mencao Direito Penal moderno, notadamente ao
Direito Penal minimo, interven¢ao minima - ,~ltima ratio” -,
limitadora que é do ambito de aplicagao da lei penal incriminadora,
indispensavel que o aspecto comunicativo- simbdlico da forga

,puniendi do Estado, esteja presente quando da verificagdo de
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uma sentenga penal condenatdria e na hipotese de essa fungao nao
estar mais presente pela perda do valor simbodlico do fato cometido
e sua conseqiiéncia penalizacdo pelo transcurso do tempo,
materializado pelo desaparecimento da necessidade de pena,
qualquer processo penal em tramite ou futura imposi¢ao de
condenagao que nao redundara na efetiva aplicacao da lei penal
constitui-se como atentado a dignidade humana.

Noutras palavras, impor a um cidadao um processo penal
cuja pena se sabe de antemao através da constatacao empirica nao
lhe servird para nada (prevencao geral ou especial, negativa ou
positiva) em obediéncia as suas peculiaridades pessoais, vai a
mesma contra os anseios do Estado Democratico de Direito, em
especial, quanto a ideia de prevengao geral positiva, com muito
mais razao entende-se que o processo penal redundard no
reconhecimento da prescricado é um processo penal contrario aos

ditames democraticos, aos postulados da dignidade da pessoa
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humana [...]” (MACHADO, 2000, P.196). Entende-se, pois, assim
que a teoria funcionalista atende a finalidade de um Estado
Democratico de Direito, em que o direito de punir deve estar ligado
a uma sentenca condenatdria, uma vez que passado o decurso de
tempo, perde-se a necessidade de aplicacao da pena. Também deve
atender as expectativas sociais, mantendo um direito penal minimo,
embora o Judicidrio alegue nao existir previsao legal para o
reconhecimento do instituto da prescri¢ao em perspectiva.

Tem-se, assim que, dentro de um Estado Democratico de
Direito, o Direito Penal deve servir a fim de proteger os direitos e
garantias dos cidadaos, intervindo minimamente na sociedade,
trazendo ainda para o individuo o minimo sofrimento necessario
de uma suposta pena. Tem-se ainda como finalidade a protegao dos
bens juridicos mais importantes, assegurando a todos o respeito aos
direitos humanos e também a democracia. 16 A teoria funcionalista

de Claus Roxin vem introduzir uma nova versao ao Direito Penal,
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objetivando resolver os anseios da sociedade, mesmo que para isso
seja necessario afastar regras de direito positivo, e introduzir outras
nao positivadas, desde que se atenda a uma finalidade social ou
ainda a uma finalidade valorativa da pena, qual seja, a necessidade
preventiva especial ou geral. CONS IDERACOES FINAIS A
presente monografia buscou analisar a (in)admissibilidade da
Prescricao em Perspectiva no Direito Penal brasileiro, buscando
ainda sua possivel aplicacao baseada na Teoria Funcionalista.

Para tanto, primeiramente foi conceituada a prescri¢ao penal
e suas espécies, as quais se dividem em prescricdo da pretensao
punitiva e prescricio da pretensao executdria, sendo que a
Prescricdo em Perspectiva enquadra-se na primeira espécie de
prescricao penal. Em relacdo a Prescricdo em Perspectiva, restou
analisado os argumentos doutrindrios contrdrios a sua incidéncia,
principalmente quanto a sua auséncia de previsao legal. Viu-se

também outros argumentos como a violagao dos principios
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constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, dalegalidade e da presungao de inocéncia, bem como
de principios processuais penais, os quais sao compreendidos os
principios da obrigatoriedade da agao penal e da individualizacao
da pena.

O principal argumento trazido pela doutrina visto foi a
possibilidade da incidéncia da mutatio libelli, hipotese em que
ocorreria a modificagdo do tipo penal, e consequentemente a
mudanca do lapso temporal da prescri¢ao. Logo em seguida, foram
postos 0s argumentos doutrindrios favordveis a sua
admissibilidade, aduzindo a falta de previsao legal nao ser
argumento forte o suficiente para nao se reconhecer da Prescrigao
em Perspectiva, pois existiriam outros dispositivos legais no
ordenamento juridico patrio a dar ensejo ao arquivamento da agao
penal, quando verificado que o interesse do Estado seria

visivelmente inttil. Contrapds-se, ainda, a alegagao da violagao aos

A PRESCRICAO EM PERSPECTIVA SOB A OTICA DA TEORIA FUNCIONALISTA




principios constitucionais e infraconstitucionais, argumentando,
favoravelmente, que, justamente a nao aplicacao da Prescrigao em
Perspectiva é que infringiria tais principios. Ainda, foi rebatida a
possibilidade da mutatio libelli, pois cada feito 17 deveria ser
analisado concretamente, e, somente em caso de certeza de
nenhuma causa modificadora da prescricdo, é que se poderia
aplicar o instituto tema do presente trabalho.

Foi elencada e analisada a falta de interesse de agir do
Estado em feitos, que desde o inicio, seria possivel constatar a
inutilidade/desnecessidade do ajuizamento da a¢ao penal ou de seu
prosseguimento, principal argumento trazido pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Em relacdo a teoria funcionalista, verificou-se que esta se
preocupa com os anseios reais da sociedade, mesmo que para isso
seja necessdrio refutar normas do direito positivado. Seu principal

fundamento estd na auséncia de necessidade preventiva da pena,
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para todos os envolvidos, sendo que a pena deve ser aplicada
quando proporcionar ao individuo uma consequéncia positiva.
Caso contrario sera desnecessaria, inclusive indo de encontro ao

nosso Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSAO




CONCLUSAO

A investigacao acerca da Prescricao em Perspectiva conduz,
inevitavelmente, a uma reflexdo sobre a propria esséncia e
finalidade do Processo Penal na contemporaneidade. Ao longo
deste estudo, ficou demonstrado que o instituto nao é apenas uma
tese académica isolada, mas um sintoma das tensodes entre a rigidez
do positivismo juridico e a necessidade pragmatica de uma
jurisdicaio que se pretenda eficiente e respeitosa aos direitos
fundamentais. A conclusdo que se extrai é a de que o Direito nado
pode ser interpretado de forma estanque, alheio as consequéncias
praticas de suas omissoes, sob o risco de converter-se em um fardo
burocratico que pune o individuo pelo simples fato de submeté-lo
a um processo destinado ao vazio juridico.

O confronto entre as correntes doutrindrias revelou que,
embora o argumento da legalidade estrita — consolidado na

Stimula 438 do ST] — possua o mérito de zelar pela seguranga
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juridica e pela reserva legal, ele muitas vezes ignora a realidade de
um sistema judicidrio sobrecarregado. A manutencao de processos
nos quais a pretensao punitiva ja se encontra virtualmente extinta
nao protege a sociedade nem garante o devido processo legal; ao
contrario, desvirtua o principio da dignidade da pessoa humana ao
prolongar o estigma da acusagao criminal sem qualquer perspectiva
de utilidade. O reconhecimento da falta de interesse de agir do
Estado, nesses casos, apresenta-se como um imperativo ético,
permitindo que o Poder Publico concentre seus escassos recursos
naqueles feitos em que a resposta penal ainda é possivel e
socialmente necessaria.

A integracao da Teoria Funcionalista de Claus Roxin a esta
andlise oferece o alicerce tedrico necessario para superar o
dogmatismo tradicional. Se a fun¢ao do Direito Penal é a protegao
de bens juridicos e a prevengao de delitos, a aplicacao de uma pena

— ou mesmo a manutencao de um processo para aplica-la — deve
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ser guiada por critérios de necessidade e utilidade. Quando o tempo
decorrido aniquila a eficacia preventiva da sancao, a persecugao
penal perde sua base legitimadora. Sob a ¢tica roxiniana, o processo
deixa de ser um rito de passagem obrigatorio para tornar-se um
instrumento politico-criminal: se o instrumento nao é mais capaz de
atingir sua finalidade (a punigao efetiva), sua continuidade torna-
se uma forma de violéncia estatal injustificada.

Portanto, conclui-se que a Prescricao em Perspectiva, apesar
de enfrentar barreiras jurisprudenciais severas, permanece como
um mecanismo essencial de resisténcia contra a ineficiéncia. A
justica penal nao deve ser medida pela quantidade de processos em
tramite, mas pela qualidade e efetividade de suas decisdes. Ignorar
a inutilidade de um feito em nome de um formalismo cego é
compactuar com a inseguranca juridica e com a violagdo da
razoavel duracdo do processo. Assim, espera-se que o Direito

brasileiro evolua para uma compreensao mais teleoldgica e humana
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de suas normas, reconhecendo que o encerramento antecipado de
processos natimortos €, antes de tudo, um ato de coragem
jurisdicional e de respeito ao cidadao, em plena consonancia com os

valores do Estado Democratico de Direito.
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