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TANAJURA, Matheus Souza. A (in)aplicabilidade da prescri¢ao virtual como instrumento
de economia processual no ambito criminal: uma analise critica em face da Simula 438
do STJ. 2025. 54 f. Monografia (Graduagao em Direito) — Departamento de Ciéncias Humanas
e Tecnologias, Universidade do Estado da Bahia, Camacari, 2025.

RESUMO

A pesquisa, partindo da questdo-problema “De que maneira a vedacdo da prescrigcao virtual
consolidada na simula 438 do STJ, influencia a eficiéncia e a razoavel duragdo do processo no
sistema penal brasileiro, especialmente diante do atual contexto de sobrecarga e morosidade do
Poder Judiciario?”, teve como finalidade analisar a Simula 438 do Superior Tribunal de Justica,
que veda o reconhecimento da prescri¢do virtual, também chamada antecipada, com o objetivo
de compreender sua relevancia e implicagdes no ordenamento juridico brasileiro, especialmente
diante da crescente morosidade do judiciario e da necessidade de mecanismos que possam
agilizar a tramitacdo processual. A metodologia adotada combinou abordagem quantitativa e
qualitativa, de método dedutivo, por meio da andlise de posicionamentos doutrinarios,
jurisprudenciais e dados sobre a duragdo processual disponibilizados pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ). Como resultados, verificou-se que o sistema judiciario brasileiro se encontra
sobrecarregado por demandas crescentes, havendo divergéncia entre doutrina e pratica: a maior
parte da doutrina defende a prescri¢do virtual, enquanto os tribunais superiores mantém
resisténcia a sua aplicacdo em conformidade com a Stmula 438. A conclusdo indica que a
prescricao virtual, em um contexto de elevada sobrecarga processual, apresenta-se como
instrumento promissor para reduzir a morosidade estatal, especialmente em processos
suscetiveis a aplicacdo da prescrigdo retroativa.

Palavras-chave: Antecipada. Retroativa. Prescri¢do. Eficiéncia. Sumula.



TANAJURA, Matheus Souza. The (in)applicability of virtual prescription as an instrument
of procedural economy in criminal matters: a critical analysis in light of STJ Precedent
438. 2025. 54 p. Monograph (Undergraduate in Law) — Department of Human Sciences and
Technologies, State University of Bahia, Camagari, 2025.

ABSTRACT

The research, based on the guiding question “In what way does the prohibition of virtual
prescription, consolidated in STJ Precedent 438, influence the efficiency and the reasonable
duration of criminal proceedings in the Brazilian legal system, especially in the current context
of judicial overload and delay?”, aimed to analyze Precedent 438 of the Superior Court of
Justice, which prohibits the recognition of virtual (or anticipated) prescription, in order to
understand its relevance and implications within the Brazilian legal framework, particularly in
light of the increasing sluggishness of the judiciary and the need for mechanisms capable of
expediting procedural progress. The methodology adopted combined quantitative and
qualitative approaches, employing the deductive method through the analysis of doctrinal
positions, judicial precedents, and data on procedural duration made available by the National
Council of Justice (CNJ). The results indicate that the Brazilian judicial system is overwhelmed
by a growing number of cases, revealing a discrepancy between doctrine and practice: most
scholars support virtual prescription, while the higher courts remain resistant to its application
in accordance with Precedent 438. The conclusion suggests that virtual prescription, within a
context of substantial procedural overload, stands as a promising instrument to reduce state-
related delays, especially in proceedings susceptible to the application of retroactive
prescription.

Keywords: Anticipated. Retroactive. Prescription. Efficiency. Precedent.
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1 INTRODUCAO

O processo penal brasileiro, estruturado sob a égide dos principios constitucionais da
seguranca juridica, da razoavel duracao do processo e da dignidade da pessoa humana, enfrenta
historicamente o desafio de conciliar eficiéncia com garantia de direitos. Em um cenario
marcado pela morosidade estrutural e pelo acimulo crescente de demandas, torna-se inevitavel
refletir sobre mecanismos capazes de conferir racionalidade a persecucao penal, sem que isso
implique flexibilizacdo indevida das garantias fundamentais. Nesse contexto, a controvérsia em
torno da chamada prescrigdo virtual, também denominada prescricdo antecipada, em
perspectiva ou hipotética, adquire especial relevancia, sobretudo diante da vedacao consolidada
pela Sumula 438 do Superior Tribunal de Justica, que impede seu reconhecimento com base
em pena meramente conjectural.

A prescrigao virtual consiste na possibilidade de antecipar o reconhecimento da extingao
da pretensdo punitiva a partir da constatagdo de que eventual condenagdo estaria
inevitavelmente alcancada pela prescricdo retroativa. Seu proposito seria evitar o
prosseguimento de processos cujo resultado final se revela, desde o inicio, materialmente
in6cuo. Contudo, ao vedar de forma absoluta essa possibilidade, a Simula 438, do Superior
Tribunal de Justiga, cria um paradoxo: a proibicao busca preservar a legalidade estrita e impedir
decisdes prematuras, mas, simultaneamente, contribui para a perpetuacdo de processos
desprovidos de utilidade, agravando a sobrecarga do Judicidrio e contrariando a propria
razoavel duragdo do processo.

Diante desse quadro, a presente pesquisa propde uma andlise critica da
(in)aplicabilidade da prescrigdo virtual no &mbito penal, examinando a compatibilidade desse
instituto com os principios constitucionais, sua relagdo com a economia processual e os
impactos praticos decorrentes da orientacao jurisprudencial firmada pelo Superior Tribunal de
Justica.

Para o desenvolvimento da pesquisa, o texto foi dividido em trés capitulos, que se
complementam na constru¢do de uma compreensdo sistematica sobre o tema.

No primeiro capitulo, procede-se a analise do instituto da prescri¢ao penal, abordando
seus fundamentos conceituais, natureza juridica, marcos interruptivos e suspensivos, além das
espécies e modalidades previstas na legislagdo. Trata-se de etapa essencial para delimitar o
funcionamento do mecanismo prescricional e compreender em que medida a prescrigdo virtual

se articula ou colide com o modelo legal vigente.



10

O segundo capitulo dedica-se ao exame aprofundado da prescrigdo virtual a luz da
Stimula 438 do STJ, entrando na discussdo conceitual do instituto, na abordagem inicial do
enunciado sumular, na analise dos principios constitucionais incidentes, como presun¢ao de
inocéncia, legalidade e eficiéncia, e no estudo dos argumentos doutrinarios favoraveis e
contrarios a sua aplicacdo. Nesse ponto, destaca-se o embate entre a exigéncia de estrita
legalidade e a necessidade de racionalizagdo da persecugdo penal, mostrando a complexidade

do tema quando confrontado com a sobrecarga judicial e o imperativo da efetividade processual.

No terceiro capitulo, a pesquisa volta-se a analise do cenario atual do Poder Judicidrio,
por meio de dados oficiais do Conselho Nacional de Justiga, evidenciando a sobrecarga de
processos, o tempo de tramitagdo e o impacto dessa realidade na efetividade da justica criminal.
Demonstra-se como a vedagao absoluta a prescricdo virtual contribui para a manutencao de
procedimentos que consomem recursos sem produzir efeitos concretos. Neste capitulo, também
¢ abordada a divergéncia jurisprudencial, examinando decisdes de tribunais estaduais e dos
tribunais superiores a respeito do tema. Busca-se compreender como as Cortes locais e
superiores tratam a prescricdo virtual na pratica, identificando discrepancias interpretativas,
tensdes hermenéuticas e o grau de aderéncia ou resisténcia ao entendimento consolidado pelo
STIJ.

A partir dessa estrutura, a pesquisa propoe-se a verificar se a prescri¢ao virtual, quando
aplicada com critérios objetivos e rigorosos, poderia servir como instrumento legitimo de
economia processual. Ao final, busca-se avaliar se a Simula 438, em sua formulagdo absoluta,
harmoniza-se com o0s principios constitucionais da legalidade, presuncao de inocéncia,
eficiéncia e razoavel duracao do processo.

Assim, nas consideracdes finais, sdo expostos os resultados obtidos e as reflexdes
criticas acerca da necessidade de reinterpretacdo da Stiimula 438 a luz da eficiéncia e da
racionalizacao processual.

Acerca da questdo-problema desta pesquisa, foca-se diante da problematica “De que
maneira a vedacdo da prescricdo virtual consolidada na sumula 438 do STJ, influencia a
eficiéncia e a razoavel duragdao do processo no sistema penal brasileiro, especialmente diante
do atual contexto de sobrecarga e morosidade do Poder Judiciario?”. Nesse sentido, as analises
feitas na pesquisa se encaminham para a resolugdo desse questionamento.

O interesse por essa tematica, na perspectiva da justificativa pessoal, surgiu a partir da
minha experiéncia como estagidrio na Defensoria Publica do Estado da Bahia, onde
frequentemente observava situagdes em que promotores pleiteavam a aplicagdo da prescri¢ao

virtual e, em algumas ocasides, esses pedidos eram deferidos. Esse contato pratico despertou
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em mim o desejo de aprofundar o conhecimento sobre o instituto e compreender melhor suas
implicacdes.

Quanto a justificativa académica, nota-se que hé escassez de conteudos acessiveis sobre
prescricdo virtual em plataformas digitais, e os materiais existentes sao de dificil acesso ou
limitada profundidade. Assim, esta pesquisa se propde a contribuir para o debate académico,
ampliando a oferta de referéncias sobre o tema e fomentando maior densidade bibliografica
disponivel na rede de pesquisas.

A pesquisa tem como objetivo geral investigar a (in)aplicabilidade da prescrigdo virtual
como instrumento de economia processual no ambito do Direito Processual Penal brasileiro,
analisando seus fundamentos teoéricos, praticos e constitucionais, bem como os impactos da
simula 438 do Superior Tribunal de Justica sobre a efetividade, a racionalidade e a
proporcionalidade da persecucao penal.

No tocante aos objetivos especificos: examinar o instituto da prescri¢do no Direito Penal
brasileiro, destacando suas espécies, fundamentos e implicagdes no exercicio do jus puniendi
estatal; identificar o conceito, a origem e o desenvolvimento da chamada prescri¢do virtual (ou
prescri¢ao em perspectiva) nos julgamentos em tribunais e perspectivas doutrinarias; analisar o
entendimento consolidado na Stimula 438 do Superior Tribunal de Justica, nos tribunais
estaduais e superiores, € suas justificativas quanto a aplicagdo e vedagdo da prescri¢do virtual;
examinar dados acerca da duracdo de processos criminais no ano de 2024; avaliar os impactos
da vedagdo da prescrigdo virtual na eficiéncia e na duragdo razoavel do processo no ambito da
Justica Criminal; verificar, a luz de decisdes judiciais e discussdes doutrinarias, se a aplicagao
criteriosa da prescri¢do virtual pode funcionar como mecanismo legitimo de economia
processual sem caracterizar incentivo a impunidade.

No campo metodologico, a pesquisa € conduzida sob uma abordagem qualitativa, com
carater descritivo-analitico, buscando interpretar a discussao envolvendo a prescri¢ao virtual no
processo penal brasileiro. Para isso, realiza-se uma revisao bibliografica, com consulta a livros
doutrinarios de Direito Penal e Processual Penal, artigos cientificos e materiais académicos que
tratam tanto da prescricdo quanto dos fundamentos tedricos que delimitam sua aplicagdo no
ordenamento juridico.

Além da fase bibliografica, efetua-se uma andlise documental, voltada a selecdo e estudo
de decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais Estaduais, Tribunal Superior e Supremo
Tribunal Federal, com atencao especial aquelas que dialogam com a Simula n.® 438 do STJ. A
partir dessas decisoes, identifica-se a forma como os tribunais recebem, rejeitam ou discutem a

possibilidade de aplicagdo da prescrigdo virtual.
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A pesquisa também contempla o exame de dados estatisticos oficiais, especialmente
relatérios disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que permitem observar o
tempo médio de tramitagdo de processos criminais € a atual sobrecarga do Judiciario. Esses
dados sao confrontados com os resultados da analise jurisprudencial, com o objetivo de verificar
se a prescricdo virtual pode ser entendida como instrumento capaz de contribuir para a
racionalizacdo da atividade jurisdicional.

O referencial tedrico que sustenta esta pesquisa apoia-se em doutrina penal e processual
penal de grande relevancia, contemplando autores classicos € contemporaneos que oferecem
base dogmatica e critica a analise desenvolvida. Entre os principais teéricos utilizados estdo
Rogério Greco, Cezar Roberto Bitencourt, Damasio de Jesus, Fernando Capez, Aury Lopes Jr.,
Eugénio Pacelli, Marcelo Lagrota, Nestor Téavora, Rogério Sanches Cunha, Renato Marcao e
Eugenio Raul Zaffaroni, cujas obras fundamentam a compreensdo do instituto da prescri¢ao e
seus reflexos no processo penal. Soma-se a esse conjunto a contribuicdo de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Além disso, foram incorporadas andlises complementares extraidas de
estudos como os de Tiago Fachini, de Zamarian e Oliveira e de Marcelo Malaquias Barreto
Gomes, que ampliam o debate ao oferecer perspectivas criticas sobre a racionalidade, a duragao
do processo ¢ a atuagdo do sistema de justi¢a criminal. O conjunto desses referenciais confere
solidez, pluralidade e consisténcia metodologica a abordagem adotada na presente pesquisa.

A conducdo da pesquisa orienta-se pelo método dedutivo, iniciando-se pela
compreensdo ampla do instituto da prescri¢dao no sistema juridico penal, para, posteriormente,
direcionar o foco a andlise especifica da prescrigao virtual e de seus reflexos praticos no

contexto judicidrio contemporaneo.
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2 INSTITUTO DA PRESCRICAO

2.1 CONSIDERACOES CONCEITUAIS DO INSTITUTO DA PRESCRICAO

A prescrigao, enquanto instituto juridico de indole eminentemente penal e de natureza
extintiva da punibilidade, ocupa posi¢ao central na dogmatica penal brasileira, constituindo-se
em verdadeiro limitador temporal do poder punitivo estatal. Trata-se de instituto expressamente
previsto no art. 107, inciso IV, do Cédigo Penal, que elenca a prescricdo dentre as hipoteses
legais capazes de extinguir a pretensao punitiva ou executdria do Estado. O legislador ordinario
dedicou aos arts. 109 a 119 do Codex repressivo um detalhado regime juridico destinado a
disciplinar seus prazos, marcos interruptivos, causas suspensivas, modalidades e efeitos.

De acordo com as ligdes de Rogério Greco (2020, p. 897), € possivel constatar que o
Estado, em determinados contextos, renuncia voluntariamente ao seu poder de punir por meio
de institutos juridico-politicos como a anistia, a graca e o indulto. Nesses casos, hd um ato
consciente de cleméncia ou de politica criminal que afasta o jus puniendi por razdes de
conveniéncia estatal ou de interesse publico. Contudo, em outras hipdteses, o Estado perde esse
mesmo poder ndo por um ato de vontade, mas por inércia, quando deixa transcorrer, sem a
devida atuaco jurisdicional, o lapso temporal estabelecido em lei. E nesse segundo cenario que
emerge a prescri¢do enquanto fendomeno juridico: ndo como manifestacao politica deliberada,
mas como consequéncia necessaria da omissao estatal.

Dessa forma, a prescri¢do configura-se como limite juridico-temporal que opera em
desfavor da inércia estatal, materializando a ideia de que o Estado ndo detém prerrogativas
indefinidas ou ilimitadas no exercicio da persecu¢do penal. O tempo, nesse contexto,
desempenha fun¢do saneadora, estabilizadora e protetiva, garantindo que o individuo ndo
permanega indefinidamente submetido ao peso de uma imputagdo penal que se arrasta sem
perspectiva de conclusdo. Assim, a prescrigdo promove seguranca juridica, assegura
previsibilidade sancionatoria e evita que o processo penal se converta em instrumento de
perseguicdo permanente.

E importante enfatizar que a prescri¢do nio deve ser confundida com os institutos de
renuncia expressa ao direito de punir como a anistia, a graga e o indulto. Embora tais institutos
também extingam a punibilidade, possuem fundamento politico-criminal distinto e natureza

juridica auténoma, relacionados a cleméncia estatal ou a ado¢ao de medidas de pacificacao
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social. A prescricdo, por sua vez, ¢ instituto técnico-penal vinculado ao perecimento da
pretensdo punitiva ou executoria pelo decurso do tempo, ndo dependendo de qualquer ato
discricionario do Poder Publico.

Assim, a prescri¢do revela-se como mecanismo essencial de limitacao estatal, atuando
como garantia fundamental do acusado, instrumento de racionalidade juridico-penal e
expressdo do principio da seguranca juridica que permeia todo o ordenamento constitucional.

Endossando a narrativa anteriormente apresentada, Damasio (2002, p.761), de forma
didatica, indica:

No campo penal o transcurso do tempo incide sobre a conveniéncia politica
de ser mantida a persecucao criminal contra o autor de uma infracao ou de ser
executada a san¢do em face de lapso temporal minuciosamente determinado
pela norma. Com a prescri¢do o Estado limita o jus puniendi concreto e o jus
punitionis a lapsos temporais, cujo decurso faz com que considere inoperante
manter a situacao criada pela violagdo da norma de proibi¢ao violada pelo
sujeito.

Sob tal perspectiva, adota-se, para fins de construgdo teodrica e de consolidagdo do
entendimento aqui defendido, a concep¢do de que a prescricdo, segundo a interpretacdo
desenvolvida por Greco (2020, p. 897), consubstancia-se como um instituto juridico por meio
do qual o Estado, ao ndo lograr éxito no exercicio tempestivo da persecucao penal dentro dos
marcos normativos previamente estabelecidos, acaba inevitavelmente privado do exercicio de
seu jus puniendi. O perecimento do direito de punir ndo decorre, portanto, de um ato volitivo
estatal, mas de um limite temporal imposto pelo ordenamento juridico como mecanismo de
controle e racionalizacdo da atividade punitiva. Assim, quando a Administracdo da Justica
permanece inerte durante tempo superior ao permitido em lei, consuma-se a extingdo da
punibilidade como consequéncia juridica natural do transcurso do tempo.

Nesse mesmo sentido, Damdsio de Jesus (apud Greco, 2020, p. 897) assevera, com
precisdo digna de nota, que “a prescri¢do, em face da nossa legislagdo penal, tem triplice
fundamento: 1°) o decurso do tempo (teoria do esquecimento do fato); 2°) a corre¢do do
condenado; e 3°) a negligéncia da autoridade”. Tal formulacao doutrinaria revela que o instituto
nao se sustenta apenas em um critério cronoldgico, mas em um complexo de valores subjacentes
ao Direito Penal contemporaneo. O primeiro fundamento - o decurso do tempo - remete a ideia
de que o fato criminoso perde paulatinamente sua carga de reprovabilidade social, tornando
injustificavel a imposicao de san¢ao apos longos anos. O segundo - a corre¢ao do condenado -
alude ao carater ressocializador da pena, partindo do pressuposto de que o agente, diante de

periodo dilatado sem reincidéncia, demonstra readaptacdo a vida social. J4 o terceiro

fundamento - a negligéncia estatal - materializa-se como censura a demora injustificada na
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prestagdo jurisdicional, manifestando uma das faces do principio da eficiéncia administrativa e
judicial.

No que toca a natureza juridica da prescri¢ao, observa-se que doutrina e jurisprudéncia
mantém, historicamente, posicionamentos dispares. Parte da doutrina a compreende como
instituto de natureza processual, uma vez que interfere diretamente na possibilidade de
prosseguimento do feito. Outros autores defendem sua caracteristica hibrida, reconhecendo que
seus efeitos atingem tanto o direito material quanto o processual. Todavia, a luz da orientagdo
doutrinaria dominante e do tratamento legislativo conferido pelo Codigo Penal, Bitencourt
(apud Greco, 2020, p. 989) afirma, de maneira categorica, que “para o ordenamento juridico
brasileiro, contudo, ¢ instituto de direito material, regulado pelo Coédigo Penal, e, nessas
circunstancias, conta-se o dia do seu inicio”.

A assertiva apresentada por Bitencourt ¢ especialmente relevante, pois reforca que a
prescri¢ao constitui fendmeno que incide sobre a pretensdo punitiva e executdria - ambas
situadas no ambito do direito penal material - e ndo apenas sobre o procedimento conduzido
pelo Estado-Juiz. O fato de ser minuciosamente disciplinada no Codigo Penal, e ndo no Codigo
de Processo Penal, refor¢a o carater substantivo do instituto.

Diante desse contexto, esta pesquisa alinha-se a corrente doutrinaria que atribui a
prescricao inequivoca natureza de direito material. Essa posi¢do ndo apenas se coaduna com a
estrutura normativa do ordenamento juridico brasileiro, mas também com a fun¢do
constitucionalmente atribuida ao instituto: atuar como verdadeira garantia penal e limitador do
exercicio do poder punitivo estatal, preservando o individuo de uma persecu¢do indefinida e
incompativel com o devido processo legal, com a segurancga juridica € com a propria nogao de

Estado Democratico de Direito.

2.2 MARCOS INTERRUPTIVOS E SUSPENSIVOS DA PRESCRICAO

Ao se abordar os marcos interruptivos e suspensivos da prescri¢cao, ingressa-se em um
dos aspectos mais relevantes de sua disciplina juridico-penal, pois tais marcos correspondem a
eventos juridicos especificos que possuem a aptiddo de interferir de forma direta na
continuidade do lapso prescricional. Trata-se de momentos juridicamente qualificados que
podem obstaculizar o curso do prazo, caracterizando a interrup¢do, ou paralisa-lo

temporariamente, caracterizando a suspensdo. Assim, o fendmeno prescricional nao se
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desenvolve de maneira linear e continua, pois sua contagem esta sujeita a dindmica propria da
atividade processual e aos atos previstos pelo legislador.

A interrupg¢ao e a suspensao, embora se relacionem ao mesmo objetivo de condicionar
o fluxo da prescrigdo, apresentam efeitos diversos. Na interrup¢ao, todo o periodo anteriormente
transcorrido ¢ desconsiderado, € um novo prazo passa a fluir integralmente apds o marco
interruptivo.

Dentro dessa perspectiva, ressalta-se que o artigo 117 do Codigo Penal estabelece, de
maneira taxativa, as hipoteses que acarretam a interrupgao da prescrigdo, constituindo rol que
ndo admite ampliagdo em prejuizo do réu, tendo em vista o cariter garantista inerente ao
instituto da prescri¢do. O legislador elenca como causas interruptivas o recebimento da
denuncia ou da queixa, a pronuncia, a decisdo confirmatoéria da pronuncia, a sentenca
condenatoria recorrivel e o inicio ou continuagdo do cumprimento da pena.

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

I - pelo recebimento da dentincia ou da queixa;

II - pela pronuncia;

III - pela decis@o confirmatoria da pronuncia;

IV - pela publicacao da sentenca ou acérdao condenatorios recorriveis;

V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena;

VI - pelareincidéncia;

(-0

§ 1° - Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupgdo da
prescrigao produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos
crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais
a interrupgdo relativa a qualquer deles.

§ 2° - Interrompida a prescrigao, salvo a hipotese do inciso V deste artigo, todo
0 prazo comega a correr, novamente, do dia da interrupgéo.

Verifica-se que, uma vez operada a interrup¢do da prescricdo, o lapso temporal
destinado a conservagao do jus puniendi estatal renasce integralmente, de modo que a contagem
se reinicia a partir do ponto originario estabelecido em lei. Em outras palavras, o periodo
anteriormente decorrido ndo subsiste para quaisquer efeitos juridicos, sendo integralmente
desconsiderado, o que reafirma a compreensdo de que a interrup¢do constitui mecanismo de
reconstituicdo do prazo voltado a aferi¢ao da extingdo da pretensdao punitiva. A interrupgao,
portanto, revela-se intimamente vinculada a redefini¢do completa do marco temporal de atuagao
do Estado no ambito penal, resgatando a eficécia da persecucdo criminal e restabelecendo o
curso temporal da pretensdo de punir.

No tocante a suspensdo da prescri¢ao, observa-se que o Codigo Penal, ao estabelecer as
causas impeditivas de seu curso, delimita de maneira expressa as situagdes excepcionais em
que o decurso do prazo prescricional permanece sobrestado. Nesses casos, diferentemente do

que ocorre na interrupg¢ao, o periodo ja transcorrido mantém sua validade e integridade, embora
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fique momentaneamente paralisado enquanto perdurar a causa suspensiva. Trata-se de
mecanismo juridico que atua como verdadeiro congelamento do lapso prescricional,
preservando o tempo decorrido e aguardando a cessagdo da circunstancia impeditiva para que
o0 prazo volte a fluir:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢ao ndo corre:
I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o
reconhecimento da existéncia do crime;

II - enquanto o agente cumpre pena no exterior;

III - na pendéncia de embargos de declaragdo ou de recursos aos Tribunais
Superiores, quando inadmissiveis; e

IV - enquanto nao cumprido ou ndo rescindido o acordo de ndo persecucao
penal.

Paragrafo tnico - Depois de passada em julgado a sentenca condenatoria, a
prescri¢do nao corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro
motivo.

A luz do que dispde o diploma legal, constata-se que a suspensio do curso prescricional
opera de maneira transitoria, caracterizando um estado juridico temporario no qual o prazo
destinado a afericao da pretensdo punitiva deixa de fluir enquanto persistirem as circunstancias
previstas nos incisos correspondentes. Durante esse periodo, o lapso prescricional ndo avanga,
permanecendo em estado de laténcia normativa, aguardando a cessagdo da causa suspensiva
para que a contagem possa retomar seu curso ordinario.

Extintos os contextos que justificaram a suspensdo, o computo do prazo prescricional
prossegue exatamente a partir do instante em que se encontrava quando foi sobrestado. Assim,
preserva-se integralmente o tempo anteriormente decorrido, o qual permanece valido e eficaz
para fins de eventual reconhecimento da prescricdo em momento futuro. Esse aspecto diferencia
de maneira substancial o regime juridico da suspensdo daquele atinente a interrup¢do, na
medida em que, nesta tltima, o prazo ndo apenas deixa de correr, mas renasce por completo,
recomegando sua contagem desde o marco inicial legalmente fixado.

Dessa forma, a suspensao representa mecanismo de paralisacdo temporaria, enquanto a
interrupgdo consubstancia verdadeiro reinicio do prazo. Tal distingdo ndo ¢ meramente
terminologica, mas possui profundas repercussdes praticas, sobretudo no ambito do controle do
poder punitivo estatal e na conformagao das garantias asseguradas ao individuo. Em razao disso,
a suspensao deve ser interpretada dentro do rigorismo préprio de um instituto que funciona
como limite ao jus puniendi e que procura equilibrar a eficiéncia da persecucao penal com a
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente a seguranga juridica e a previsibilidade na

aplicacdo das normas penais.
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2.3 ESPECIES E MODALIDADES DE PRESCRICAO

Consoante as lucidas ponderacdes de Greco (2020, p. 898), a dogmatica penal brasileira
sistematiza, com elevado grau de precisdo técnica, duas espécies fundamentais de prescrigdo,
estruturadas a partir da distingdo entre a constitui¢ao e a execugao do titulo penal condenatorio.
Assim, o ordenamento juridico patrio contempla a prescricdo da pretensdo punitiva e a
prescri¢ao da pretensdo executoria, categorias que se projetam sobre momentos distintos da
persecuc¢do penal e que servem como importantes limites a atuagao estatal.

A prescrigdo da pretensdo punitiva, sob as lentes de Rogério Greco, manifesta-se quando
o Estado, em razdo de sua propria inércia ou da morosidade estrutural da maquina judiciaria,
perde a possibilidade juridica de constituir o titulo condenatorio com aptidao para fundamentar
futura execu¢ao penal. Em tais hipoteses, o decurso do tempo fulmina a capacidade estatal de
obter decisdo condenatodria eficaz, o que implica a extingao da punibilidade antes mesmo da
formagdo de um titulo executivo. Observa-se que tal fenomeno pode ocorrer inclusive na
presenca de sentenga condenatodria ainda nao transitada em julgado, quando esta, por forga do
lapso temporal transcorrido, torna-se destituida de exequibilidade. O instituto reflete, em sua
esséncia, a ideia de que o Estado ndo pode manter indefinidamente o individuo submetido a
persecuc¢do penal sem que esta produza decisdo definitiva dentro dos limites temporais impostos
pela lei.

Adicionalmente, ainda nas ligdes de Greco (2020, p. 898), a prescricao da pretensao
executoria, por sua vez, configura-se quando, apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria para ambas as partes, o Estado deixa transcorrer o lapso temporal previsto sem
promover a execucao da pena imposta. Ainda que o titulo executivo tenha se consolidado no
mundo juridico, a omissdo prolongada inviabiliza sua efetiva aplicagcdo. Em tais circunstancias,
a pena, embora validamente fixada, torna-se inexequivel, e o Estado perde o poder-dever de
realizar materialmente a san¢do. Essa modalidade de prescri¢do evidencia que a eficacia do
titulo penal ndo ¢ ilimitada no tempo e que a execucao da reprimenda deve observar parametros
minimos de celeridade e eficiéncia.

No ambito das modalidades prescricionais, destacam-se a prescri¢do retroativa e a
prescricao superveniente, ambas dotadas de considerdvel complexidade técnico-juridica e de
sutileza hermenéutica. A prescricdo retroativa ¢ aplicavel quando o prazo prescricional ¢

calculado retrocedendo-se no tempo, tomando-se como termo inicial o recebimento da dentincia
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ou da queixa e como termo final a data da publicacao da sentenga ou do acérdao condenatérios
recorriveis. O pardmetro para essa contagem ¢ o quantum de pena concretamente fixado pelo
magistrado no momento da sentenca, o que torna a analise profundamente vinculada as
circunstancias judiciais do caso concreto. A retroatividade da contagem revela-se, assim, como
mecanismo apto a reconhecer a extingdo da punibilidade com base na pena aplicada, mesmo
que, em abstrato, a pena maxima do tipo penal indicasse prazo maior.

A prescrigcdo superveniente, nos termos delineados por Greco (2020, p. 903), emerge
somente apos a prolacao da sentenca condenatoria. Sua aferi¢do leva em consideragdo o lapso
temporal existente entre a publicagdo da decisdo e o transito em julgado para o Ministério
Publico ou para o querelante, ou ainda o intervalo entre a decisdo condenatoria e o julgamento
do recurso acusatorio desprovido. Essa modalidade recebe a denominagao de superveniente
justamente por incidir posteriormente a formacdo do juizo condenatdério, mas antes da
consolida¢do definitiva da decisdo. Trata-se de figura juridica que revela apurado grau de
tecnicidade, pois opera em momento no qual a persecucao penal ja ultrapassou o estagio inicial
de admissibilidade e ingressou na fase de julgamento de mérito, mas ainda ndo alcancou a
imutabilidade decorrente do transito em julgado.

Ao lado dessas modalidades, e a luz da construgdo doutrinaria contemporanea, destaca-
se a chamada prescrigdo virtual, cuja concepcdo encontra acolhida em autores como Capez
(2024). A prescrigao virtual refere-se as hipoteses em que, ainda durante o curso do processo
penal, torna-se evidente que eventual sentenca condenatoria ndo subsistiria, pois estaria
inexoravelmente sujeita a prescricdo retroativa. Assim, a continuidade da persecugdo penal
revela-se desnecessaria e desprovida de utilidade pratica, uma vez que o resultado final do
processo seria, de antemao, inocuo.

Tal fenomeno assenta-se na constatagdo de que determinados elementos objetivos e
subjetivos analisados durante a marcha processual permitem concluir, com razodvel grau de
probabilidade, que a pena aplicavel em eventual sentenga estaria inevitavelmente alcangada
pela prescrigdo. Assim, o processo perde seu propoésito, visto que a atividade jurisdicional,
mesmo que conduzida até o fim, estaria fadada a inutilidade. Trata-se de um reconhecimento
antecipado da inviabilidade da persecucdo penal, fruto de construcdo doutrindria e de
racionalidade processual.

Nesse contexto, Fernando Capez, em sua otica, parte do pressuposto de que, embora se
utilize a expressdo Prescri¢ao Virtual, o termo “virtual” ndo descreve corretamente o fenomeno.
Para ele, essa designacdo acaba por camuflar o fato de que a prescricdo analisada nao ¢

meramente hipotética ou eventual, mas sim concreta, efetiva e real. Em outras palavras, ndo se
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trata de uma projecao abstrata, mas de uma prescri¢ao que, diante dos elementos ja presentes
no processo, inevitavelmente incidird, caso se chegue a sentenga.

Para isso, em seu artigo “Prescri¢ao Virtual: estd na hora de rever a Sumula 438 do
STJ”, Capez reforga este entendimento:

O processo, portanto, ja esta fadado a extingdo. Se a punibilidade ja esta
virtualmente extinta pelo decurso do tempo, ndo h4 justificativa para manter-
se acesa a chama da pretensdo punitiva. Nisso se baseia o instituto da
prescrigdo virtual. Se o processo estd irremediavelmente extinto pela
prescricdo que ocorrera fatalmente, sua preservagdo por motivo de ordem
moral, as custas do desperdicio de tempo, dinheiro publico e eficiéncia, ndo se
justifica.

Salienta-se que, apesar de amplamente debatida na doutrina, a prescricdo virtual
permanece sem amparo normativo no ordenamento juridico brasileiro até o presente momento,

razao pela qual sua admissibilidade enfrenta resisténcia nos tribunais estaduais e superiores.
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3 A PRESCRICAO VIRTUAL SOB A OTICA DA SUMULA 438 DO STJ

3.1 CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A principiologia que rege o ordenamento juridico patrio, sobretudo no que concerne a
seara penal, pauta-se por balizas essenciais a manutengao do Estado Democratico de Direito.
Dentre esses principios basilares, destaca-se a seguranca juridica, que se projeta ndo apenas
como um valor constitucional, mas também como um elemento estruturante do sistema de
justica, a qual visa conferir previsibilidade, estabilidade e coeréncia as decisdes judiciais. Nesse
contexto, emerge a figura das simulas, como defende a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2019) se tratar acerca de instrumentos de inegavel relevancia no processo de
uniformizagdo jurisprudencial, os quais, embora revestidos de natureza ndo vinculante em
muitos casos, constituem importantes orientadores da atuacao jurisdicional.

A sumula jurisprudencial, cujo conceito sigo conforme Zamarian (2012, p. 4), parte da
perspectiva de um enunciado que reflete a jurisprudéncia dominante, possui como escopo
precipuo a consolidacdo de entendimentos reiterados exarados pelos magistrados, concernentes
a uma questdo juridica especifica. Trata-se, pois, de instrumento destinado a uniformizacao
interpretativa no seio do Poder Judiciario, com o proposito de conferir estabilidade
hermenéutica, fomentar a previsibilidade das decisdes e, em Ultima instancia, salvaguardar a
seguranca juridica, valor fundante do ordenamento juridico patrio. Ademais, ao proporcionar
diretrizes interpretativas ja sedimentadas, colabora-se, de modo direto, para a racionalizagdo do
julgamento processual e para a conten¢do de decisdes contraditorias emanadas do proprio
Tribunal.

Tal uniformiza¢do de entendimentos, ao alinhar o discurso judicial sobre matérias
recorrentes, contribui diretamente para a celeridade processual e para a racionaliza¢do do
aparato judicidrio, na medida em que propicia aos juizos de primeiro grau e as instancias
recursais uma diretriz previamente sedimentada, capaz de subsidiar suas decisdes com maior
rapidez e menor margem de controvérsia. Sob esse prisma, as simulas cumprem importante
papel na busca pela eficiéncia processual e na consecugdo de uma tutela jurisdicional célere e
efetiva, mitigando, ao menos em tese, o risco de decisdes diametralmente opostas acerca de

casos analogos.
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Contudo, na perspectiva bem trabalhada por Fachini (2020), salienta-se que, em que
pese o valor juridico conferido as siimulas, aquelas que ndo detém natureza vinculante nao
passam, em sua esséncia, de expressoes consolidadas da jurisprudéncia dominante. Isto &,
constituem orientagdes hermenéuticas despidas de forga normativa cogente, cuja observancia,
embora recomendavel, ndo ¢ obrigatoria. Nessa perspectiva, impde-se reconhecer que tais
enunciados ndo sdo estanques, mas, ao reves, suscetiveis de revisitagao, a medida que evoluem
os valores sociais, culturais e juridicos, influenciando nao apenas os operadores do Direito —
advogados, promotores de justica, defensores publicos —, mas, sobretudo, os proprios
magistrados, intérpretes tltimos da norma.

A jurisprudéncia, como expressao dinamica do Direito, ndo se revela impermeével as
mutagdes axiologicas que atravessam a sociedade e tampouco se mostra insensivel as novas
abordagens hermenéuticas que se desenvolvem ao longo do tempo. Com efeito, os
entendimentos outrora pacificados podem, e devem ser revisitados sempre que a realidade
fatica, a evolug@o doutrinaria ou a mudanga de paradigma normativo assim o exigirem.

E nesse cenario que se insere o presente Capitulo, cujo objeto é a analise critica da
simula n.° 438 do Superior Tribunal de Justica, cujo teor preconiza, in verbis: “E inadmissivel
a extingdo da punibilidade pela prescri¢do da pretensdo punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”. A partir da leitura
literal do enunciado, percebe-se, de forma inequivoca, que a referida simula visa rechagar, de
maneira frontal e categorica, o instituto que parte da doutrina passou a denominar de “prescricao
virtual” ou “prescrigdo antecipada’: mecanismo pelo qual, a partir de uma estimativa de pena
possivel, o magistrado, antes da prolagdo de sentenga condenatéria, poderia reconhecer, de
oficio ou mediante provocacdo, a extin¢do da punibilidade pela prescri¢do, resultando, assim,

na absolvi¢ao do imputado.

3.2 ABORDAGEM INICIAL SOBRE A SUMULA 438 DO STJ NO VIES DA PRESCRICAO
VIRTUAL

Sob a perspectiva da dogmatica penal contemporanea, a prescri¢ao virtual, a qual Capez
(2024) sintetiza como um instrumento a ser aplicado em um processo que esta fadado a
extingdo; virtualmente suprimido pelo decurso temporal, surge como uma resposta a

ineficiéncia estrutural da maquina judiciaria, operando como um freio legitimo a perpetuagao
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de processos cuja plausibilidade punitiva ja se encontra, na tramitacdo processual, eivada de
insubsisténcia. De modo assertivo, Correia (2021, p. 79) traz-se a perspectiva de que a nog¢ao
de prescritibilidade da pretensdao ¢ permeada por diversos desafios, na medida em que, ao
mesmo tempo em que se exige um compromisso efetivo com a ideia de seguranca juridica,
impoe-se, por conseguinte, a necessidade de critérios claros e objetivos que permitam distinguir
adequadamente entre o direito, a pretensdo e a acdo. Nesse sentido, destoante do direito e da
acdo, o reconhecimento da perda da pretensao punitiva antecipada, nessa linha, implicaria nao
apenas uma medida de economia processual, mas também uma manifestagao concreta do
principio da dignidade da pessoa humana, ao evitar que o réu seja submetido a um processo
penal manifestamente inttil e desproporcional.

Nao obstante a orientacao jurisprudencial firmada pelo STJ, nota-se, na pratica forense,
a existéncia de reiteradas manifestagdes, tanto por parte da defesa quanto do Ministério Publico,
a requererem, em juizo de primeira instancia, a aplica¢do da prescri¢ao virtual. Tal pleito, por
vezes, ¢ acolhido por magistrados de primeiro grau, mas posteriormente reformado pelas
instancias superiores, que se amparam na literalidade da simula 438. Dessa divergéncia
emergem posicionamentos que demonstram a insuficiéncia do enunciado sumular para dar
conta da complexidade que envolve a matéria.

Com efeito, € possivel identificar, de forma critica, ao menos trés lacunas interpretativas
que ndo foram devidamente contempladas pela simula em questdo. Em primeiro lugar, ressalta-
se a possibilidade de atuagdo do Ministério Publico, enquanto titular da agdo penal,
representante do interesse publico e fiscal da ordem juridica, no sentido de reconhecer, desde a
origem, a inviabilidade de eventual condenagdo penal, diante da evidente incidéncia da
prescri¢do em cendrio de pena reduzida, e aqui me sirvo do entendimento de Meira (2024) em
relagdo a inexisténcia de ldgica para a continuidade de uma agdo penal quando o Parquet
manifesta sua auséncia de interesse a qual ¢ uma das condigdes da acdo. Em segundo lugar,
destaca-se a experiéncia pratica dos magistrados, sobretudo em se tratando de delitos
patrimoniais, na avaliagdo prévia e objetiva da pena que, com elevado grau de probabilidade,
sera imposta ao réu, diante da habitualidade e padroniza¢do que marcam certos tipos penais.

Em terceiro lugar, mas ndo menos relevante, tal qual o posicionamento de Capez (2024),
cumpre considerar o contexto macroestrutural em que se insere o Judiciario brasileiro,
caracterizado por um crescente e, por vezes, insustentavel acumulo de processos, o que
compromete gravemente a razoavel duragdo do processo, direito fundamental previsto no art.
5°, inciso LXXVIII, da Constituigdo Federal. Tal panorama de sobrecarga jurisdicional nao ¢

conjectural, mas sim empirico, conforme se depreende dos dados coligidos pelo Conselho
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Nacional de Justica, na pagina 224, do Relatério "Justica em Numeros 2023: ano-base 20227,
segundo os quais:

(...) Em 2022, ingressaram, no Poder Judiciario, 3,1 milhdes de casos novos
criminais, sendo 2,4 milhdes (63,8%) na fase de conhecimento de primeiro
grau, 19,4 mil (0,5%) nas turmas recursais, 597,4 mil (16,1%) no segundo grau
e 142,3 mil (3,8%) nos Tribunais Superiores. Além dos 3,1 milhdes, foram
iniciadas 585,8 mil (15,8%) execugdes penais, totalizando 3,7 milhdes de
novos processos criminais, quando computadas as execugdes penais. (...).

Nesse cenario, evidencia-se que a vedacdo absoluta a prescri¢do virtual, conforme
preconizada pela simula 438, torna-se ndo apenas um entrave a racionalizagdo da justiga penal,
mas também um obstaculo concreto a concretizagdo de uma resposta jurisdicional célere, eficaz
e proporcional. Ndo se trata de instituir um mecanismo de impunidade, mas, antes, de
reconhecer que a prescrigdo virtual pode funcionar como uma valvula de escape legitima e
juridicamente aceitavel, especialmente em casos nos quais o resultado final do processo ja se
revela, desde a origem, previsivel e inexoravel.

Nao se afigura l6gico, nem tampouco proporcional, mobilizar toda a estrutura do
Estado-juiz, com aparato de policia judiciaria, Ministério Publico, defensorias, prazos e
audiéncias para, ao final de um moroso e custoso processo penal, reconhecer uma prescri¢ao
que ja era previsivel desde os primeiros atos processuais. Tal incongruéncia revela um
desperdicio de recursos publicos e um descompasso com o principio da razoabilidade
insculpido no dispositivo do art. 5°, LXXVIII Constitui¢do Federal, e, também, o principio da
eficiéncia, contido no art. 37 da Constitui¢do Federal, o qual se expande para a seara criminal.
Dessa forma, impde-se uma reanalise critica e comprometida da simula 438 do STJ,
ndo com o intuito de subverter sua razdo de ser, mas com o proposito de compatibilizd-la com
a realidade concreta da jurisdi¢do penal brasileira, bem como com os valores constitucionais
que informam todo o sistema de justica. A prescricdo virtual, quando bem delimitada e
criteriosamente aplicada, pode representar um avanco civilizatorio na luta contra o punitivismo
desmedido e a morosidade cronica que assola o processo penal brasileiro.

Ademais, impende destacar um viés que revela certo paradoxo na aplicagdo pratica da
sumula 438 do Superior Tribunal de Justiga. No ambito da jurisdi¢do criminal, € corriqueiro
que o transito em julgado das decisoes derive do exaurimento de todas as instancias recursais,
a fim de se alcancar uma conclusdo inequivoca acerca da matéria. Tal realidade estimula tanto
o Ministério Publico quanto os causidicos a utilizarem, de forma ampla e sistematica, todos os
meios processuais disponiveis, chegando, se necessario, até as instancias superiores,

notadamente o proprio STJ. Nesse compasso, a manuten¢ao do entendimento sumulado, ainda
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que em consonancia com a literalidade do enunciado, acaba, paradoxalmente, por perpetuar
uma problematica que, em ultima andlise, compromete a eficiéncia e a celeridade do proprio
sistema judiciario, configurando um entrave prejudicial ao interesse publico.

Exemplifica-se tal dinamica pela evolugdo jurisprudencial relativa ao delito de furto
previsto no artigo 155, caput, do Cédigo Penal Brasileiro. Com base nos precedentes do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, até¢ aproximadamente o ano de 2012, vigorava a
interpretagdo de que a consumacgao do furto dependia da obtengcdo mansa e pacifica da coisa
alheia, ou seja, da posse desprotegida e plena do bem subtraido. Contudo, a consolidacao da
Teoria da Apprehensio transformou significativamente esse entendimento, ao consagrar que a
consumagao do delito se d4 no momento da inversdo da posse, independentemente da efetiva
obten¢do material da coisa furtada. Tal alteragdo revela, portanto, a fluidez e a adaptagao das
interpretagdes juridicas as novas realidades culturais, sociais e praticas normativas,
demonstrando que o Direito Penal ndo se cristaliza, mas evolui.

Neste sentido, salienta-se que a simula 438, editada em 2010, permanece inalterada até
o presente momento, sem revogacgao tacita ou expressa, mesmo apds mais de uma década de
vigéncia. Entretanto, o fato de os proprios entendimentos jurisprudenciais referentes a artigos
penais serem revistos e atualizados demonstra que € possivel, e necessario, reavaliar também
os entendimentos sumulados que, em sua rigidez, podem contribuir para o agravamento da
morosidade processual. Afinal, um posicionamento que, além de abarrotar o Poder Judiciario
com demandas exacerbadas, retarda o tramite dos processos penais, muitas vezes ja morosos
em sua esséncia, acaba por promover decisdes que confirmam o dbvio, sem agregar efetividade
ao sistema, resultando na 6tica Fernando Capez acerca da necessidade Estatal da aplicabilidade

de instrumento que forne¢a uma jurisdi¢do eficaz.

3.3 INCIDENCIAS PRINCIPIOLOGICAS NA PRESCRICAO VIRTUAL

O Codigo Penal brasileiro, diploma normativo que estrutura e disciplina toda a matéria
penal no ordenamento juridico nacional, encontra-se profundamente alicercado em um conjunto
de principios constitucionais e infraconstitucionais que orientam ndo apenas a elaborag¢do das
leis penais, mas igualmente a sua adequada interpretacdo e aplicagdo pelos operadores do
Direito. Esses principios funcionam como verdadeiros vetores hermenéuticos, fornecendo

limites, diretrizes e fundamentos que delimitam o exercicio do jus puniendi estatal,
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preservando, por conseguinte, a racionalidade, legitimidade e proporcionalidade da atuagao
penal.

No que concerne a denominada prescri¢ao virtual — ou prescri¢ao projetada, para parte
da doutrina —, observa-se que o debate juridico que circunda sua admissibilidade esta
intimamente relacionado a0 modo como se compreendem e se harmonizam esses principios
estruturantes. A controvérsia que permeia a aplicacdo desse instituto revela ndo apenas
divergéncias técnicas, mas sobretudo distintas leituras principiologicas, uma vez que cada
corrente doutrindria e jurisprudencial confere maior ou menor énfase a determinados valores
constitucionais, como seguranca juridica, economia processual, efetividade da tutela penal,
dignidade da pessoa humana e presun¢ao de inocéncia.

Assim, torna-se imprescindivel, para a compreensao aprofundada do tema, examinar de
forma detida a incidéncia desses principios no contexto especifico da prescricao virtual. O
presente capitulo, portanto, tem por finalidade analisar, de modo sistematico e fundamentado,
como tais principios dialogam, se tensionam ou se complementam diante dessa modalidade de
prescricdo, permitindo compreender as razdes que levam parte da doutrina a defender sua

adocdo e outra parte a rechaga-la veementemente.

3.4 PERSPECTIVAS DE OPOSICAO A APLICACAO DA PRESCRICAO VIRTUAL

3.4.1 Presuncio de inocéncia sob a luz de uma possivel ofensa constitucional

A Constituicdo Federal de 1988, enquanto documento méximo da ordem juridica
brasileira, consagra um amplo rol de direitos e garantias fundamentais que se irradiam por todos
os ramos do Direito, assumindo fungdo estruturante na interpretacao e aplicagdo das normas
infraconstitucionais. Dentre esses principios, destaca-se o da presunc¢do de inocéncia, previsto
no art. 5°, inciso LVII, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em
Jjulgado de senten¢a penal condenatoria”. Tal garantia eleva-se a condigao de pilar fundamental
do processo penal democratico, funcionando como mecanismo de contengdo do poder punitivo
estatal e assegurando que nenhuma san¢ao ou estigma juridico recaia sobre o individuo antes

da formagdo definitiva da culpa.
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No ambito das discussoes acerca da prescri¢ao virtual — também denominada prescrigao
antecipada ou prescricdo projetada — diversos autores manifestam preocupagdo quanto a
possibilidade de que tal instituto, caso admitido, venha a comprometer a integridade do
principio da presunc¢do de inocéncia. O renomado doutrinador Cezar Roberto Bitencourt (2012,
p. 501) destaca que o reconhecimento da prescri¢do antecipada poderia representar uma afronta
ndo apenas a presun¢do de inocéncia, mas igualmente ao devido processo legal. Em sua
perspectiva, ao se extinguir a punibilidade com base em uma pena hipotética, projetada e nao
definitivamente fixada, sacrifica-se o direito do acusado a um processo penal completo, integro
e pautado pela necessaria produgdo probatoria.

Segundo Bitencourt, a presun¢do de inocéncia protege o individuo contra acusagdes
temerarias, impedindo que o Estado lhe atribua qualquer forma de culpabilidade antes de
concluida a marcha processual. J& o devido processo legal, em sua dimensdo procedimental,
assegura que todo cidaddo seja submetido a um trAmite processual regular, marcado pelo
respeito as garantias de defesa, ao contraditério, ao tempo razoavel do processo e a adequada
formagdo do conjunto probatorio. Assim, sustenta o autor que a prescricao virtual, ao antecipar
o resultado final e extinguir o feito antes da fase instrutoria, violaria simultaneamente a
necessidade de comprovacao da culpa e a estrutura minima do devido processo.

Todavia, para que se compreenda de modo mais abrangente a densidade do debate, ¢
preciso analisar como o principio da presungdo de inocéncia se consolidou no cenario juridico
ocidental. Marcdo (2023, p. 27), ao abordar a historicidade desse principio, relembra que o art.
9° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 consagrou a férmula classica
segundo a qual “fodo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado”. Essa
garantia, surgida no contexto do iluminismo e da limita¢do do poder estatal, foi posteriormente
incorporada a diversos tratados internacionais de direitos humanos, reforcando seu carater
universal.

No mesmo sentido, o art. 8°, §2°, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), promulgada no Brasil pelo Decreto n® 678/1993, estabelece
que “foda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndao
se comprove legalmente sua culpa”. Observa-se, assim, que a presungdo de inocéncia
transcende o simples texto constitucional, revelando-se principio de estatura supralegal — e, para
parte consideravel da doutrina, até mesmo com forg¢a constitucional refor¢ada em virtude de sua
natureza de direito humano fundamental.

Todas essas formulacdes, embora distintas em nomenclatura — como “presun¢do de

inocéncia”, “estado de inocéncia” ou “presuncao de nao culpabilidade” — convergem para o
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mesmo nucleo normativo: a impossibilidade de atribuir qualquer juizo de culpabilidade, ainda
que indireto ou presumido, sem a existéncia de uma decisdo penal condenatdria transitada em
julgado. Nesse cenario, a discussdo que orbita a prescrigdo virtual adquire especial relevancia,
pois ¢ justamente a antecipagdo hipotética da pena que suscita duvidas quanto a eventual
atribuicao implicita de responsabilidade penal antes da conclusao do processo.

Assim, a discussdo acerca da eventual violagdo ao principio da presungdo de inocéncia
ndo se restringe a uma mera interpretacao literal ou formal dos dispositivos legais. O ponto
central reside em investigar se o reconhecimento da prescricao com base em uma pena projetada
poderia, ainda que de forma indireta, conferir ao acusado uma posi¢do de suposto culpado,
mesmo na auséncia de produgdo probatoria suficiente ou de decis@o condenatoria transitada em
julgado. Tal andlise demanda uma reflexdo critica sobre o alcance e os limites dos institutos
penais, especialmente quando considerados sob a perspectiva da garantia constitucional
fundamental que resguarda a inocéncia presumida do individuo.

Nesse contexto, salienta-se, com a devida vénia, que o estudo do Direito Penal ndo se
esgota em uma leitura simplista e literal da lei. A seara penal, reconhecida como ultima ratio
do ordenamento juridico, estéd intrinsecamente vinculada ao garantismo processual, o qual deve
assegurar ao acusado todos os direitos constitucionais que lhe conferem prote¢do contra
arbitrariedades estatais. Assim, a auséncia de interesse em prosseguir com a ac¢ao penal ou a
constatacao de prescri¢ao por vias ordindrias ndo se traduz automaticamente na condenacao do
réu; igualmente, ndo implica que o Estado tenha legitimidade para presumir culpa ou antecipar
efeitos sancionatdrios. Os defensores da aplicagdo da prescricdo virtual defendem a ideia de
que o instituto da prescri¢ao, quando projetado de forma hipotética, atua como instrumento de
racionalizacdo da marcha processual, contemplando cenérios em que, se eventual condenagado
fosse efetivamente proferida, a sangdo seria atingida pela prescri¢do retroativa, considerando-
se os elementos objetivos e subjetivos que fundamentam tal projegao.

Nesse sentido, a analise de Bitencourt, embora relevante para a compreensado classica
do instituto, revela certa limitacdo ao nao abordar com profundidade a dimensao processual da
prescricao projetada. A critica ndo se dirige a conclusdo do autor, mas sim a auséncia de
consideragdo de situagdes em que a prescricao hipotética poderia funcionar, nas quais os
partidarios da vertente a favor do instituto, como mecanismo de racionaliza¢do e prote¢ao do
acusado, especialmente em cendrios de longa durag@o processual ou de elevada incerteza quanto
ao desfecho final. Ao ndo explorar essas nuances, a abordagem acaba por deixar lacunas na
compreensao do impacto real da prescrigdo virtual sobre o principio da presun¢do de inocéncia,

restringindo a discussdo a um plano mais abstrato e formal.
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Ademais, considerando que o procedimento penal constitui rito complexo, prolongado
e frequentemente sujeito a inimeros entraves e percalcos, verifica-se que certas abordagens
doutrinarias, como a de Bitencourt, apresentam limitagdes quando confrontadas com a realidade
pratica do Judiciario. Em particular, a andlise de Bitencourt, ainda que tradicionalmente
reconhecida, concentra-se em aspectos formais e temporais do instituto da prescri¢ao, sem
explorar com profundidade as implica¢des de sua aplicagdo em contextos de processos longos
e suscetiveis a multiplos incidentes processuais. Nesse sentido, a doutrina de Capez oferece
perspectiva complementar ao considerar de forma mais abrangente a aplicabilidade da
prescri¢ao virtual, ponderando ndo apenas os marcos legais, mas também as condi¢des
concretas de tramitagdo processual e a necessidade de racionalizagdo dos esforcos estatais.

Adicionalmente, a reflexdo sobre a prescri¢ao virtual a luz da doutrina de Capez, ja
trazida anteriormente em outros tdpicos, enfatiza a necessidade de conciliar o interesse do
Estado na persecugdo penal com a observancia de direitos fundamentais, sobretudo a presungao
de inocéncia e o principio da razoavel duracdo do processo. Ao reconhecer que a projecao da
prescricdo pode atuar como instrumento de racionalizacdo, evita-se que procedimentos se
prolonguem indefinidamente, gerando desgaste institucional e sobrecarga do sistema judiciario,
ao mesmo tempo em que se resguarda a integridade processual do acusado.

Gomes (2018, p. 32), em sua monografia, apresenta uma reflexdo instigante sobre o
instituto da transagdo penal, ao considerar que o réu, ao optar por essa medida, ndo se submete
a responsabilidade civil nem penal plena, mas aceita a imposi¢do de uma sanc¢do de forma
consensual, mesmo sem a instauracdo formal do processo penal. Nesse contexto, Gomes
provoca a reflexdo de que, se ndo hé violagdo a presuncao de inocéncia em um procedimento
que nao implica reconhecimento de culpa, tampouco faria sentido afirmar que ocorre violagao
desse principio quando se cogita a prescricdo virtual. Isso porque, nessa perspectiva, a
prescri¢do virtual se fundamenta apenas em um juizo de probabilidade sobre o quantum de uma
pena hipotética que o réu poderia receber caso fosse condenado, ndo representando, portanto,
uma sentenga efetiva ou um reconhecimento formal de culpabilidade.

Essa argumentagdo reforca a complexidade do debate sobre a prescrigdo virtual, ao
evidenciar a tensdo entre os principios da celeridade processual e da prote¢ao dos direitos
fundamentais do acusado, especialmente a presuncdo de inocéncia. Ao extrapolar para um plano
meramente prospectivo, a prescrigdo virtual questiona os limites da antecipacdo de efeitos
juridicos sem respaldo expresso na legislagdo, suscitando reflexao sobre até que ponto a duragdo

do processo penal pode se sobrepor a garantias constitucionais do individuo.
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3.4.2 Principio da legalidade sob a luz de uma possivel ofensa constitucional

No que se refere a andlise da eventual ofensa ao principio da legalidade, destaca-se que
este tema tem sido objeto de ampla reflexdo doutrinaria e jurisprudencial, como ja
exaustivamente explorado ao longo das se¢des anteriores desta pesquisa e, em especial, no
escopo da presente pesquisa. Observa-se, de forma inequivoca, que o Superior Tribunal de
Justica, por meio da Sumula n°® 438, consolidou entendimento no sentido de que a inexisténcia
de respaldo legislativo explicito constitui afronta direta ao principio da legalidade,
representando, portanto, obstaculo intransponivel a implementacao da prescri¢ao virtual. Tal
posicionamento evidencia a preocupacao do Judicidrio em preservar os pilares constitucionais
que sustentam o Estado Democratico de Direito, reafirmando que nenhum instituto processual
ou penal pode ser aplicado sem respaldo normativo expresso.

O renomado doutrinador Rogério Greco (2020, p. 144) esclarece que o principio da
legalidade, consagrado no ordenamento juridico brasileiro, encontra sua génese no inciso
XXXIX do art. 5° da Constitui¢do Federal, que dispde expressamente: “Ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagado legal”. Para Greco, esse principio figura
como um dos fundamentos mais relevantes do Direito Penal contemporaneo, sendo essencial
para a seguranga juridica, a previsibilidade das condutas humanas e a limitagdo do poder
punitivo estatal.

Ainda segundo o mesmo autor (Greco, 2020, p. 146), o principio da legalidade se
desdobra em quatro regras basilares: a proibi¢do da retroatividade da lei penal, a proibicdo de
criagdo de crimes e penas pelos costumes, a impossibilidade de utilizacdo da analogia para
incriminar ou agravar penas e, finalmente, a proibicdo de incriminagdes vagas, genéricas ou
indeterminadas. Dentre estas, destaca-se a proibicdo da retroatividade da lei penal, sintetizada
na maxima latina “nullum crimen, nulla poena sine lege previa”, a qual determina que nenhuma
conduta podera ser considerada criminosa, nem qualquer sangdo aplicada, sem que haja
previsdo legal expressa para tal. Assim, a retroatividade em prejuizo do réu € expressamente
vedada, garantindo-se que apenas condutas tipificadas de forma clara e previamente
estabelecida sejam passiveis de punicao.

A partir dessa perspectiva, observa-se que o entendimento consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica acerca da prescrigao antecipada encontra rigida fundamentagdo. Ao rejeitar

a aplicacdo da prescricao virtual, a Corte evidencia que a ado¢ao de um instituto sem previsao
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legal formal violaria o principio da legalidade, fragilizando a estrutura normativa que disciplina
a persecucdo penal. Em outras palavras, ao considerar juridicamente inadmissivel qualquer
tentativa de projetar a prescri¢ao para além dos limites legalmente estabelecidos, o STJ reforga
que a legalidade ¢ principio de contengao do exercicio do jus puniendi do Estado.

Ademais, ainda que este subtopico trate especificamente do principio da legalidade, ¢
relevante destacar que, implicitamente, ha uma convergéncia normativa do principio da
legalidade com o principio da presuncao de inocéncia. Isto porque, em perspectiva indireta dos
defensores desta corrente, a auséncia de base legal para a prescrigao antecipada ndo apenas
comprometeria a segurancga juridica, mas também poderia gerar riscos a condi¢ao de inocéncia
presumida do acusado, na medida em que projetos de pena ndo formalizados legalmente podem
criar um cenario de imputacao antecipada de responsabilidade penal.

Portanto, na analise jurisprudencial demonstra de forma veemente que o acolhimento
da prescrigdo virtual, sem expressa previsao legal, pelo viés dos filiados ao entendimento do
STJ, constituiria violagdo concomitante aos principios da legalidade e da presungdo de
inocéncia, evidenciando a necessidade de estrita observancia a normatividade vigente como

condi¢do indispensavel a preservagdo das garantias fundamentais do processo penal.

3.5 PERSPECTIVAS DE CONVERGENCIA A ADOCAO DA PRESCRICAO VIRTUAL

3.5.1 Do pressuposto processual: a auséncia do interesse de agir

\

No que tange a andlise da prescricdo virtual, diversos autores destacam que a
compreensao do interesse de agir no processo penal ¢ fundamental para a adequada aplicagdo
deste instituto. Nesse sentido, Marcao (2023, p. 106) observa que a mera possibilidade formal
de a parte legitima apresentar uma demanda judicial, ou seja, formular um pedido juridicamente
admissivel contra quem de direito, ndo € suficiente, por si sO, para configurar o interesse de
agir. A legitimidade ativa deve estar acompanhada de uma expectativa concreta de que a
prestagdo jurisdicional serd capaz de produzir efeitos juridicos relevantes.

Para o referido autor, o interesse de agir processual se estrutura a partir de um verdadeiro

trindmio: necessidade, adequacao e utilidade. Cada um desses elementos desempenha funcao
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essencial na determinacao da viabilidade e da racionalidade do exercicio do direito de a¢ao. O
interesse-necessidade decorre diretamente do principio nulla poena sine judicio, segundo o qual
nenhuma sancao penal podera ser aplicada fora do devido processo legal, conduzido pelo juiz
ou tribunal competente. Ja o interesse-adequagao refere-se a pertinéncia do ajuizamento da acao
penal de conhecimento, de modo que esta se configure como meio adequado a obtencgdo do
resultado buscado pelo autor. Por fim, o interesse-utilidade refere-se a efetividade da atuacado
jurisdicional, ou seja, a capacidade do processo de produzir resultados concretos e significativos
para a parte.

Marcao (2023) enfatiza que a analise da utilidade deve se pautar pela eficacia da
prestagdo jurisdicional em atender ao interesse legitimo do autor. Nesse contexto, ndo se
justifica a utilizagdo do aparato judicial quando dela nao resultar um efeito util ou relevante. Ou
seja, ndo convém acionar o Judicidrio apenas por formalidade, se ndo houver perspectiva de
producdo de um resultado concreto, capaz de impactar a situacao juridica das partes.

Para ilustrar essa perspectiva, Marcao apresenta um exemplo classico no contexto da
prescri¢do virtual. Segundo o autor, em muitas situacdes, € possivel antever, desde 0 momento
do oferecimento ou recebimento da denuncia, a ocorréncia da prescri¢ao. Nesse caso, mesmo
que eventual condenacdo fosse proferida, esta seria imediatamente alcancada pela causa
extintiva da punibilidade, tornando nulo o efeito pratico do prosseguimento da agao penal. Tal
cendrio evidencia a total e absoluta auséncia do interesse-utilidade, demonstrando que o
processo penal, em determinadas circunstancias, se torna indcuo no que se refere a produgao de
um resultado efetivo.

Assim, sob a otica do interesse de agir, a prescri¢ao virtual revela-se como mecanismo
capaz de racionalizar a atuacdo processual, evitando o prolongamento de processos
condenatorios que, em razao da ocorréncia de causas extintivas de punibilidade, ndo produzirao
qualquer efeito pratico. Tal perspectiva encontra amparo na doutrina que valoriza a eficiéncia
e a funcionalidade do processo penal, respeitando, simultaneamente, os principios

constitucionais que regem a persecugao penal.

3.5.2 A efetiva ocorréncia do principio da economia processual

No ambito da andlise da prescri¢do virtual, um dos pontos que tem merecido destaque

na doutrina ¢ a sua relacdo com a economia processual, entendido este conceito como a
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racionalizacao e otimizacgdo dos esforcos jurisdicionais. Nesse sentido, Mattioni (2011, p. 128)
afirma categoricamente que ndo se pode desconsiderar a tese favordvel a prescrigao virtual,
especialmente quando se considera sua intima conexdo com a politica criminal ¢ com a
eficiéncia do sistema judicidrio. Nas lentes deste autor, a adogao desse instituto contribui para
a consolida¢do de um modelo de processo penal mais agil e racional, no qual a tramitacdo de
demandas ¢ pautada pela efetividade e pela relevancia pratica das decisdes judiciais.

Ao longo de sua obra, Daniel Mattioni enfatiza que a prescri¢ao virtual possibilita uma
analise criteriosa acerca da efetividade das agdes penais, permitindo que apenas 0s processos
que apresentam potencial real de produgao de efeitos concretos avancem na esfera jurisdicional.
Tal raciocinio reflete a preocupagdo em evitar a movimentacdo de feitos processuais cuja
resolucdo final ndo possa gerar consequéncias juridicas significativas, seja em razdo da
ocorréncia da prescricdo ou da inexisténcia de elementos suficientes para a execugao de
eventual sangao.

Nesse contexto, a prescri¢do virtual surge como mecanismo de antecipagdo da extingao
da punibilidade, permitindo que a decretacdo da prescricdo ocorra de maneira programada,
antes que esfor¢os judiciais sejam despendidos de forma inutil. Assim, evita-se o
prolongamento de processos que, mesmo que culminassem em condenacdo, ndo produzirdo
efeitos praticos, pois a sancdo ndo poderia ser executada devido a incidéncia de causas
extintivas de punibilidade.

Portanto, sob a perspectiva da economia processual, a prescri¢do virtual ndo apenas
representa uma ferramenta de racionalizagdo do trabalho judicial, mas também contribui para a
eficiéncia do sistema de justica criminal, concentrando os recursos do Judicidrio em processos
cujo desfecho possa gerar resultados concretos e efetivos. Essa abordagem estd em consonancia
com os principios da razoabilidade, da celeridade processual e da efetividade jurisdicional,
assegurando que o aparato judicial seja utilizado de maneira inteligente, responsavel e orientada
a obtencao de resultados juridicos reais.

Em sintese, a prescrigdo virtual, ao priorizar a tramitacdo de feitos processuais
efetivamente relevantes, reflete um novo paradigma do processo penal, no qual a economia de
recursos, a eficiéncia e a racionalizagdo das atividades jurisdicionais assumem posi¢ao central.
Essa perspectiva evidencia uma ruptura com modelos tradicionais excessivamente formais, que
impdem a continuidade de processos mesmo quando ja se sabe, de antemao, que o resultado
final estard inevitavelmente comprometido pela incidéncia da prescricdo. Ao permitir que o
sistema concentre seus esforcos naquilo que realmente demanda tutela penal, a prescricao

virtual se harmoniza com as exigéncias contemporaneas dirigidas ao Poder Judiciario, que
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clamam por maior celeridade, funcionalidade e justica. Trata-se, portanto, de um mecanismo
que, ao evitar a pratica de atos inuteis e o prolongamento artificial de procedimentos incapazes
de produzir efeitos concretos, contribui para um processo penal mais racional, moderno e

comprometido com a efetividade da jurisdigao.

Destaca-se que a propria LINDB, na esfera da Lei Federal 13.655, de 25 de abril de 2018,
ressalta que no ambito administrativo, controlador e judicial, ndo se deve tomar decisdes
pautadas em valores juridicos abstratos sem que seja analisadas concretamente as
consequéncias praticas. Este entendimento ressalta os contornos da prescri¢dao virtual sob a

necessidade de uma economia processual.

O doutrinador Lagrota (2024, p. 189) de forma enfética realgou a questdao da necessidade
da economia processual quando indicou que o tempo se caracteriza como fator de alta
relevancia para a esfera do Direito, e, em razdo disso, ndo pode ser desconsiderado diante do

sistema juridico.
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4 CENARIO DO JUDICIARIO E A SOBRECARGA DE PROCESSOS

4.1 DADOS DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Um outro ponto que ¢ imprescindivel mencionarmos, trata-se claramente da crise do
sistema prisional brasileiro que se encontra, inicialmente esse projeto, diante da caréncia de
acesso as informagdes referente a alguns sistemas prisionais, conseguiu obter as seguintes
informagdes: O Brasil possui 634.617 pessoas encarceradas, num recorte de janeiro a junho de
2024, constantes dados presentes no Ministério da Justica e Seguranga Publica, na qual, neste
valor, encontra-se 183.806 presos provisorios.

Ou seja, ha quase 200 mil pessoas presas provisoriamente com a sua liberdade cerceada,
e por uma questdo de acessibilidade este projeto ndo conseguiu se aprofundar em quais os
crimes devidamente segmentados em cada tipificacdo para uma andlise apurada. Entretanto,
mesmo assim, como essa Tese de Conclusdo de Curso ndo se aprofunda a uma tipificagdo
especifica, a discussdo ¢ outra: ainda que se buscasse reduzir esse numero de pessoas
provisoriamente encarceradas pela simples perda do jus puniendi em face da Sumula 438 do
STJ, jurisprudencialmente essa realidade estaria impossibilitada uma vez que tal entendimento
sumulado barra expressamente essa economia.

Capez (2024) revelou a sobrecarga no judiciario quando disse que:

De acordo com o relatorio “Justiga em Numeros”, divulgado pelo Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), no ano passado, o Poder Judiciario custou R$ 132,8
bilhGes, ou seja, 1,2% do Produto Interno Bruto nacional, gasto com o
julgamento de mais de 30 milhdes de processos. Naquele ano, 2023, entraram
mais de 35 milhdes de casos novos, nimero que, somado aos processos ja
existentes, atinge a inacreditivel soma de quase 85 milhdes de processos
pendentes para serem decididos.

Somente nos 91 tribunais brasileiros, estaduais, trabalhistas, militares,
eleitorais e federais, existem 446.534 servidores, dentre os quais 18.265 mil
magistrados, 275.581 servidores e 145 mil colaboradores, cobrindo todo o
pais. O tempo médio de um processo tramitando na primeira instincia é de
quatro anos e seis meses, ¢ em segundo grau, dois anos e dois meses.

Em uma analise detalhada dos dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que mensura a duracao processual desde o recebimento da dentincia até a
prolacdo da sentenca, evidencia-se um panorama complexo sobre a morosidade do Judiciario
brasileiro. O anexo a seguir apresenta essas informac¢des de forma consolidada, permitindo

compreender a dimensao temporal envolvida nos processos. Convém destacar, contudo, que os
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dados compilados pelo CNJ abrangem conjuntamente areas civel e criminal, ndo sendo
possivel, por limitagdes metodologicas e de acesso, segmentar com precisdo apenas os feitos
criminais, como originalmente pretendido nesta pesquisa. Ainda assim, tais informagdes
permitem inferir padrdes relevantes quanto a duracdo média das demandas, que refletem
diretamente sobre a efetividade do sistema penal.

Observa-se que o tempo de tramitagdo processual varia significativamente de tribunal
para tribunal, com prazos que, em termos gerais, oscilam entre aproximadamente 11 meses e
quase cinco anos, considerando o intervalo entre o recebimento da dentncia e a sentenga
proferida pelo magistrado singular. Essa varia¢do evidencia ndo apenas a heterogeneidade do
funcionamento das unidades judiciarias, mas também aponta para a sobrecarga estrutural do
sistema, que se revela incapaz de garantir uma resposta penal tempestiva em todos os casos. A
analise desse cenario indica que a morosidade estatal impacta diretamente o direito a tutela
jurisdicional efetiva, bem como a propria credibilidade e eficiéncia do Poder Judicidrio,
aspectos estes consagrados no principio da eficiéncia previsto no artigo 37, caput, da
Constitui¢ao Federal.

Além disso, a extensdao temporal observada nos processos criminais, quando
correlacionada a natureza das penas cominadas e aos limites prescricionais previstos no Codigo
Penal, sugere que uma parcela significativa dos casos corre o risco de se tornar indbcua em
termos praticos. A prescri¢do, enquanto instituto juridico extintivo da punibilidade, assume,
nesse contexto, uma fung¢do essencial de delimitagdo temporal da atuagdo estatal, impedindo
que o Estado mantenha indefinidamente o exercicio de seu jus puniendi. No entanto, diante da
lentiddo estrutural da maquina judiciaria, torna-se evidente a necessidade de discutir
mecanismos que permitam antever situagdes em que a efetividade da persecugdo penal ja se

encontra comprometida antes do transito da sentenca condenatoria.
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Figura 312 - Tempo médio do inicio do processo até a sentencga no segundo grau e primeiro grau,
por Tribunal de Justica
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Figura 1: Tempo médio do inicio do processo até a sentenga no 2° e 1° grau (2024)

Fonte. https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2025/09/justica-em-numeros-2025.pdf.

Nota-se que, apesar dos constantes incentivos voltados para que os magistrados
promovam maior celeridade na tramitagdo processual, buscando encerrar os processos em
tempo habil, verifica-se que, na seara criminal, essa sensibilidade torna-se ainda mais critica.
Isso se deve ao fato de que, em grande parte, o que se discute € a aplicacdo de sanc¢des penais
que impactam diretamente direitos fundamentais do individuo, como a liberdade, a dignidade e
a presunc¢ao de inocéncia. A morosidade na conducao desses feitos, portanto, nao € apenas um
problema administrativo, mas uma questdo de protecdo dos valores essenciais inerentes a
pessoa humana.

Quando se projeta a andlise para a segunda instancia, o tempo de tramitacdo aumenta
significativamente. Considerando a soma dos prazos desde a fase de conhecimento até eventual
julgamento em grau recursal, observa-se que, em alguns tribunais, esse periodo pode se estender

de maneira expressiva. Tomando como exemplo o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, a duragdo
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média de um processo criminal, incluindo a fase de segunda instancia, ultrapassa cinco anos.
Tal prolongamento evidencia ndo apenas a sobrecarga estrutural do Judicidrio, mas também os
impactos concretos sobre a efetividade da persecugao penal, uma vez que o decurso excessivo
do tempo pode levar a perda do jus puniendi do Estado por meio da prescrigao.

Extrai-se do relatorio do Relatorio “Justiga em Numeros 20257, paginas 626 e 322,
respectivamente, formulado pelo Conselho Nacional de Justiga:

(...) No que se refere a competéncia criminal, existiam, no Poder
Judiciario, em 2024, um total de 9,1 milhdes de processos criminais em
tramite, sendo 6,4 milhoes na fase de conhecimento e 2,7 milhdes em
execugdo penal, que se dividem em 1,9 milhdo de processos de penas
privativas de liberdade (68,3%) ¢ 864,6 mil de penas alternativas
(31,7%). Ao longo do ano de 2024, 597 mil execucdes penais foram
iniciadas. Na maioria dos casos, a pena aplicada foi ndo privativa de
liberdade, com 312,3 mil casos iniciados (52,3%), enquanto as com
privagdo de liberdade representam um total de 285 mil (47,7%).
Verifica-se uma queda acentuada, no ultimo ano, no total de penas
alternativas em tramitagdo, de 937,8 mil no ano de 2023 para 864,6 mil
em 2024 (-7,8%).(...).

(...) A Justica Estadual é o segmento com maior representatividade de
litigios no Poder Judiciario, com 68,6% da demanda. Na area criminal,
essa representatividade aumenta para 93,9%. (...).

Nota-se que ainda que haja uma produtividade dos magistrados com o objetivo de
descongestionar o judicidrio e consequentemente tentar aplicar a duragdo razoavel ao processo
em cada caso, torna-se extremamente desgastante uma vez que os processos cada vez mais
aparentam aumentar, e essa densidade volumosa vai cada vez mais sobrecarregando o judiciario.

Nesse sentido, partindo-se da perspectiva que nos crimes patrimoniais, mais
especificamente nos delitos de furto, onde no caput a conduta tipifica institui a pena de reclusdo
de um a quatro anos, nota-se que se todo o tramite processual, levantado com os dados
anteriormente esposados, mais especificamente no TISP que a duracdao do processo ¢ de 4 anos
a 7 meses, verifica-se que em 65% desse percurso, o Estado ja teria perdido o jus puniendi, e
ceifando o processo ao invés de leva-lo até o final de toda tramitag¢do — partindo da ideia de que
estariamos falando de um réu primério, com bons antecedentes, conduta normal, partindo de
uma idealizacdo que ao final do processo o magistrado sentenciaria a pena minima. Ainda que
nao fosse todos os aspectos subjetivos e objetivos favoraveis, a previsdo de uma sentenca que
seria até dois anos, ainda sim, continuaria matando ao processo em sua raiz invés de leva-lo até
o final, movimentando toda a maquina jurisdicional para que somente no fim, aplicasse uma

prescrigdo retroativa que ja era evidentemente notavel em momentos anteriores.
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Portanto, nota-se que os dados revelam a todo o momento que a duragdo razoavel do
processo em cada momento mais esta deixando sua razoabilidade do lado por ndo aguentar os
litigios penais que vem cada vez mais sobrecarregando o judiciario e consequentemente

vulnerabilizando o principio da duracao razoavel do processo.

4.2 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL: DECISOES DE TRIBUNAIS ESTADUAIS
VERSUS DECISOES DE TRIBUNAIS SUPERIORES

4.2.1 Dados referentes aos entendimentos dos tribunais estaduais

No que se refere as decisdes judiciais sobre a morosidade estatal, verifica-se, de forma
clara, que, em sua fungdo atipica de legislar, os tribunais superiores, notadamente o Superior
Tribunal de Justiga, tém mantido postura inflexivel quanto a flexibilizacao do entendimento
consolidado em stimulas, como ¢ o caso da Simula 438, que veda a aplicagdo da prescri¢ao
virtual. Essa rigidez, embora voltada supostamente a preservagdo da presuncdo de inocéncia e
da legalidade, tem gerado certo distanciamento entre as teorias doutrindrias e a pratica cotidiana
nos tribunais estaduais, especialmente diante do cenario de sobrecarga processual.

Em contrapartida, alguns tribunais estaduais, cientes da realidade concreta da
morosidade judicidria, tém adotado postura mais flexivel, reconhecendo a aplicabilidade da
prescri¢do virtual em situagcdes em que se verifica a viabilidade de sua utiliza¢do, sem que haja
violagdo aos principios do devido processo legal ou da presun¢@o de inocéncia. Essa abordagem
tem se mostrado uma forma de compatibilizar a efetividade da prestacdo jurisdicional com a
racionalizacdo do esforco estatal, permitindo que o Judicidrio concentre sua atuacdo em
processos com real potencial de execugao da pena.

Um exemplo significativo dessa tendéncia encontra-se no Tribunal de Justica de Sao
Paulo, que, em decisdes recentes, tem demonstrado abertura para reconhecer a prescri¢ao virtual
em casos especificos. Nessas situagdes, o tribunal considera elementos objetivos e subjetivos
do processo que indicam, com razoavel seguranga, que eventual condenacdo estaria
inevitavelmente alcancada pela prescri¢do, tornando o prosseguimento do feito processual
desnecessario e in6cuo. Essa postura evidencia uma preocupacao ndo apenas com a celeridade

processual, mas também com a economia de recursos do Judiciario e a protecdo dos direitos



40

fundamentais dos envolvidos, sobretudo quando se trata de individuos submetidos a longos

periodos de tramitag@o processual sem efetiva movimentacao judicial.

(...) por economia processual, rapidez da Justica, possibilidade de aceleragao
de outros procedimentos penais pendentes, entre outros motivos, cabivel a
declaragdo da prescri¢@o antecipada. A mera falta de previsdo legal para tanto
em nada poderia evitar tal decretagdo. (TJ-SP - APL:
00902230520078260050 SP 0090223-05.2007.8.26.0050, Relator: Otavio
Henrique, Data de Julgamento: 30/01/2014, 9* Camara de Direito Criminal,
Data de Publicagao: 06/02/2014).

Em oportunidade ulterior, o Desembargador Fabio Gouvéa realizou uma analise

detalhada sobre a prescri¢do virtual, tema que, por sua propria natureza, suscita consideravel

polémica no ambito juridico. O magistrado destacou a necessidade de ponderagdo entre a

observancia do formalismo processual e a efetividade da atuagdo judicial, ressaltando que ndo

se justifica movimentar a maquina judicidria de forma exaustiva para atos que se mostram

1nOCuos.

De fato, ndo se concebe, na concepgao atual da instrumentalidade do processo,
que se movimente a maquina judiciaria para o nada, o indcuo, em imarcescivel
apego ao formalismo, quando se sabe, de antemao, que a persecucao penal ird
desaguar em decreto de prescrigdo. (RSE n° 1.019.639.3/2, julgado em
09.05.2007).

A Nona Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em decisao reiterada, reafirmou a

observancia da Sumula 438 do STJ, evidenciando a previsibilidade do curso da agdo penal. A

luz dessa perspectiva, constata-se que o percurso processual, em sua quintesséncia, revela-se

in6cuo, na medida em que, ao término de toda a tramitagdo jurisdicional, o desfecho burocratico

culminaréd na consumacao da prescri¢ao.

O direito de acdo de que dispde o Estado para punir os infratores de uma lei
penal s6 pode ser exercitado se presentes as suas condi¢des (art. 395 do Codigo
de Processo Penal): possibilidade juridica do pedido, legitimidade de parte e
interesse de agir, este, nas suas trés vertentes, a necessidade de obtengdo da
tutela jurisdicional, a adequagdo do procedimento escolhido e a utilidade da
atividade persecutoria estatal. Ora, verificado, desde logo, que inutil a
dedicacdo estatal porque a san¢do almejada nunca ira ser imposta ao réu, ha
que se decretar a caréncia da acdo, ausente o requisito do interesse- utilidade
da prestagao jurisdicional” (RSE n® 990.08.044103-5 — Rel. Designado Edison
Brandio, j. 22.06.2010).

Destaca-se uma linearidade no entendimento do julgado presente em outras decisoes, a
saber: TJ-SP — RSE: 00128629620018260477, do Relator: Roberto Midolla, Data de
Julgamento: 10/02/2011, 9* Camara de Direito Criminal, Data de Publicacao: 10/02/2011.

Repete-se: os tribunais superiores tém se mostrado inflexiveis quanto a aplica¢do de

qualquer flexibilizagdo da simula. Observa-se:
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2. E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescrigio da pretensdo
punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da
existéncia ou sorte do processo penal (Sumula 438/STJ). Acordao 1864176,
07046789520218070006, Relator(a): LEILA ARLANCH, Primeira Turma
Criminal, data de julgamento: 23/5/2024, publicado no DJE: 29/5/2024.

Nesse contexto, constata-se, também, que determinados tribunais estaduais insurgem-
se contra a aceitagao da prescrigdo virtual. A titulo ilustrativo, no Recurso em Sentido Estrito
n.° 0005197-74.2006.8.05.0271, julgado em 2020 pelo Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia,
a Segunda Camara Criminal, sob a relatoria do eminente Desembargador Humberto Nogueira,
prolatou acérdao conhecendo e provido o recurso, afastando a prescrigdo virtual decretada de
oficio pelo magistrado, em razdo de contrariar as orientagdes jurisprudenciais consolidada pelo
STIJ.

Nao obstante, subsiste decisdo monocratica no mesmo tribunal em sentido
diametralmente oposto, como se depreende:

RESE. DIREITO PROCESSUAL. ART. 155 DO CP. RECONHECIMENTO
DA PRESCRICAO VIRTUAL PELO MAGISTRADO A QUO.
IRRESIGNACAO DO MINISTERIO PUBLICO. NAO ACOLHIMENTO.
POSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO DA TESE DE PRESCRICAO
VIRTUAL. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

I- A prescrigdo virtual, como o proprio nome ja sugere, leva em conta a pena
a ser virtualmente aplicada ao réu, ou seja, a pena que seria, em tese, cabivel
ao réu por ocasido da futura sentenca. A referida prescrigdo permite ao
magistrado vislumbrar a possibilidade de, em caso de condenagio, aplicar a
pena minima, possibilitando ao operador do direito antever que, ao final,
eventual pena imposta seria alcangada pela prescri¢ao, ndo podendo tal calculo
ser feito com base na pena maxima em abstrato.

II. O magistrado, com a experiéncia e conhecimento que possui, sabera, desde
logo, que pena a ser aplicada naquele caso concreto ndo poderia ser
estabelecida muito acima do minimo, levando-se em conta, as circunstancias
judicias preconizadas no art. 59 do CP.

III. Como parametro inicial na dosimetria da pena, o Juiz sentenciante devera
obedecer e sopesar as circunstancias judiciais do art. 59, as agravantes e
atenuantes e, por fim, as causas de aumento e diminuicdo de pena, em estrita
obediéncia ao sistema trifasico de individualiza¢@o da pena estabelecido no
art. 68 do Codigo Penal.

IV. No caso vertente, conclui-se que as circunstancias judiciais séio
favoraveis ao réu, inexistindo no caderno processual provas que
permitam aplicacdo de pena superior a 02 anos (o dobro da pena minima
[1 ano]), cuja prescri¢ido opera-se em 04 ( quatro), a teor do inciso V, do
art. 109 do Cddigo Penal, havendo de se concluir pelo acerto da decisio
hostilizada. Ressalte-se que, até a data da sentenga (09.11.2018), ja haviam
se passado quase 05 (cinco) anos da data do fato, sem haver o recebimento da
denuncia.

V. Sem duvida, o caso concreto € sui generis, pois, até entdo, passados quase
oito anos do fato criminoso, sequer foi recebida a dentincia.

VL. Frise-se que consta no caderno processual certiddo comprovando que o
acusado ndo responde a qualquer outra agdo penal (fls. 46).
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VII. Diante do quanto esgrimido, vota-se no sentido de NEGAR

PROVIMENTO AO RECURSO.

(Classe: Recurso em Sentido Estrito, nimero do Processo: 0302003-

37.2014.8.05.0004, Relator(a): ABELARDO PAULO DA MATTA NETO,
publicado em: 08/11/2021).

Por seu turno, conquanto certos tribunais, a exemplo do Tribunal do Estado de Goias,

nao se manifestem de maneira direta sobre a matéria, condicionando expressamente a aplicacao

a incidéncia da prescri¢do virtual, verifica-se, por conseguinte, a aceitacao tacita deste tribunal

quanto ao instituto.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. IRRESIGNACAO MINISTERIAL.
DECISAO EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO
VIRTUAL. MANUTENCAO DO ATO JUDICIAL. Havendo a certeza de que
o processo redundara em extin¢ao da punibilidade, impde-se manter a decisao
que reconheceu a prescrigdo virtual, mormente quando evidenciada a auséncia
de justa causa para o exercicio da agdo penal (auséncia do interesse- utilidade),
prestigiando-se, desse modo, os principios da utilidade, da economia e da
celeridade processual. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(Tribunal de Justica do Estado de Goias, 0146917-41.2014.8.09.0011,
ADEGMAR JOSE FERREIRA - (DESEMBARGADOR), 4* Camara
Criminal, julgado em 13/09/2024 18:20:18)

Ainda assim, salienta-se que determinados tribunais, a exemplo dos do Rio Grande do

Sul e do Mato Grosso do Sul, manifestaram-se favoravelmente a aplicacdo do instituto

prescricional, sobretudo considerando que a consolidagdo da Siimula 438 ndo impde efeito

vinculante aos tribunais estaduais. A vista disso, conferem-se as respectivas manifestacoes:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRESCRICAO PELA PENA
PROJETADA. POSSIBILIDADE . Mantida a decisdo que julga extinta a
punibilidade do réu quando se antevé o reconhecimento da prescri¢do em caso
de eventual condenagiio. SUMULA 438 DO STJ. Verbete que ndo esta dotado
de eficacia vinculante. RECURSO IMPROVIDO. (TJRS. Recurso em sentido
estrito n. 70041838418, Relator: Des. Luis Gonzaga da Silva Moura, 5*
Céamara Criminal, em 01/06/2011).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - IRRESIGNACAO MINISTERIAL -
ART. 171, CAPUT, DO CODIGO PENAL - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE - PRESCRICAO VIRTUAL - PEDIDO DE REFORMA
DA DECISAO A QUO A FIM DE QUE ESTA SEJA ANULADA E QUE
SEJAM DEVOLVIDOS OS AUTOS PARA O JUIZO DE 1* INSTANCIA
PARA QUE TENHA PROSSEGUIMENTO COM A PROLACAO DA
SENTENCA CONDENATORIA - IMPROVIMENTO - POSSIBILIDADE
DE ANTECIPACAO DA PRESCRICAO - RECURSO IMPROVIDO

Em analise detida dos autos, entendo que ndo assiste razdo ao membro do
"parquet”. O magistrado a quo agiu corretamente em declarar extinta a
punibilidade levando em consideracdo a ocorréncia da prescrigdo virtual, pois
o recorrido estava sendo acusado da pratica de um crime de estelionato
praticado em 13 de janeiro de 2000, logo, caso fosse julgada procedente tal
acusacdo, haja vista aquele ser primario, possuir bons antecedentes e
transcorridos quase 10 anos da pratica do delito, a pena seria imposta no
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minimo legal acarretando a perda da pretensdo punitiva do Estado. Em casos
excepcionais, ha possibilidade de aplicacdo da prescricdo virtual,
antecipando os efeitos da prescri¢do, com base em pena provavel. (TIMS,
RSE 7470 MS 2010.007470-7, Relator(a): Des. Jodo Batista da Costa
Marques, Orgdo Julgador: 1* Turma Criminal, Publicagdo: 12/05/2010).

Dessa forma, constata-se que, na esfera estadual, ndo se observa linearidade: certos
magistrados corroboram o entendimento sumulado pelo STJ, ao passo que outros acolhem a
aplicagdo da prescrigdo virtual, fundamentando-se na premissa de economia e celeridade

processual.

4.2.2 Entendimentos do Supremo Tribunal Federal

Ao alcancar a instdncia méxima, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado de
maneira firme quanto a inaplicabilidade da prescri¢ao virtual, consolidando um entendimento
pautado na legalidade estrita e na protecao do devido processo legal. O tribunal enfatiza que a
previsdao normativa € requisito essencial para a aplica¢ao de qualquer modalidade de prescrigao,
sendo inviavel, portanto, antecipar o reconhecimento da extin¢ao da punibilidade com base em
conjecturas acerca da pena que podera ser fixada futuramente.

PRESCRICAO — PERSPECTIVA — INVIABILIDADE. Ante a auséncia de
previsdo legal, é inviavel assentar, partindo da capacidade intuitiva, a
prescricio da pretensio punitiva tendo em conta a pena em perspectiva.
CALUNIA - ELEMENTO SUBJETIVO. (..) PRESCRICAO -
CONTINUIDADE DELITIVA — CALCULO. Nio cabe considerar o
acréscimo, da pena, decorrente da continuidade delitiva — verbete n° 497 da
Stimula do Supremo. PRESCRICAO — PRETENSAO PUNITIVA — PENA
EM CONCRETO. Ante a irretroatividade da Lei n°® 12.234/2010, uma vez
transcorrido, considerada a pena em concreto, da data dos fatos até o
recebimento da denuncia, periodo previsto no artigo 109 do Codigo Penal,
cumpre assentar a prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado.

(AP 891, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 24-02-
2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-077 DIVULG 23-04-2021 PUBLIC
26-04-2021)

No julgado em epigrafe, depreende-se de maneira clara o posicionamento que orienta a
presente dissertagao: a prescri¢ao virtual foi afastada em razao da inexisténcia de respaldo legal.
Todavia, ao considerar o intervalo temporal compreendido entre a data dos fatos e o
recebimento da dentincia, o tribunal aplicou a prescricao intercorrente, reconhecendo, assim, a
importancia de observar o decurso do tempo sem, contudo, violar os limites estabelecidos pelo

ordenamento juridico.
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Nao obstante, constata-se que, embora os instrumentos utilizados para a analise
processual tenham sido distintos, a maxima permanece: dar encerramento a um processo que,
em sua esséncia, se revela indcuo. A manuten¢ao de uma acdo morta em sua substancia
representa uma verdadeira afronta a finalidade do processo, uma vez que a instrumentalidade
processual deve ser compreendida como meio de realizagdo da justica e ndo como um exercicio
formalista desprovido de resultados praticos.

Nesse contexto, a analise revela a tensdo existente entre a formalidade do procedimento
e a efetividade da persecugio penal. E possivel perceber que a continuidade de um processo,
mesmo diante da certeza de que ele culminara em prescri¢do, implica mobiliza¢do de recursos
e esfor¢os que, do ponto de vista pragmatico, ndo produzem efeito 1til, evidenciando a
necessidade de reflexao sobre a fungao social e material do processo penal.

A seguir, apresentam-se as posicoes reiteradas do Supremo Tribunal Federal quanto a
inaplicabilidade da prescri¢ao virtual. Observa-se, a partir da analise desses julgados, que a
Corte tem reafirmado de maneira consistente a necessidade de observancia estrita a legalidade,
afastando qualquer possibilidade de reconhecimento de prescricdo baseada exclusivamente em
conjecturas ou estimativas quanto ao desfecho da acdo penal.

AGRAVO REGIMENTAL. PRESCRICAO ANTECIPADA.
INVIABILIDADE. NECESSIDADE DE CONTINUIDADE DA
INVESTIGACAO PARA MELHOR DEFINICAO DOS FATOS.
LIMITACAO DA ATIVIDADE JUDICIAL NESTA FASE DA
PERSECUTIO CRIMINIS. COMPETENCIA. INVESTIGADOS QUE NAO
MAIS OCUPAM CARGO PARLAMENTAR OU MINISTERIAL.
INCOMPETENCIA SUPERVENIENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AGRAVO DESPROVIDO. 1. O STF consagrou ser
“inadmissivel a extincdo da punibilidade em virtude da decretacido da
prescricio ‘em perspectiva, projetada ou antecipada’, com base em
previsao da pena que hipoteticamente seria aplicada, independentemente
da existéncia ou sorte do processo criminal.” (RE n° 602.527-Q0O, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 17.12.2009). 2. Inadmissivel reconhecimento e
declaracdo da prescricio enquanto nio definida adequadamente por
meio da persecucio penal a extensio temporal dos ilicitos. 3. Elementos
carreados aos autos que autorizam a continuidade da investigacdo. 4. A
competéncia do Supremo Tribunal Federal ndo se prorroga, autorizando a
imediata declinacdo ao juizo competente, quando os investigados deixam de
ocupar cargo foro por prerrogativa de fungdo. 5. Agravo desprovido, com
determinagdo de baixa imediata dos autos.

(Inq 4434 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 28-
04-2020, ACORDAO ELETRONICO DJe-157 DIVULG 23-06-2020
PUBLIC 24-06-2020).

No Agravo Regimental em Habeas Corpus, observa-se que as decisoes reiteradamente
seguem a mesma orientagdo quanto ao afastamento da prescricdo virtual. O STF mantém

postura firme, restringindo a aplica¢do do instituto as hipoteses previstas no Cddigo Penal,
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independentemente do contexto fatico ou do perfil do requerente. Tal entendimento reafirma a
observancia do principio da legalidade e da seguranca juridica, garantindo que a extin¢do da
punibilidade ocorra apenas nos limites legais.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PRESCRICAO ANTECIPADA PELA PENA EM PERSPECTIVA.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. MATERIA DECIDIDA PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB A
SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. REAFIRMACAO DA
JURISPRUDENCIA. TEMA 239. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. I — A remansosa jurisprudéncia desta Suprema
Corte tem repelido, de forma sistematica, a denominada prescricao
antecipada pela pena em perspectiva, em razao de auséncia de previsio
em nosso ordenamento juridico. Precedentes. Il — Esse entendimento foi
reafirmado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
602.527 QO-RG/RS, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, representativo do
Tema 239 da Sistematica da Repercussao Geral. IIl — Agravo regimental a que
se nega provimento. (HC 198709 AgR, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 08-04-2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-070 DIVULG 13-04-2021 PUBLIC 14-04-2021)

INQUERITO. DENUNCIA CONTRA DEPUTADO FEDERAL. CRIME DE
FALSIDADE IDEOLOGICA ELEITORAL, ART. 350 DO CODIGO
ELEITORAL. POSTERIOR PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO PARA O
CRIME DO ART. 299 DO CODIGO PENAL. ALEGADA OMISSAO DE
INFORMACOES NA PRESTACAO DE CONTAS ELEITORAIS.
AFASTAMENTO DAS PRELIMINARES DE PRESCRICAO EM
PERSPECTIVA E INEPCIA DA DENUNCIA. ALEGADA FALTA DE
JUSTA CAUSA PARA O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL.
ACOLHIMENTO. AUSENCIA DE INDICIOS SUFICIENTES DE
AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA. REJEICAO DA DENUNCIA
COM FUNDAMENTO NO ART. 395, INC. III, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. 1. Invidvel a rejeicio da dentincia por alegada
prescricio em perspectiva, por ter este Supremo Tribunal Federal
jurisprudéncia assente na qual declara ser “descabida a analise
antecipada sobre a ocorréncia da prescricio” (Acdo Penal n. 441/SP,
Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 8.6.2012). (...) (Inq 2792, Relator(a):
CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 19-05-2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-204 DIVULG 09-10-2015 PUBLIC 13-10-2015).

Verifica-se que, embora exista certa divergéncia quanto aos prazos € circunstancias
faticas analisadas nos diferentes julgados, a esséncia do entendimento do Supremo Tribunal
Federal permanece inalterada no que se refere a inaplicabilidade do instituto da prescri¢ao
virtual. Em outras palavras, independentemente das variacdes cronoldgicas ou das
peculiaridades de cada caso, a Corte tem reafirmado de forma consistente que a auséncia de
respaldo legal impede, em qualquer contexto, o reconhecimento da prescricdo virtual como
mecanismo valido de extingdo da punibilidade.

Tal posi¢ao demonstra a firme movimentacdo do STF em preservar a legalidade estrita

no ambito penal, evitando que se crie, por interpretagao judicial, uma modalidade de prescrigao
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nao prevista no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, reafirma-se que a extingao da
pretensdo punitiva deve sempre se basear em dispositivos expressos do Cdodigo Penal, sob o
objetivo de garantir seguranga juridica e coeréncia no tratamento das agdes penais.

A seguir, apresentam-se dois Habeas Corpus que corroboram essa orientacao
consolidada, reforcando a compreensdo de que a prescri¢ao virtual ndo pode ser aplicada,
servindo como elementos exemplificativos da jurisprudéncia que norteia a presente pesquisa e
do enfoque adotado nesta pesquisa.

Habeas corpus. 2. Redugdo a condi¢do analoga a de escravo — CP 149, caput
e § 20., L. 3. Alegagdes de falta de justa causa e reconhecimento da prescri¢ao
antecipada. Nao ocorréncia e inadmissibilidade. 4. Satisfeitos os requisitos do
CPP 41 e ndo comprovadas, de plano, atipicidade, incidéncia de causa
extintiva de punibilidade ou auséncia de indicios de autoria e materialidade,
inviavel trancar-se a agdo penal. Inadmissivel a prescricdo punitiva em
perspectiva, projetada, virtual ou antecipada a mingua de previsao legal.
Jurisprudéncia reafirmada no RE 602.527/RS. 5. Precedentes. 6. Ordem
denegada. (HC 102439, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 11-12-2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-028 DIVULG 08-
02-2013 PUBLIC 13-02-2013)

HABEAS CORPUS. PRESCRICAO ANTECIPADA OU EM
PERSPECTIVA. ORDEM DENEGADA. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal firmou-se contrariamente a tese da chamada prescricao
antecipada ou em perspectiva. Precedentes: RHC 94.757, rel. min. Carmen
Lucia, DJe-206 de 31.10.2008; Inq 1.070, rel. min. Septlveda Pertence, DJ de
1°.7.2005; HC 83.458, rel. min. Joaquim Barbosa, DJ de 6.2.2004; e HC
82.155, rel. min. Ellen Gracie, DJ de 7.3.2003. Ordem denegada.

(HC 96653, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
29-09-2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT
VOL-02379-05 PP-01023 LEXSTF v. 31, n. 371, 2009, p. 368-371)

Dessa forma, depreende-se que o Supremo Tribunal Federal mantém uma postura
constante e inflexivel quanto a incidéncia da prescrigdo virtual. A Corte demonstra que nio se
permite a aplicacdo desse instituto em razdo de fatores como a natureza do crime, o contexto
do requerente ou quaisquer outras circunstancias faticas ou subjetivas que possam surgir. Na
maioria avassaladora das decisdes, o STF reafirma que a prescrigdo deve ser aplicada
exclusivamente nas modalidades expressamente previstas e regulamentadas pelo Codigo Penal,
preservando os principios da legalidade e da seguranga juridica.

Essa orientagdo reforca a compreensao de que qualquer tentativa de extrapolar os limites
legais para antecipar ou presumir a extingdo da punibilidade, como ocorre na chamada
prescricao virtual, encontra dbice na interpretacdo da mais alta Corte do pais. Nesse sentido, o
posicionamento do STF atua como um contrapeso a flexibilizagdo doutrinaria ou

jurisprudencial que poderia, imaginativamente, fragilizar o devido processo legal, garantindo
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que a extingdo da pretensdo punitiva do Estado ocorra apenas quando cumpridos os requisitos
legais previstos na legislagdo penal.

Denuncia. Crime trafico de influéncia. Indicios de autoria e materialidade do
crime. Impossibilidade de extingdo da punibilidade pela prescricdo em
perspectiva. Precedentes. 1. Narrando a denuncia fatos tipicos e estando
presentes indicios da materialidade e da autoria, ndo ha como deixar de recebé-
la, sendo prematuro, antes de encerrar a instru¢ao criminal, avangar no sentido
de tomar decisdo definitiva a respeito da efetiva pratica do crime capitulado
na pega acusatoria. 2. Esta Suprema Corte, em diversos precedentes, ja
afastou a aplicacio da prescricdo em perspectiva da pretensao punitiva
estatal por falta de previsdo legal. 3. Denuncia recebida. (Inq 2728,
Relator(a): MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 19- 02-2009,
DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-
02 PP-00252 RTJ VOL-00210-01 PP-00159 LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p.
483-496)

Em outras palavras, observa-se que se delineou uma linearidade jurisprudencial na Corte
Maxima do pais quanto a rejei¢ao da aplicagdo do instituto da prescri¢ao virtual. Tal constatacao
decorre da andlise dos julgados selecionados, que evidenciam a inflexibilidade do Supremo
Tribunal Federal em admitir a antecipa¢do da extingdo da punibilidade sem respaldo legal
expresso. Dessa forma, reforga-se a orientagdo de que a prescricdo deve ocorrer apenas nas
modalidades formalmente previstas pelo Cddigo Penal, assegurando a observancia dos
principios da legalidade, da seguranca juridica e do devido processo legal.

A consisténcia dessa orientacdo jurisprudencial demonstra que, independentemente de
quaisquer peculiaridades objetivas ou subjetivas diante do caso concreto, a prescri¢do tem a sua
inaplicabilidade total em razdo da lacuna de inexisténcia de amparo legal, o que culminou esta
Corte a estar de forma massiva e reiterada a rechacar qualquer possibilidade ou requerimento
da incidéncia da prescri¢do antecipada, reservando-se apenas a tratar do instituto da prescri¢ao
sob o0 escopo que ja se encontra versado no Codigo Penal.

ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescri¢io da pretensdo punitiva
“em perspectiva, projetada ou antecipada”. Auséncia de previsdo legal.
Inadmissibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral reconhecida.
Recurso extraordinario provido. Aplica¢do do art. 543-B, § 3°, do CPC. E
inadmissivel a extincdo da punibilidade em virtude de prescricio da
pretensio punitiva com base em previsao da pena que hipoteticamente
seria aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo
criminal.

(RE 602527 QO-RG, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado
em 19-11-2009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-237 DIVULG 17-
12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-11 PP-01995).

Assim, constata-se que, em contraste com o posicionamento adotado por determinados

tribunais estaduais, os quais defendem a necessidade de reinterpretar e flexibilizar a Simula
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438 do STJ, o Supremo Tribunal Federal mantém uma postura rigida e inflexivel quanto a

inaplicabilidade da prescri¢ao virtual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise empreendida ao longo desta pesquisa permitiu constatar que a orientagao
firmada pelo Superior Tribunal de Justica, consubstanciada na Simula 438, ao vedar a aplicagao
da prescrigao virtual, representa uma resposta institucional fortemente ancorada na defesa da
legalidade estrita e da seguranca juridica. O fundamento técnico desse enunciado decorre da
inexisténcia de previsdo normativa expressa que autorize o reconhecimento da prescricdo com
base em uma pena hipoteticamente projetada, bem como do receio de que decisdes judiciais
passem a se sustentar em estimativas especulativas, destituidas de amparo legal.

Todavia, quando se observa o cenario concreto da persecugao penal brasileira, marcado
pela cronica morosidade judicial e pela sobrecarga estrutural do Poder Judiciario, percebe-se
que a vedagdo absoluta e intransigente a prescri¢ao virtual, longe de fortalecer o sistema penal,
contribui para aprofundar um panorama j& critico de ineficiéncia, retrabalho e
congestionamento processual.

A partir da avaliagdo doutrinaria e jurisprudencial apresentada, evidencia-se que a
matéria envolvendo a prescrigdo virtual ¢ permeada por multiplas vertentes interpretativas. A
doutrina ndo apresenta consenso absoluto, mas ha clara tendéncia de crescimento da corrente
favoravel a sua adogdo, sobretudo diante da perspectiva da economicidade processual e da falta
de interesse de agir. Diversos autores destacam que, havendo elementos objetivos e subjetivos
que permitam antever, desde o inicio da persecucdao penal, que eventual condenagdo estaria
inevitavelmente fulminada pela prescricao retroativa, o prosseguimento da acao penal revela-
se desprovido de utilidade, configurando verdadeiro desperdicio da maquina jurisdicional.

Embora exista corrente minoritaria, representada por autores como Cézar Roberto
Bitencourt, que sustenta que a prescri¢do virtual afrontaria o devido processo legal e a
presunc¢ao de inocéncia, a doutrina majoritaria diverge dessa interpretacao. Isso porque antever
a possibilidade de que, em caso de condenagdo, o Estado ja ndo mais disporia do jus puniendi,
ndo significa presumir a culpa do acusado, mas apenas constatar, dentro dos limites da técnica
processual penal, a ineficdcia objetiva da marcha processual. Nao se trata, portanto, de
prejulgamento, mas de avaliagdo racional da viabilidade juridica da persecucdo penal diante de
dados concretos.

Assim, ao contrario do que afirma a corrente critica, a prescri¢ao virtual ndo viola o
devido processo legal. Pelo contrario, respeita-o ao evitar que o acusado seja submetido a todo

um procedimento penal — extenso, desgastante e, muitas vezes, marcado por sucessivos entraves
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burocraticos - para que, ao final, diante da lentiddo estatal, resulte apenas em uma prescri¢ao
retroativa que poderia ter sido reconhecida de forma antecipada. O mesmo raciocinio se aplica
ao principio da presungdo de inocéncia, que permanece incélume, uma vez que o
reconhecimento da prescrigdo virtual ndo pressupde culpa, mas apenas a constatacdo de
inutilidade da persecugdo penal.

Do mesmo modo, os argumentos levantados pela corrente contraria no tocante a uma
suposta violagdo ao principio da legalidade também nao se sustentam diante da anélise acurada
de seu conteudo normativo. O principio da legalidade penal visa impedir abusos punitivos por
parte do Estado, proibindo a criagdo de crimes e penas nao previstas em lei. Invocar tal principio
para impedir a aplicacdo de um instituto destinado a beneficiar o réu, e nao a puni-lo, constitui
verdadeira deturpagdo de sua finalidade. A legalidade, como garantia constitucional, ndo impde
que o réu permaneca indefinidamente vinculado a um processo que, em sua esséncia, revela-se
natimorto.

Ao examinar os dados do relatorio estatistico do CNJ referentes ao primeiro semestre
de 2024, evidencia-se que alguns tribunais brasileiros — a exemplo do Tribunal de Justica de
Sao Paulo - apresentam tempo médio de tramitagdo que pode chegar a cinco anos apenas até o
julgamento de primeiro grau. Quando se transfere esse cenario para a analise de um crime cuja
pena méaxima em abstrato seja de quatro anos, para o qual o prazo prescricional ¢ de oito anos,
observa-se que bastam poucos anos de tramitacdo para que, diante de circunstancias judiciais
favoraveis, a pena aplicada seja fixada em patamar inferior a dois anos. Isso leva a um prazo
prescricional de quatro anos (art. 109, V, CP), que pode ser ainda mais reduzido se o réu tiver
menos de 21 anos a época dos fatos.

Essa exemplificagdo demonstra que, em muitos casos, a linearidade da marcha
processual ja indica, desde o inicio, a inevitabilidade da prescri¢do. Logo, insistir na tramitacao
de processos cujo desfecho estd previamente esvaziado revela-se medida contraproducente,
sobrecarregando o Judiciario e prejudicando a eficiéncia constitucionalmente assegurada.

A andlise dos dados estatisticos confirma que a prescri¢ao virtual, longe de ser ameaca
a legalidade ou a presuncdo de inocéncia, representa importante instrumento para evitar a
movimentagdo de processos que, na pratica, ja se encontram “mortos”. A auséncia de utilidade
—um dos pilares do trindmio do interesse de agir — justifica plenamente a adocao do instituto,
quando cabivel, como mecanismo de racionalizacdo da persecugdo penal.

Por fim, destaca-se que a manutencao da vedagao absoluta a prescrigdo virtual contribui
diretamente para violar o principio da eficiéncia administrativa, constitucionalmente protegido.

Conforme destacado por Capez, no ano de 2023 ingressaram no Poder Judicidrio mais de 35
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milhdes de novos processos, acumulando um acervo proximo de 85 milhdes de feitos. Trata-se
de um sistema claramente sobrecarregado, saturado e incapaz de solucionar tempestivamente
suas demandas. Nesse contexto, a prescri¢ao virtual apresenta-se como importante ferramenta
para mitigar o colapso da maquina jurisdicional, permitindo a concentragdo de esfor¢os em
processos que efetivamente apresentem potencial de gerar resultados praticos.

Nota-se que a adogdo da prescri¢do virtual, quando fundamentada em dados concretos
e critérios objetivos, nao viola o devido processo legal, tampouco a presungao de inocéncia ou
o principio da legalidade. Ao contrario, ela reafirma o compromisso do sistema penal com a
racionalidade, a eficiéncia e a protecdo dos direitos fundamentais, evitando que o processo penal
se transforme em um fim em si mesmo, descolado de sua finalidade constitucional.

Portanto, a luz de toda a construcdo tedrica e analitica desenvolvida ao longo desta
pesquisa, revela-se pertinente retomar uma reflexdo anteriormente delineada. Se a transagdo
penal, instituto que impde ao beneficiario o cumprimento de condig¢des e sangdes alternativas,
além de obstar o prosseguimento da acdo penal, jamais foi considerada ofensiva a legalidade,
ao devido processo legal ou a quaisquer principios constitucionais, ndo ha razdo légica ou
juridica para que a prescri¢ao virtual seja vista como instrumento atentatdrio a tais garantias. A
resposta, conforme se extrai do exame aprofundado desta tematica, ¢ evidente: ndo ha
fundamento consistente que sustente a resisténcia ao instituto.

E possivel observar que a prescrigao virtual apresenta beneficios relevantes nio apenas
ao sistema de justi¢a, que se encontra cronicamente sobrecarregado, mas também ao proprio
acusado, frequentemente submetido ao desgaste emocional, social e psicoldgico decorrente da
longa duracdo dos processos criminais. Ao contrario da transagdao penal, que impde ao réu o
cumprimento de condicdes especificas e o sujeita a determinadas obrigagdes, a prescri¢ao
virtual ndo gera qualquer espécie de prestacdo alternativa, encargo material ou 6nus processual.
Ela apenas reconhece, com base em critérios técnicos objetivos e subjetivos, a realidade
concreta: considerando o percurso procedimental previsto em lei e os elementos ja conhecidos
desde o inicio da persecucdo penal, eventual condenagdo ndo produziria efeitos praticos, pois a
pena, retroativamente considerada, ja se encontraria atingida pela prescrigao.

Dessa forma, torna-se evidente que a prescricdo virtual ndo viola o devido processo
legal, nem o principio da legalidade estrita, tampouco compromete a dignidade da pessoa
humana ou a presungdo de inocéncia. O instituto, ao contrario, refor¢a essas garantias ao
impedir que o réu seja submetido a toda a ritualistica de um processo que, ao final, estard
consumado pela prescricao retroativa. Evita-se, assim, que o individuo permanega submetido

ao peso de uma acusagao penal que nao produzird qualquer consequéncia juridica 1til, o que
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revela respeito a dignidade, a proporcionalidade e a racionalidade que devem orientar o sistema
de justiga criminal.

Além disso, para além da protecao individual conferida ao réu, a adogao da prescri¢ao
virtual demonstra-se valioso instrumento de racionalizagdo administrativa ¢ economia
processual. Em um cenario de sobrecarga estrutural do Poder Judiciario, no qual milhares de
processos ingressam anualmente sem que haja estrutura suficiente para absorvé-los, o instituto
surge como mecanismo capaz de reduzir o acimulo de feitos e permitir que tramitem nas varas
criminais apenas aquelas agdes que possuam utilidade pratica e efetiva possibilidade de
produzir decisdes eficazes. Dessa forma, contribui-se para a melhoria dos indices de
produtividade, para a otimizagao dos recursos institucionais e para o fortalecimento do principio
constitucional da eficiéncia.

Adicionalmente, constata-se que a vedagdo da prescricao virtual pela Simula 438 do
STJ contribui para intensificar a morosidade estatal, pois mantém em tramitagdo processos que
ja revelam contornos evidentes de extingdo pela prescricdo retroativa. Ao impedir o
reconhecimento antecipado do instituto, prolonga-se artificialmente a duracdo de feitos cujo
desfecho tende, inevitavelmente, a perda da pretensdo punitiva, ocasionando um sistema
judiciario mais lento e, por vezes, ineficiente, j4 que se investem tempo € recursos em
procedimentos que poderiam ter sido legitimamente encerrados em momento anterior.

Em razdo de todas essas consideragdes, conclui-se que a prescricdo virtual, longe de
representar ameaga as garantias constitucionais, apresenta-se como instrumento legitimo,
promissor € em plena consondncia com um modelo de processo penal que busca conciliar
efetividade, racionalidade e respeito irrestrito aos direitos fundamentais. Ao reconhecer, de
maneira antecipada e fundamentada, a inevitabilidade da extin¢do da punibilidade, o instituto
reafirma a necessidade de um processo penal que ndo seja apenas formalmente regular, mas

também materialmente 1til, proporcional e orientado a realizacdo concreta da justica.
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