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Rejeitada por tribunais superiores, prescricéo virtual &
aplicada em primeirainstancia

Uma pessoa é acusada de um crime, mas o tramite da acdo demora. Quando o juiz finalmente comeca a analisar o caso,
percebe que, se houver condenacdo, a pena provavel mente ja estard prescrita— ou sgja, 0 réu ndo poderd mais ser punido,
devido aos limites temporais do processo penal. Assim, o magistrado reconhece a prescri¢cdo antes mesmo da sentenca.
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As decisBes em segundo grau, no geral, impedem a prescri¢do virtual. . - - _
Mas os dados reforgam que magistrados vém aplicando tal modalidade el i I s A LSRRI SR IS TE L Tos
na primeirainstancia, ainda que de forma esporédica. de casos que, ao final, estariam prescritos

A aplicacdo da prescricdo virtual muitas vezes € a confirmacdo de uma
sugestdo do préprio promotor (essa modalidade surgiu no Ministério Pablico de Sdo Paulo). A ideia € sempre evitar a
perda de tempo com agdes indteis, nas quais o réu, ao fim, ndo podera ser punido.

Contratudo e contratodos

Em 2009, durante julgamento de repercusséo geral (RE 602.527), o Supremo Tribunal Federal decidiu que a prescricéo
virtual éinadmissivel.

Jano ano seguinte, o Superior Tribunal de Justica aprovou a Simula 438, também contréria a essa modalidade. A Corte
entendeu que, antes da condenacdo, ndo hé pena concreta para servir de base ao célculo da prescri¢ao retroativa.

Pouco depois, foi publicadaalLei 12.234/2010, que modificou as regras de prescricéo do Codigo Penal. Até entdo, a pena
aplicada na sentenca era parametro para a contagem da prescricado, tanto entre a data do crime e o recebimento da
denuincia, quanto entre a denlincia e a publicacéo da sentenca.

Assim, se avitima demorava para noticiar o crime ou o inquérito policial demorava para ser concluido, o promotor podia
pedir o arquivamento do caso com base na pena hipotética que o0 acusado receberia.

Em casos de réu primario, com bons antecedentes, boa conduta social e auséncia de agravantes, o promaotor conseguia
prever que o juiz, no futuro, teria de aplicar a pena minima para o crime (ou préxima disso).

Como essa pena era usada para a contagem da prescri¢do, o promotor ndo oferecia deniincia. 1sso porgue uma pena
pequena significava um prazo menor de prescricdo entre o crime e adendncia. Se esse periodo fosse longo (devido a
demora), 0 caso ja estaria prescrito.

A partir dalel de 2010, a pena aplicada na sentenca passou a ser desconsiderada para o calculo da prescricdo entre a data
do crime e o recebimento da dentincia. Nessas situagdes, a pena maxima prevista para o crime se tornou o Unico
parametro de contagem da prescri¢ao.

Destaforma, mesmo se for possivel prever que 0 acusado receberd uma pena minima devido as suas condicdes favoraveis,

0 prazo real de prescricdo ainda sera maior, pois seu calculo tera como base a pena maxima. Ou sgja, ficou mais dificil
“aproveitar” ademora entre o crime e a denlincia para evitar 0 prosseguimento da acao.
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De acordo com o criminalista Nestor Tavor a, professor de Processo Penal, isso, na prética, “matou a prescri¢do virtual”.
Nasuavisdo, aLe 12.234/2010 é um obstaculo ainda maior do que os precedentes dos tribunais superiores.

ApOs a publicacéo dalel, os promotores adotaram uma nova linha de raciocinio paratentar aplicar a prescri¢do virtual. A
ideia era considerar a média de tempo de tramitagdo de um processo na sua respectiva comarca.

Ou sgja, em vez de usar a demora entre o crime e adendncia, 0S promotores passaram a propor 0 arquivamento com base
na provavel demora entre adenincia e a sentenca. Nesses casos, a pena aplicada ainda é o parametro parao cdculo da
prescri¢éo — ou Sgja, pode gerar um prazo menor se o réu tiver condigdes favoraveis.

“Esta é a virtualizago potencializada’, diz Tavora. “E a especulagdo da especulagio”. A prescricdo virtual, portanto,
ainda é aplicada pelo MP com base nessa | 6gica e confirmada pel os juizes, preocupados com o volume de processos em
suas comarcas.

Mas os tribunais ndo aceitam, pois entendem que o M P ndo pode especular, a0 mesmo tempo, apenaaser aplicadae a
demora até a sentenca. “ O promotor fica muito vulneravel hoje invocando atese da prescricéo virtua”, avalia o advogado.

Segundo ele, embora promotores e juizes concordem com atese, esses casos chegam a segunda instancia por meio de
recursos das vitimas dos crimes.

Alternativas

Tévoraressaltaque, desde alei “anticrime”, de 2019, o promotor ndo precisamais pedir autorizagdo ao juiz para arquivar
um inquérito. Hoje, o proprio parquet pode arquivar ainvestigagao e enviar 0os autos a umainsténcia superior do proprio
MP, que confirmard ou ndo a medida.

Ou sgja, atualmente, 0 MP nem precisaria solicitar aos juizes o arquivamento dos inquéritos com base na prescricao
virtual .

Na visdo do criminalista, as discussdes sobre essa modalidade de prescricdo na segunda insténcia estéo vinculadas ao
modo de arquivamento anterior a 2019, “que ainda hoje é aplicado, por tradicéo”.

A partir do momento em que o caso chega até o juiz para confirmacdo do arquivamento, ele pode ser levado a segunda
instancia.

Mas ainda hd uma maneira de aplicar a prescricdo virtual sem usar esse rétulo. Ha uma cifra oculta de casos arquivados
com base nafatade interesse de agir, que é uma condi¢do para qualquer acdo judicial.

A argumentacdo € que so hainteresse juridico se for possivel alcancar um resultado Gtil no processo. Se aagéo criminal
nao vai gerar qualquer punicao (devido a prescri¢ao), ndo haveria motivo parainiciala.

Esta € umaforma de aplicagdo indireta da prescrigo virtual. Na andlise de Tavora, “a prescri¢do virtual, na verdade, €
traduzida na falta de condicéo da agdo. Faltainteresse processua para gjuizar uma agao fadada ao insucesso, porque seré
reconhecida a prescricéo”.

Além dessa estratégia retérica, ha ainda casos que sdo arquivados pela prescricdo virtual e ndo chegam aos tribunais
porgue todos na primeira instancia— juiz, promotor, vitima, advogado, defensor publico — concordaram com isso.

Se ninguém contestar o arquivamento, ele seré confirmado. “A autonomia da vontade, nesse ponto, € insuscetivel de
controle pelo tribunal”, explica o criminalista.

Na prética, para evitar questionamentos e exposi¢do dos juizes nos tribunais, a prescricéo virtual € aplicada geralmente
apenas quando acusacéo e defesa concordam com atese.

Umjuiz, que jaatuou em varas criminais e preferiu ndo se identificar, disse arevista eletrénica Consultor Juridico que a
maioria dos casos em que a prescricdo virtual é aplicada transitam em julgado sem qualquer recurso.

Paraele, vale a pena aplicar a prescricdo virtual, até porque os juizes precisam reduzir 0 acervo de suas varas. Mesmo se a
decisdo for anulada em segunda instancia, a prescri¢éo continuara correndo. Portanto, pode ser que 0 caso jaesteja
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prescrito no futuro.

Maurilio Casas M aia, defensor publico no Amazonas, vé esse cenario como um “pedido de socorro” dosjuizesao STJe
ao STF, para que revejam Seus posi cionamentos sobre o tema.

O objetivo desse movimento é “reorganizar a gestéo judiciéria de um modo eficiente, aluz da escassez de recursos
publicos nainsisténcia dessas decisdes’. Hoje, os tribunais impdem gue 0s juizes mantenham ativos processos que ndo

~ _u

terdo “resultado Gtil para a sociedade”.
Desperdicio
Segundo Maia, os precedentes do STJ e do STF “néo sdo eficientes e promovem o gasto demasiado de recursos publicos’.

Para ele, ndo faz sentido manter processos que ndo terdo resultado pratico, pois eles apenas vao limitar os recursos para
julgamento de outras agdes mais importantes.

Jaojuiz que preferiu preservar suaidentidade afirma que o entendimento dos tribunais desconsidera os custos dos
processos e arealidade das varas.

A sociedade, diz ele, acaba custeando processos caros e indteis. Casos do juri sdo ainda mais custosos, pois, aém das
horas de trabalho dos juizes, promotores, defensores e servidores, também envolvem gastos com alimentagéo,
hospedagem, seguranca e isolamento dos jurados.

Maia diz que os precedentes do STJ e do STF surgiram durante momentos econdmicos melhores do que o atual. Ele
lamenta que as Cortes superiores ndo estejam analisando a mudanca de contexto econdmico e 0 impacto de suas teses nos
recursos publicos.

Tavora também gostaria que os precedentes dos tribunais superiores fossem revogados, pois ja se passaram muitos anos.
“Hoje, aandlise de gestdo da persecucdo pena € muito diferente do que naquela época’, afirma.

Para além dos gastos, 0s réus sao expostos a julgamentos desnecessarios. “Mesmo sabendo que ndo havera como ser
punida, a pessoa ainda é constrangida perante um juri e um juiz”, assinalaMaia.

Por fim, ao julgar tais casos, 0 juiz deixa de analisar outras agdes que poderiam ter resultado Util. |sso ainda pode gerar,
nas palavras do defensor publico, um “efeito bola de neve’: quando o juiz finalmente conseguir retomar esses processos
gue ficaram parados, €les podem ja estar prescritos (ou perto disso).

Futuro

Outra novidade trazida pelale “anticrime” foi 0 acordo de ndo persecucéo penal (ANPP). Para Tavora, hd umatendéncia
de que a prescricao virtual desapareca. 1sso porque, em vez de pedir o arquivamento com base em uma tese polémica, 0s
promotores podem propor um ANPP. Caso 0 acusado aceite, 0 processo ndo serainiciado — ou sgja, o resultado é o
mesmo.

“Formular acordo penal é muito mais simples do que invocar a prescri¢do virtual”, explica. “Me parece que a Justica
penal do consenso vai, nos proximos dois anos, matar a tese da prescricao virtual de umavez por todas.”

O proprio STF vem apoiando a “ Justica penal negociada’ e ampliando a margem de aplicacdo do ANPP. Segundo Téavora,
0 objetivo € 0 mesmo da prescricdo virtual: evitar processos.

Entusiastas da prescricdo virtual defendem arevogacéo dos entendimentos dos tribunai s superiores sobre o tema. Maia
lembra, porém, que o STJ costuma aguardar um movimento do STF quando seus posicionamentos coincidem.

Ha ainda quem entenda, como Tavora, que o problemamaior é alei de 2010. Assim, outra aternativa seria uma alteracéo
legislativa que permitisse, de forma expressa, a prescri¢ao virtual .

Maia vé tal caminho como 0 mais seguro e prético: “A legalidade explicita e clarafacilitaria o trabalho de todos.”

Por outro lado, o juiz ouvido pela reportagem sob reserva acredita que uma mudanca legidlativa seria desnecesséria, pois
“demandaria novos indicadores dificilmente objetivos’ — afinal, tudo passa pela analise do caso concreto.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-out-23/rej eitada-por-tribunai s-superiores-prescricao-virtual -e-aplicada-em-primeira-instancia/
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