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RESUMO

Introducao. O presente estudo propde uma analise juridica da (im)possibilidade da prescrigao
virtual em processos criminais, gerando uma reflexdo acerca da sua operagdao entre os membros do
Poder Judiciario, bem como seus efeitos na sociedade, visto que a aplicagdo desse instituto é totalmente
vedada pelo ordenamento juridico patrio. Objetivo. A vista disso, entende-se necesséria a anélise da
aplicacdo desse instrumento processual em determinados casos, bem como a devida regulagdo pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Sabe-se que a sociedade participa de um constante avango
tecnoldgico, bioldgico, histérico e entre outras grandes éreas que estdo inseridas em um contexto de
desenvolvimento global. Portanto, é imprescindivel entender que hé processos evolutivos no direito que
devem caminhar com este desenvolvimento. Método. Realizado por meio de pesquisas bibliogréficas e
documentais, tendo como principais fontes de embasamento: leis, doutrinas, julgados, livros e artigos
cientificos e fontes complementares disponiveis em: reportagens e matérias de jornais, entre outros.
Resultados. O nascimento da prescricdo virtual no direito penal brasileiro traz importantes
desenvolvimentos ao ordenamento juridico, bem como a maneira de extinguir a punibilidade do agente.
Sobretudo acerca da resposta pratica ao Judiciario, pondo fim aos processos danosos. Conclusao. Por
conseguinte, espera-se a eventual regulagdo desse instrumento processual por parte do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), com o fito de possibilitar aos magistrados a aplicagdo desse instituto, cujas
diretrizes deverao seguir estritamente.

Palavras-chaves: prescricdo virtual; modalidades de prescrigdes; ordenamento juridico;
sumula n® 438; direito penal.

ABSTRACT

Introduction. The present study proposes a legal analysis of the (im)possibility of virtual
statute of limitations (anticipated prescription) in criminal proceedings, generating a reflection on its
operation among members of the Judiciary, as well as its effects on society, given that the application of
this institute is strictly prohibited by the national legal system. Goal. In view of this, it is considered



necessary to analyze the application of this procedural instrument in certain cases, as well as its proper
regulation by the National Council of Justice (CN]J). It is known that society participates in constant
technological, biological, and historical advancement, among other major areas embedded in a context
of global development. Therefore, it is essential to understand that there are evolutionary processes in
law that must keep pace with this development. Method. Conducted through bibliographic and
documentary research, using as primary sources: laws, doctrines, court rulings, books, and scientific
articles, as well as complementary sources available in news reports and newspaper articles, among
others. Results. The emergence of virtual prescription in Brazilian criminal law brings important
developments to the legal system, as well as to the manner of extinguishing an agent's punishability.
Above all, regarding the practical response to the Judiciary, putting an end to long-standing cases.
Conclusion. Consequently, the eventual regulation of this procedural instrument by the National
Council of Justice (CNJ) is expected, with the aim of enabling magistrates to apply this institute, the
guidelines of which must be strictly followed.

Keywords: virtual statute of limitations; types of prescription; legal system; precedent no. 438;
criminal law.

INTRODUCAO

Este artigo aborda a aplicacdo do instituto da prescrigdo virtual no ordenamento juridico
péatrio, com vistas a ampliacdo da utilizagdo desse instrumento processual e, eventualmente, a
sua positivagdo no Cédigo Penal. O objetivo principal consiste em realizar uma andlise juridica
acerca da (im)possibilidade de aplicagdo da prescricdo virtual, compreendendo esse instituto
como possivel resposta a ineficiéncia e a morosidade das atividades jurisdicionais
desempenhadas pelo Poder Judiciario. Nesse contexto, a prescrigao virtual representa potencial
mecanismo de transformacdao dos procedimentos relacionados aos litigios judiciais, orientado

pela busca da efetividade da prestacgdo jurisdicional.

A problematica que norteia o presente estudo consiste na seguinte indagagao: embora a
Stmula n.2 438 do Superior Tribunal de Justica (STJ]) estabeleca a impossibilidade do
reconhecimento da prescrigao virtual, seria essa pratica compativel com o ordenamento juridico
brasileiro? Com o prop6sito de responder a esse questionamento, foi realizada ampla pesquisa
bibliografica e documental, utilizando-se, como principais fontes de fundamentagéo, a legislagéo,
a doutrina, a jurisprudéncia, livros e artigos cientificos. Ademais, a pesquisa examina os possiveis
efeitos decorrentes da aplicagdo da prescrigdo virtual no ordenamento juridico, sejam eles
positivos ou negativos, contemplando, ainda, a perspectiva da vitima, do acusado e da sociedade.

O objetivo geral da pesquisa é analisar a hipétese de implementacgéo da prescrigdo virtual
no ordenamento juridico brasileiro, desde que devidamente regulamentada. O artigo expoe,
ainda, as modalidades de prescrigdo da pretensdo punitiva no direito brasileiro, com enfoque no
Direito Penal, além de examinar o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica,
consubstanciado na Simula n.2 438, segundo o qual é inviavel a extingdo da punibilidade por meio
do instituto da prescrigao virtual, também denominada prescricio em perspectiva. Outrossim,
discorre sobre a possibilidade de reconhecimento da extingdo da punibilidade do agente com
fundamento nos principios constitucionais e penais aplicaveis a matéria.

Em sintese, o presente trabalho pretende contribuir para o debate juridico acerca da
possibilidade de aplicagdo da prescrigdo virtual e de seus efeitos no ordenamento juridico
brasileiro, tendo como publico-alvo, inicialmente, os operadores do Direito, a fim de fomentar a
difusédo do tema perante a sociedade. A partir da andlise desenvolvida, espera-se fornecer
subsidios tedricos para uma melhor compreensdao das potencialidades e dos desafios
relacionados a eventual implementagdo da prescrigdo virtual no pais.

1 ASPECTOS INTRODUTORIOS ACERCA DA PRESCRICAO PENAL



A prescrigdo penal constitui instituto juridico de elevada relevancia para o ordenamento
juridico patrio e, igualmente, para os sistemas juridicos contemporaneos em ambito internacional.

Trata-se de mecanismo voltado a limitagdo temporal do exercicio do poder punitivo estatal,
funcionando como instrumento de garantia juridica e de estabilizagdo das rela¢des sociais.

No que se refere a disciplina normativa, o Titulo VIII do Cdédigo Penal brasileiro,
especialmente em seu art. 107, elenca, de forma exemplificativa, as hipdteses de extingdo da
punibilidade do agente. Nesse contexto, a prescricdo incide sobre fatos tipicos, ilicitos e
culpaveis, observada a relagao de causalidade entre a conduta do agente e o resultado produzido.

Quanto ao conceito de punibilidade, Rogério Greco (2016, p. 831) leciona:

A punibilidade é uma consequéncia natural da préatica de uma conduta tipica, ilicita e
culpéavel levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente pratica uma infracdo penal, isto é,
toda vez que infringe o nosso direito penal objetivo, abrange-se a possibilidade para o Estado
de fazer valer o seu ius puniendi.

Segundo Nucci (2016, p. 58), a prescrigdo consiste na perda do direito de punir do Estado
em razao do ndo exercicio da pretensdo punitiva dentro do lapso temporal previsto em lei.
Observa-se, portanto, que a incidéncia da prescrigdo estd diretamente relacionada ao transcurso
do tempo.

O art. 107, inciso IV, do Cédigo Penal disciplina a prescrigdo penal como causa extintiva da
punibilidade, evidenciando a relevancia conferida pelo legislador ao instituto, especialmente em
razdo de sua funcgéo garantidora no ambito do Estado Democratico de Direito.

Conforme Queiroz e Santin (2025, p. 22):

A prescrigdo é a mais relevante, a mais complexa, a mais controversa e a mais frequente causa
de extinga@o da punibilidade. E é a prova de que, ao contrario do que diz o ditado, a justica
tarda e falha. Muitas causas concorrem para isso: o excessivo numero de tipos penais, a
lentiddo dos érgaos de repressao penal e do poder judicidrio, a auséncia de uma boa estrutura
desses o6rgéos, a sistematica violagéo dos prazos processuais, a falta de racionalidade recursal
etc.

A critica apresentada pelos autores dirige-se a morosidade da prestagéo jurisdicional e a
deficiéncia estrutural do aparato estatal. Contudo, a responsabilizagdo exclusiva do Estado pela
demora processual ndo se revela absoluta, considerando que outros fatores, inclusive
comportamentos processuais das partes, podem contribuir para a dilacdo indevida dos
procedimentos.

Os referidos autores acrescentam, ainda, que: “A prescricdo é, pois, a extingdo da
pretensdo punitiva ou executéria em razdo do decurso do tempo previsto em lei. E uma espécie
de sangdo imposta ao Estado em razdo da inércia no exercicio do poder punitivo”. Queiroz e
Santin (2025).

No que concerne ao conceito de pretensdo punitiva, a doutrina contemporanea
compreende que o Estado ndo possui um direito abstrato de punir individuos determinados, mas
sim a prerrogativa de exercer o poder punitivo em face daquele que pratica uma infragdo penal.
Assim, a pretensao punitiva concretiza-se a partir da ocorréncia do delito, legitimando a atuagdo
estatal.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT)
esclarece:

Pretensao é a disposicao de submeter um interesse alheio a um interesse préprio. O Estado
passa a ter o interesse de submeter o direito de liberdade daquele criminoso ao seu direito de
punicdo. Surge uma relagéo juridico-punitiva com o delinquente, pela qual o direito de punir
sai do plano abstrato e se concretiza, voltando-se contra o autor da infracdo penal. Essa
pretensdao individual e concreta, na qual o direito abstrato se transformou, denomina-se
punibilidade. (TJDFT, 2024, grifo nosso).



A convivéncia social, marcada pela pluralidade de interesses individuais, inevitavelmente
gera conflitos, os quais sdo submetidos a apreciacdo do Poder Judicidrio, 6rgdo incumbido da
solugdo dos litigios mediante a aplicagdo do ordenamento juridico vigente.

ORIGEM HISTORICA DA PRESCRICAO

O vocabulo “prescricdo” deriva do latim praescriptio, expressdo que remete a ideia de
“algo escrito anteriormente”. O instituto teve origem no Direito Romano, sendo concebido como
mecanismo voltado a promogao do equilibrio e da seguranga nas relagoes juridicas.

Inicialmente, a prescrigdo desenvolveu-se no a&mbito do Direito Civil, vinculada a perda da
pretensdo em razdo da inércia do titular do direito. Em seus primdrdios, o Direito Penal nédo
admitia a incidéncia da prescrigao, haja vista a predominancia de sistemas punitivos pautados em
concepgdes morais e retributivas, como a Lei de Talido.

A respeito da Lei de Talido, Meister (2007, p. 61) assinala:

[...] a Lei de Talido é dada para regular as relagbes sociais desequilibradas em diversos
ambitos, tais como crimes e acidentes contra a pessoa, a comunidade ou mesmo a propriedade.
Caso nédo houvesse lei reguladora, estes processos acabariam em ciclos criminosos de vinganga
e opressdo dos socialmente mais fracos, com respostas desproporcionais e injustas

Ao longo da evolugao histérica, observa-se a transigdo do Direito Primitivo para o Direito
Contemporaneo, acompanhando transformagdes sociais, culturais, tecnoldgicas e institucionais.

No ambito religioso, o Cédigo de Direito Candnico de 1983 (Codex Iuris Canonici - CIC),
promulgado pelo Papa Jodo Paulo II, introduziu relevantes modificagées na ordem canonica e
disciplinou a aplica¢ao das normas eclesiasticas.

O cénone 1.317 dispde:

As penas sejam dadas somente na medida em que se tornem verdadeiramente necessarias para
melhor assegurar a disciplina eclesiastica. A pena de demissdo do estado clerical, porém, ndao
pode ser fixada por lei particular.

Percebe-se, portanto, que a aplicacdo das sangdes possuia finalidade eminentemente
disciplinar e coercitiva, buscando preservar a ordem interna da Igreja Catolica.

De maneira geral, o fator temporal passou a funcionar como limite ao poder punitivo
estatal, assegurando a protecao de direitos fundamentais e a observancia da seguranga juridica,
por se tratar de matéria de ordem publica submetida a reserva legal.

MODALIDADES DA PRESCRICAO PENAL

As modalidades da prescrigédo penal dividem-se em duas espécies principais: prescrigdo da
pretensdo punitiva e prescrigdo da pretensao executoria.

Na prescricao da pretensdo punitiva, o Estado perde o direito de punir o agente em razao
do decurso do tempo anterior ao transito em julgado da sentenga condenatoria.

Raizman (2019, p. 441) esclarece que:

Nessa hipotese, o Estado perde a possibilidade de formar o titulo executivo judicial e a vitima
nao tera como executar eventual decreto condenatério quando houver. Para o réu, que
respondia ao processo, mesmo que tenha havido condenagdo (nao transitada em julgado), a
prescricdo da pretensdo punitiva terd como consequéncia eliminar os efeitos do processo,
como se nunca tivesse existido, de modo tal que se o réu antes do processo era primario,
continuard a ter essa condigao.

Por sua vez, na prescricdo da pretensdo executéria, o Estado perde o direito de executar a
pena aplicada em sentenca condenatdéria transitada em julgado, regulando-se o prazo



prescricional com base na pena concretamente fixada.

O art. 110 do Cédigo Penal estabelece que a prescrigdo depois de transitar em julgado a
sentenga condenatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.

Subdivisao das espécies de prescriciao penal

As espécies sao as ramificagdes do instituto da prescrigao penal, em outras palavras, elas
se subdividem em: prescricao penal pela pena em abstrato (in abstracto); prescricao retroativa;
prescrigao intercorrente (subsequente ou superveniente); prescricao pela pena em concreto (in
concreto) e a prescrigdo virtual.

A prescricdo pela pena em abstrato constitui modalidade da prescrigao da pretensdo
punitiva, sendo calculada com base na pena maxima cominada ao delito, conforme os critérios
previstos no art. 109 do Cédigo Penal.

Nucci (2025, p. 509) conceitua a prescrigdo retroativa e a intercorrente nos seguintes
termos:

b.1.1) prescricao retroativa: é a perda do direito de punir do Estado, considerando-se a
pena concreta estabelecida pelo juiz, com transito em julgado para a acusagdo, bem como
levando-se em conta prazo anterior a prépria sentenga (entre a data do recebimento da
denuncia ou queixa e a data da sentenga, como regra. H& outros lapsos previstos
especificamente para o procedimento do juri, que veremos depois); (grifo nosso)

b.1.2) prescricao intercorrente (subsequente ou superveniente): é a perda do direito de
punir do Estado, levando-se em consideragdo a pena concreta, com transito em julgado para a
acusagdo ou improvido seu recurso, cujo lapso para a contagem tem inicio na data da sentenca
e segue até o transito em julgado desta para a defesa. (grifo nosso)

A prescrigdo pela pena em concreto integra a prescricio da pretensao executoria,
utilizando-se a pena efetivamente aplicada na sentenga condenatéria como parametro de célculo.

Tal entendimento encontra respaldo na Stmula n.2 146 do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual: “A prescricdo da agdo penal regula-se pela pena concretizada na sentenga,
quando ndo ha recurso da acusagao”.

Por fim, a prescricao virtual — também denominada prescrigdo antecipada ou em
perspectiva — consiste em construgdo doutrinaria e jurisprudencial que admite o reconhecimento
antecipado da prescrigdo com fundamento em pena hipoteticamente aplicivel ao acusado.
Contudo, essa modalidade ndo possui previséo legal expressa no ordenamento juridico brasileiro.

A Stmula n.2 438 do Superior Tribunal de Justica dispde que: “E inadmissivel a extingdo da
punibilidade pela prescricio da pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”.

Apesar disso, parcela da doutrina sustenta que a regulamentacao da prescrigao virtual
poderia contribuir para a racionalizacdo da atividade jurisdicional e para a efetividade
processual, especialmente em hip6teses nas quais a futura ocorréncia da prescrigdo se revele
inevitavel.

A PRESCRICAO PENAL E A SEGURANCA JURIDICA.

A prescrigdo penal configura importante mecanismo limitador do poder punitivo estatal,
revelando-se indispensavel a concretizagdo dos principios constitucionais da segurancga juridica,
da razoavel duragao do processo e da dignidade da pessoa humana.

Além disso, a incidéncia da prescrigdo estimula a atuagdo diligente do Estado e das partes
processuais, evitando a perpetuacgdo indefinida de demandas judiciais.



Garcia e Rossini (2023, p. 8) afirmam que:

[...] a verdade, esses institutos tém como principal caracteristica a de estabilizar as pretensées
e, por consequéncia, as proprias relagoes juridicas, tudo isso para evitar a eternizagdo de
possiveis demandas e a total instabilidade sistémica.

Isso ocorre em decorréncia da propria existéncia do principio da seguranca juridica, bem
como diante da necessidade de pacificagdo social, pois, o exercicio de um direito nao pode
ficar eternizado e pendente indefinidamente. O exercicio desses direitos deve ser efetivado
pelo seu titular dentro de determinado prazo. Em ndo ocorrendo, perderd o titular a
prerrogativa de fazer valer esse seu direito e, consequentemente, a sua pretenséo.

Assim, a prescricao assegura estabilidade, previsibilidade e confianga nas relagdes
juridicas, contribuindo para a consolidagdo de um sistema juridico seguro, eficiente e compativel
com os principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito.

A AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL DA PRESCRICAO VIRTUAL E OS LIMITES
DA INTERPRETACAO JUDICIAL

Inicialmente, cumpre destacar que as sumulas constituem relevantes fontes do Direito
Penal e do Direito Processual Penal. Em regra, possuem natureza persuasiva, funcionando como
mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial. Todavia, quando dotadas de efeito vinculante,
como ocorre com determinadas simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), assumem
natureza obrigatoria, vinculando os 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdao Publica.

Nessa perspectiva, Ribeiro (2024, p. 134) conceitua:

Fonte é o lugar de onde se originam as coisas, de onde provém algo. Assim, podemos
identificar que as “fontes” do Direito se referem as suas origens. Adotando conhecida
classificacdo doutrinaria, podemos compreendé-las por fontes formais e materiais.

Segundo entendimento do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios
(TJDFT), as sumulas consistem em orientagées consolidadas a partir de reiteradas decisdes
proferidas no mesmo sentido acerca de determinada matéria juridica.

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro prevé as denominadas sumulas
vinculantes, cuja finalidade é vincular os tribunais inferiores ao entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, mediante aprovacdo por quérum qualificado de dois tergos de seus
ministros, nos termos do art. 103-A da Constituigao Federal de 1988.

Dispde o referido dispositivo constitucional:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacgédo, mediante
decisao de dois tergos dos seus membros, apo6s reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Brasil, 1988)

2.1. SUMULA N° 438 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ).

No dia 28 de abril de 2010, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) aprovou a Simula n.2 438,
cujo enunciado dispde: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo
punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do
processo penal.”.

A referida simula consolidou o entendimento jurisprudencial acerca da impossibilidade de
aplicagdo da denominada prescrigao virtual, antecipada ou em perspectiva. Observa-se que, em
grande parte dos julgados, a principal fundamentacao utilizada pelos ministros do ST] para



afastar a incidéncia desse instituto reside justamente na auséncia de previsdo legal expressa no
ordenamento juridico brasileiro.

Embora determinados tribunais tenham adotado entendimento favoravel a aplicagdo da
prescrigdo virtual, tal posicionamento vem sendo reiteradamente reformado pelas instancias
superiores por meio das vias recursais cabiveis.

O entendimento consolidado na Stmula n.? 438 veda a aplicagdo da prescrigdo fundada
em pena hipotética ou projetada, preservando a seguranga juridica decorrente da observancia
estrita dos critérios previstos no art. 109 do Cddigo Penal, dispositivo responsavel pela
regulamentagdo dos prazos prescricionais.

Desde sua entrada em vigor, transcorreram mais de quinze anos, periodo no qual o
enunciado sumular passou a orientar significativamente a atuacdo jurisdicional, sendo
amplamente aplicado pelos magistrados em decisdes relacionadas ao tema da prescrigdo penal.

2.2. LEI N¢ 12.234, DE 5 DE MAIO DE 2010.

O ano de 2010 representou marco relevante para o Direito Penal brasileiro no que
concerne a disciplina da prescrigdo. Nesse contexto, foi promulgada a Lei n.2 12.234/2010,
responsavel por alterar os arts. 109 e 110 do Cddigo Penal, modificando substancialmente os
marcos temporais para a contagem dos prazos prescricionais.

Sobre a relagédo entre tempo e Direito, Queiroz e Santin (2025, p. 16) afirmam:

O tempo e o direito sempre estiveram em conflito. E pelo tempo que se define a vigéncia da
lei, 0 momento do crume, a quantidade da pena ou o periodo de sua suspenséao, a decadéncia,
a perempcao, a prescrigdo, a ordem dos atos processuais ou o prazo para sua realizagdo, etc.

Com a alteragdo legislativa, os delitos cuja pena maxima fosse inferior a um ano passaram
a prescrever em trés anos, e ndo mais em dois anos, conforme previsdo anterior.

Além disso, a prescrigao retroativa passou a ser reconhecida apenas entre a data do
recebimento da denincia ou queixa e a sentenga penal condenatoria, restringindo, assim, o
alcance anteriormente conferido ao instituto. Tais alteracdes reforcaram a percepgao de que o
legislador buscou ampliar os mecanismos estatais de persecugdo penal, retardando ou
restringindo o reconhecimento da prescricao.

A esse respeito, Andrade (2011, p. 48) esclarece:

Embora a Lei 12.234, de 06/05/2010, tenha revogado o § 22 do art. 110 do Cédigo Penal,
pondo fim a possibilidade de se reconhecer a chamada prescrigdo retroativa, conforme licdo
de Damasio Evangelista de Jesus, sabe-se que tal norma penal é de direito material e s6 se
aplica a fatos ocorridos apds o inicio de sua vigéncia (art. 52, XL, da CF/1988). Noutras
palavras, ainda é possivel o arquivamento de inquéritos policiais e mesmo de a¢ées penais com
base na prescricao retroativa.

O autor sustenta, ainda, que:

A Stmula 438 do STJ nao impede que se continue a aplicar o instituto da prescrigéo retroativa
antecipada para os fatos acontecidos antes da entrada em vigor da Lei 12.234/2010. Note-se
que o enunciado veda a decretagdo da extingdo da punibilidade do agente com fundamento na
prescricédo pela pena hipotética. Realmente, nédo é possivel declarar a extingdo da punibilidade
do acusado com base nesse fundamento, pois néo existe suporte legal para tanto nos arts. 109
e 110 do Cddigo Penal brasileiro. O que se tem feito (e devera continuar na hipétese antes
referida) é o arquivamento de inquéritos policiais e a rejeigao de dentncias (e até extingdo de
acOes penais) por falta de interesse de agir, quando se constatar, com tranquilidade, a
chamada prescrigao virtual ou pela pena em perspectiva. O entendimento jurisprudencial do
ST]J, consolidado na sumula antes mencionada, ndo obsta que o Ministério Publico e o Juizo
avaliem o preenchimento das condigées da agao penal, dentre elas o interesse de agir (art. 43,
111, do CPP).



UMA PERSPECTIVA INFRACONSTITUCIONAL DA SUMULA N° 438 DO STJ

O Superior Tribunal de Justica possui competéncia para uniformizar a interpretagdo da
legislacdo federal infraconstitucional, isto é, das matérias situadas hierarquicamente abaixo da
Constituicao Federal.

Nesse sentido, a compreenséo da hierarquia normativa mostra-se essencial para a andlise
da forga juridica das simulas e de seus efeitos no sistema juridico brasileiro.

Sobre a estrutura hierdrquica das normas, Bulos (2023, p. 16), ao comentar a teoria de
Hans Kelsen, afirma:

[...]1 o discurso légico-juridico mais completo a respeito da posicdo hierarquica das normas
juridicas. Ensinou que o ordenamento normativo ¢ uma estrutura escalonada, formada de
diferentes niveis. No apice dessa estrutura estd a constituicdo, que condiciona toda a
produgédo normativa do Estado. Existe um vinculo de dependéncia, em que a validade da
norma de escaldo menor se condiciona a norma de escaldo maior.

Dessa forma, a Sumula n.? 438 do STJ possui natureza infraconstitucional e carater
persuasivo, ndo sendo dotada de efeito vinculante obrigatério, diferentemente das sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar disso, observa-se ampla adesao dos magistrados ao entendimento consolidado
pelo ST]J, conforme exemplificado no Agravo em Recurso Especial n.2 2.464.145/GO:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME DE
DISPARO DE ARMA DE FOGO. ART. 15 DA LEI N© 10.826/2003. PRESCRICAO VIRTUAL OU
EM PERSPECTIVA. INADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. SUMULA
438/ST]. AGRAVO CONHECIDO E RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. I. CASO EM EXAME
1. Agravo interposto contra decisao que inadmitiu recurso especial em que a defesa busca o
reconhecimento da prescricao virtual quanto ao crime previsto no art. 15 da Lei n?
10.826/2003, requerendo o restabelecimento da decis@o de primeiro grau que extinguiu o
processo sem resolucdo do mérito. II. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questdo em discussdo consiste em determinar a admissibilidade da prescrigao virtual ou
em perspectiva no ordenamento juridico brasileiro, no contexto de extingdo de
punibilidade de crime previsto no art. 15 da Lei n? 10.826/2003, com base na pena hipotética.
I11. RAZOES DE DECIDIR

3. A prescrigao virtual ou em perspectiva, baseada na pena hipotética, ndo encontra amparo
no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme consolidado na Sumula 438 do STJ, "E inadmissivel a extincdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva com fundamento em pena
hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal."

4. O acoérdao recorrido alinhou-se a jurisprudéncia do ST] e do STE que rejeitam
a prescricdo virtual, considerando que a andlise da extingdo da punibilidade deve observar os
marcos legais previstos no art. 109 do CP, regulados pela pena maxima cominada em abstrato
até o transito em julgado da sentenga condenatdria.

5. A extincdo do processo com fundamento na prescrigdo virtual implica violagdo a legalidade
e a seguranca juridica, pois projeta hipdtese de pena futura incerta, o que contraria o
sistema penal brasileiro, que exige que a prescri¢cdo seja calculada com base em critérios
objetivos.

IV. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIA

L. (STJ, 2020).

No referido julgado, o STJ reafirmou que o reconhecimento da prescricao deve observar
os critérios objetivos previstos no art. 109 do Cédigo Penal, ndo sendo admissivel a utilizagdo de
projegoes hipotéticas de pena.

Contudo, embora prevalega a orientagdo consolidada pelo STJ], nada impede que
magistrados decidam em sentido diverso, especialmente em razdo da auséncia de efeito
vinculante da sumula.

Nesse contexto, destaca-se decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Acre
(TJAC), nos autos da agdo penal n.2 0001389-72.2012.8.01.0009, na qual foi dado provimento ao
recurso ministerial para anular sentenca que havia reconhecido a prescrigao virtual.



A ementa consignou:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INSURGENCIA ANTE O
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO VIRTUAL ANTECIPADA. PROCEDENCIA.

I Caso em exame: 1. Trata-se de Apelagdo Criminal Ministerial, através da Promotoria de
Justiga Criminal, em face da sentenga proferida pelo MM. Juizo de Direito da Vara Comarca de
Senador Guiomard, que declarou extinta a punibilidade do réu, aplicando a prescric¢éo virtual;

II Questdo em discussdo: 2. Desfazimento do reconhecimento da prescricdo da pretensdo
punitiva com base na pena hipotética;

11T Razdes de decidir: 3. A prescrigao virtual, também conhecida como prescrigdo antecipada,
é uma modalidade de prescricdo penal que reconhece a prescrigdo retroativa antes da
sentenga. Ela é baseada na pena hipotética que o réu provavelmente seria condenado a
receber, caso fosse condenado;

4. A Stimula 438 do Superior Tribunal de Justica veda o reconhecimento da prescrigao virtual;
5. Segundo a Stmula, ndo é possivel extinguir a punibilidade com base em uma pena
hipotética, independentemente da existéncia ou do andamento do processo penal;

IV - Dispositivo e tese:

6. Provimento para anular a sentenca.

(TJAC, 2025)

Observa-se, entretanto, que o magistrado de primeiro grau havia adotado posicionamento
divergente da jurisprudéncia dominante, circunstdncia que evidencia a persisténcia do debate
doutrinério e jurisprudencial acerca do tema.

Além disso, merece destaque a discussdo acerca da incidéncia do principio da
irretroatividade da lei penal em relagédo as simulas. Sobre o tema, Queiroz e Santin (2025, pp. 88-
89) sustentam:

[...] enunciado de Stimula néo é aplicavel a fatos anteriores a sua edigao, sob pena de violagao
ao artigo 59, inciso XL, da CE.

Com efeito, se a lei penal ndo pode retroagir para prejudicar, parece evidente que tampouco
enunciado de Stmula podera fazé-lo, sob pena de violagdo ao principio da irretroatividade da
lei, que é uma das garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, conclui-se que a aplicagdo da prescrigdo virtual encontra relevantes
obstdculos no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo em razao da auséncia de previsdo legal
expressa e da consolidagdo jurisprudencial promovida pela Sumula n.2 438 do STJ, circunstancias
que dificultam sua adogao pelos operadores do Direito.

PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA SUMULA N° 438

Apds o surgimento da Sumula n.2 438 do Superior Tribunal de Justiga, que veda a
aplicagdo da denominada prescrigdo antecipada, projetada, em perspectiva ou virtual, torna-se
imprescindivel analisar sua eficicia e seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro.

E natural que, diante do surgimento de novos entendimentos jurisprudenciais ou
instrumentos interpretativos no dmbito do Direito, os operadores juridicos passem a examinar
criticamente sua compatibilidade com os principios constitucionais, bem como seus efeitos
praticos em relagao as partes envolvidas na relagdo processual.

Inicialmente, dentre os aspectos positivos atribuidos a Stumula n.? 438, destaca-se o
incentivo a prolagdo de decisbes de mérito, evitando-se o reconhecimento antecipado da
prescrigdo com base em pena hipotética. Isso porque, inexistindo sentenga penal condenatdria,
ndo ha pena concretamente fixada, circunstancia que inviabilizaria o célculo da prescrigdo pela
pena em perspectiva. Desse modo, a orientacao sumular estimula o exercicio do jus puniendi
estatal dentro dos parametros legalmente estabelecidos.



Além disso, a sumula fortalece a observancia do principio da legalidade, afastando a
aplicacao de institutos processuais sem previsao legal expressa. Nesse sentido, Junqueira e
Figueiredo (2024, p. 802) afirmam que a prescrigao virtual “ndo é prevista na lei de forma
expressa, mas resulta de construcéo jurisprudencial e doutrindria”.

Os autores complementam:

Para a configuracao da prescrigao virtual, parte-se da premissa de que as circunstancias do
caso concreto permitem concluir que a pena serd aplicada no minimo, ou que a acusagdo nao
conseguira nada acima disso, e concluise que calculando o prazo prescricional com a pena
minima ja teria ocorrido a prescrigao.

Outro aspecto considerado positivo reside na preservacdo da atuagao funcional do
Ministério Publico nas ac¢des penais publicas incondicionadas, uma vez que o reconhecimento
antecipado da prescricdo poderia limitar eventual aditamento da dentncia ou restringir a
dinamica probatoéria do processo penal. Além disso, a vedagdo da prescri¢do virtual busca impedir
projegoes hipotéticas acerca do resultado futuro da persecugdo penal.

Por outro lado, sob uma perspectiva critica, identificam-se relevantes consequéncias
negativas decorrentes da inaplicabilidade da prescrigdo virtual, especialmente em relagdo a
movimentagdo desnecessaria da maquina judicidria em processos cuja prescricio mostra-se
previsivel ou inevitavel.

Nesse contexto, Andreucci (2025, p. 209) sustenta que a prescrigao virtual possui como
finalidade: “evitar que eventual condenagdo ndo tenha funcdo alguma, desprestigiando a Justica
Publica.”

Sob esse enfoque, sustenta-se que a Sumula n.? 438 pode contribuir para a perpetuagao
de processos destituidos de utilidade pratica, obrigando o magistrado a proferir sentenca
condenatéria mesmo diante da previsibilidade da futura extingdo da punibilidade, o que
comprometeria a efetividade da prestacao jurisdicional.

Além disso, argumenta-se que a vedacdo da prescricao virtual afeta, ainda que
indiretamente, os principios da economia processual e da razoavel duragdo do processo, ambos
relacionados a eficiéncia da atividade jurisdicional. Nesse sentido, a manutengdo de processos
fadados a prescrigao contribui para o aumento da sobrecarga das varas criminais e do acervo
processual do Poder Judiciério.

Acerca da natureza juridica da prescrigdo virtual, Junqueira e Figueiredo (2024, p. 802)
esclarecem:

Quanto a sua natureza, ha quem diga que € instituto puramente penal, verdadeira espécie de
prescricdo, nao adotada expressa, mas, sim, implicitamente pela legislagdo. Prevalece, no
entanto, que é instituto de natureza predominantemente processual, pois se trata de fato do
reconhecimento de falta de interesse de agir na espécie utilidade: qual a utilidade de
buscar um provimento jurisdicional condenatodrio se a pena querida pelo titular da
acao sera declarada prescrita, sem qualquer efeito no mundo juridico ou fatico? (grifo
Nn0SSs0).

O interesse de agir constitui uma das condigdes essenciais para o exercicio valido da agdo
penal. O art. 395 do Cddigo de Processo Penal, com redagdo dada pela Lei n.2 11.719/2008, prevé
a rejeicédo da dentncia ou queixa quando ausente pressuposto processual ou condigdo necessaria
ao exercicio da agdo penal.

Conceitualmente, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT) define
o interesse de agir nos seguintes termos:

O interesse de agir, no processo penal, decorre da necessidade de ter o titular da agdo penal
que se valer do Estado para que este conhega e, se for convencido da existéncia e autoria da
infragcdo penal, condene o réu ao cumprimento de uma pena justa. Liebman dizia que ‘o
interesse de agir é o elemento material do direito de agdo e consiste no interesse em obter o
provimento solicitado.’ (...) (TJDFT, 2024).



Nas ac¢bes penais publicas incondicionadas, compete ao Ministério Publico promover
privativamente a agdo penal publica, nos termos do art. 257, incisos I e II, do Cédigo de Processo
Penal.

Desse modo, o interesse de agir do 6rgao acusatério deve estar fundamentado nos
critérios de necessidade, adequacao e utilidade da tutela jurisdicional pretendida.

Nucci (2025, p. 221) esclarece:

A necessidade de existéncia do devido processo legal para haver condenagéo e consequente

submissdo de alguém a sangao penal é condigdo inerente a toda agdo penal. Logo, pode-se
dizer que é presumido esse aspecto do interesse de agir. (grifo nosso)

Quanto a adequagdo, o Orgdo acusatdério precisa promover a agdo penal nos moldes
procedimentais eleitos pelo Cdédigo de Processo Penal, bem como com supedaneo em prova
pré-constituida. Sem o respeito a tais elementos, embora a narrativa feita na dentncia ou
queixa possa ser considerada juridicamente possivel, ndo havera interesse de agir, tendo em
vista ter sido desrespeitado o interesse-adequacgéao. (grifo nosso)

Quanto ao interesse-utilidade, significa que a agdo penal precisa apresentar-se util para a
realizagdo da pretensdo punitiva do Estado. Vislumbrando-se, por exemplo, a ocorréncia de
causa extintiva da punibilidade, é natural deixar o processo de interessar ao Estado, que néo
mais possui pretensdo de punir o autor da infragado penal. (grifo nosso)

Dessa forma, sustenta-se que o surgimento de causa extintiva da punibilidade compromete
o interesse-utilidade da acdo penal, uma vez que eventual provimento jurisdicional condenatoério
néo produzira efeitos concretos.

Nessa perspectiva, argumenta-se que a Sumula n.2 438 do STJ refor¢a a manutengdo de
processos cuja utilidade pratica mostra-se reduzida, sobretudo quando a futura ocorréncia da
prescrigdo se revela altamente provavel.

Consequentemente, em um cendrio de elevada sobrecarga do Poder Judiciario, a vedagao
da prescrigao virtual pode representar obstdculo a concretizagdo dos principios da eficiéncia, da
celeridade processual e da razoavel duracgédo do processo.

Nesse sentido, Mello (2003, p. 818) afirma:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatengao ao
principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosdo de sua estrutura mestra.

Sob a perspectiva estrutural do Poder Judiciario, a vedacgédo da prescrigdo virtual contribui
para o aumento do acervo processual e para a ampliagdo dos custos operacionais da atividade
jurisdicional, circunstancia que repercute diretamente na eficiéncia administrativa e na gestdo
processual desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Além disso, a restrigdo a aplicagdo da prescrigdo virtual pode intensificar a percepgdo de
morosidade da Justica em processos que demandam resposta estatal célere e efetiva.

Sob a ética do acusado, a vedagéo do instituto prolonga a submissdo ao processo penal,
aumentando a aflicdo decorrente da expectativa de uma resposta estatal definitiva, circunstancia
que pode repercutir diretamente sobre a dignidade da pessoa humana e sobre a garantia
constitucional da duragédo razoavel do processo.

Acerca da dignidade da pessoa humana, Nucci (2025, p. 48) afirma tratar-se de: “principio
de valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional”.

O autor acrescenta:



[...] cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde
o nascimento, quando passa a desenvolver sua personalidade, entrelagando-se em comunidade
e merecendo consideragdo, mormente do Estado.

Por outro lado, sob a perspectiva social, a manutencdao de processos excessivamente
longos pode reforgar a percepcao de ineficiéncia do sistema penal e de fragilidade da prestagdo
jurisdicional. Contudo, a andlise do tema exige cautela, a fim de harmonizar os direitos e
garantias individuais com os interesses coletivos relacionados a seguranga publica e a efetividade
da persecucdo penal.

Nesse contexto, Nucci (2025, p. 12) ressalta:

O Estado deve respeitar os direitos do individuo, mas precisa também limita-los, em nome da
democracia, pois, para manter o equilibrio entre o direito isolado de um cidad&o e o direito a
seguranca da sociedade (entendida esta como seguranca publica, prevista no art. 144, caput,
da CF; a seguranca juridica é direito individual, previsto no art. 5.2, caput, da CF), é preciso
um sistema de garantias e limitagoes. (...)

Sob esse enfoque, argumenta-se que a inaplicabilidade da prescrigao virtual pode gerar
falsa expectativa de punicdo para a vitima, culminando, ao final, na extingdo da punibilidade do
acusado apds prolongada tramitagdo processual.

Diante disso, revela-se pertinente a reabertura do debate juridico acerca da prescrigdo
virtual, especialmente diante da auséncia de previsdo legal expressa e da necessidade de andlise
de sua compatibilidade com os principios constitucionais e processuais penais contemporaneos.

A eventual regulamentagdo legislativa do instituto poderd proporcionar maior
racionalidade a atividade jurisdicional, beneficiando o Poder Judiciario, o acusado, a vitima e a
propria sociedade, desde que observados os limites constitucionais e as garantias fundamentais
inerentes ao processo penal democrético.

Em sintese, a discusséo acerca da (in)aplicabilidade da prescrigédo virtual permanece atual
e relevante no Direito Penal brasileiro, sendo provéavel que futuras transformagoes legislativas e
jurisprudenciais venham a reavaliar o tratamento conferido ao instituto no ordenamento juridico
pétrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o estudo realizado, é possivel afirmar que a aplicacdo do instituto da
prescricao virtual encontra significativa resisténcia no ordenamento juridico brasileiro. Nao
obstante, essa modalidade de extincdo da punibilidade apresenta-se como tema de elevada
relevancia no ambito do Direito Penal contempordneo, especialmente diante dos debates
relacionados a eficiéncia da prestagao jurisdicional e a duragdo razoavel do processo. Nesse
contexto, eventual insergdo desse instrumento no ordenamento juridico podera acarretar diversas
consequéncias, positivas e negativas, para todos os sujeitos envolvidos na persecucao penal.

Verificou-se, ao longo da pesquisa, que o instituto da prescrigdo resulta de extenso
processo histérico, cuja origem remonta ao Direito Romano, consolidando-se, posteriormente,
como importante garantia juridica nas democracias modernas. A andlise das modalidades da
prescricdo — prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensdo executéria —, bem
como de suas subdivisbes no ordenamento juridico brasileiro, evidenciou a complexidade do
instituto previsto no art. 107, inciso IV, do Cédigo Penal, dispositivo que reconhece a prescrigdo
como causa extintiva da punibilidade.

Ademais, cumpre destacar que a Sumula n.2 438 do Superior Tribunal de Justica possui
natureza persuasiva, ndo sendo dotada de efeito vinculante obrigatério. A partir da pesquisa
desenvolvida, constatou-se que o instituto da prescrigdo antecipada, projetada, em perspectiva ou
virtual apresenta potencial relevancia para o fortalecimento da efetividade jurisdicional e para a



concretizagdo de principios constitucionais e processuais penais, especialmente os principios da
seguranca juridica, da eficiéncia e da razoavel duragdo do processo.

Todavia, a interpretacdo consolidada pelo Superior Tribunal de Justiga acerca da matéria
sumulada constitui relevante obstdculo a aplicacdo pratica da prescrigdo virtual. Durante o
desenvolvimento da pesquisa, observou-se, ainda, certa dificuldade metodoldgica relacionada a
identificacdo dos fundamentos determinantes que ensejaram a consolidagdo do entendimento
jurisprudencial sintetizado na Stumula n.2 438 do STJ, tendo em vista que o enunciado decorre da
construgao jurisprudencial formada a partir de diversos precedentes judiciais.

Em sintese, a prescrigdo virtual deve continuar sendo objeto de reflexdo doutrinaria e
jurisprudencial, sobretudo sob a perspectiva de sua compatibilidade com os principios
constitucionais que limitam o exercicio do poder punitivo estatal. O principal desafio consiste em
harmonizar os principios da legalidade, da seguranca juridica e da eficiéncia processual,
assegurando protegdo adequada aos direitos e garantias fundamentais de todos os envolvidos na
persecucdo penal, bem como a prépria sociedade, direta ou indiretamente impactada pelas
consequéncias juridicas das decisées proferidas pelo Poder Judiciério.
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