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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°1.499.742 - SP (2019/0137833-7)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
AGRAVANTE : LUCIANA MANZANO CALVENTE PEREZ
AGRAVANTE : DANIELA CALVENTE GRINEBERG
ADVOGADOS : SIMONE HAIDAMUS - SP112732
EGLE MASSAE SASSAK| SANTOS - SP273319
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
DECISAO

Tratase de agravo interposto por DANIELA CALVENTE
GRINEBERG contra deciséo proferida pelo Tribund de Justica do Estado de S&o Paulo que
inadmitiu recurso especid interposto com fundamento no art. 105, 111, dinees a e ¢, da
Condtituicéo da Republica

A controvérsia tratada nos autos foi devidamente relatada no parecer

minigerid as e-STJ fls. 654/656:

Trata-se de agravos interpostos por DANIELA CALVENTE
GRINEBERG e LUCIANA MANZANO CALVENTE PERES,
irresignadas com as decisdes proferidas pelo Presidente do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que, em juizo de
admissibilidade, negou seguimento a seus recursos especiais,
respectivamente, insertos as fls. 479/490 e as fls. 508/519, por
considerar que O aresto guerreado restou exarado em
conformidade tanto com o teor da Sumula Vinculante n® 24 do
STF, como do posicionamento adotado, pela Suprema Corte, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 602.527/RS (Tema
239).

Em suas razdes as fls. 578/583, DANIELA CALVENTE
GRINEBERG alega que 'a decisdo agravada deve ser reformada,
pois limitou-se o Desembargador a indicar fundamentos
jurisprudenciais sem dizer, contudo, porque seriam aplicaveis ao
caso em questdo para ndo se admitir o recurso e a ele negar
seguimento.' (sic) (fls. 579)

Assevera que a decretagcdo da prescricdo da pretensdo punitiva
de forma antecipada, ou virtual, além de proporcionar celeridade
e utilidade do processo penal, viabiliza a aplicacdo do Direito
Penal, como udltima ratio, de forma mais justa e adequada a
situacdo em concreto.

Alfim, pugna pelo conhecimento e provimento do agravo para
gue o especial objurgado seja conhecido e provido.

[..]
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Contrarrazbes ministeriais apresentadas as fls. 615/ 625 e asfls.
631/641. (Grife. )

Ao find do parecer, o Minigéio Plblico Federa manifestou-se pelo

desprovimento do agravo.
E, em sintese, o rlaorio.
Decido.

A Corte de origem afastou 0 reconhecimento da extin¢do da punibilidade
pela prescricdo da pretensdo punitiva em perspectiva consoante estes fundamentos (e-STJ fl.
466/472):

Entretanto, a d. Magistrada de Primeiro Grau declarou extinta a
punibilidade de ambas, por forca da prescri¢cdo virtual ou
antecipada, nos seguintes termos:

‘A hip6tese '€ de extingdo do presente feito em razdo do
reconhecimento da prescricdo em perspectiva, registrando-se que a
prescrigéo, na formado artigo 61 do Cédigo de Processo Penal, éde
ser conhecida a qualquer tempo e até mesmo de oficio pelo juiz

'E que. ainda que sgja hipdtese de procedéncia da presente acdo
penal, ndo ha nada nos autos que justifiquefixar a pena base acima
do minimo legal, ante a primariedade das acusadas.

'Na esfera penal, ao que se verifica, da data da insercéo do débito
na divida ativa até o presente momento decorreu prazo superior a
CINCO anos.

'Em caso de aplicacéo da pena minima, ou sga, dois anos de
reclusdo prescricdo em quatro ha muito estd superado o prazo
prescricional. que seria nos termos do artigo 109, inciso V, do
Cddigo Penal, cabendo ressaltar que, tratando-se de crime
continuado, a prescricdo se da observando cada crime,
isoladamente, na forma do artigo 119 do C6digo Penal.

'Assim, inescapavel que de todo indtil o prosseguimento do feito,
porque, ainda que procedente, seria necessaria apenas a prolagao
de sentenga para o posterior reconhecimento de tal prescricao.

'Ocorre assim 0 que a jurisprudéncia chama de prescricdo em
per spectiva.

'Recorrendo-se subsidiariamente ao processo civil se v&, portanto,
que falta ao Estado interesse de agir, visto que eventual providéncia
gque adviria do processo, a condenacdo do réu, ndo teria efeito
prético, pois bastaria ser esta lancada para necessariamente se
reconhecer a prescricao.

'E considerando-se que o Juiz deve ser homem de seu tempo e deve
estar atento a realidade social e, portanto, ao enorme volume de
processos aguardando solugéo na Justica, ndo se pode permitir que



DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO
Edicdo n° 2688 - Brasilia, Disponibilizagdo: Terga-feira, 11 de Junho de 2019 Publicagéo: Quarta-feira, 12 de Junho de 2019

processos fadados & prescricdo sigam seu tramite, atravancando
ainda mais o Poder Judiciario de Primeiro e Segundo graus.

'‘Ante 0 exposto, JULGO EXTINTA A PUNIBILIDADE de LUCIANA
MANZANO CALVENTE PEREZ e DANIELA CALVENTE
GRINEBERG. por forca da prescricdo da pretensdo punitiva,
fazendo-o com fundamento nos artigos 107, inciso 1V, cc. artigo 109,
inciso V, eartigos 110 e 119, todos do Cédigo Penal'.

Em que pese o respeitavel entendimento da d. Julgadora, a r.
decisdo recorrida deve ser modificada.

O tema relativo a prescricdo antecipada ou virtual (ou, ainda em
perspectiva, presumida, presuntiva ou prognose prescricional)
ndo é novo, tendo ganhado espaco no inicio dos anos noventa,
guando o extinto Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo
comecou a manifestar-se no sentido de que faltaria interesse de
agir ao 6rgdo do Ministério Publico para o oferecimento de
denlincia (ou, sob outro prisma, de justa causa para a
instauracdo de acdo penal), quando se pudesse vislumbrar,
desde logo, que a acdo penal intentada ndo seria capaz de
atingir o seu propoésito ultimo, pela clara perspectiva de que a
pena maxima cabivel, em tese, levaria inexoravelmente ao
reconhecimento da prescricao retroatival.

O Acordao que deflagrou a discussao sobre o tema, no ambito
estadual, foi proferido no Recurso em Sentido Estrito n°
589.413/0 (42 Camara Criminal, j. em 12.03.90), relatado pelo
Juiz WALTER THEODQSIO, em cujo teor foi afirmado que 'Seria
indtil o provimento jurisdicional, ainda que procedente a acéo, é
de reconhecer-se a auséncia do interesse de agir. A maquina
estatal, movimentada pelo autor da acdo, busca um objetivo
concreto, Util, afastada a idéia de seu uso em mera atmosfera
abstrata. O mundo do direito ndo pode posturar-se em tom
fenoménico, inteiramente dissociado do mundo concreto. A
vinculagdo entre o fato da vida e o mundo do Direito, na esfera
processual penal é indicada, desde logo, pelo principio da
consubstanciacdo, que exige, no oferecimento da denuncia, a
apuracdo do fato e autoria imputada, através de inquérito
policial ou de documentos. Mantida a interligacédo entre os fatos
e o mundo juridico, verifica-se, na tematica debatida, que néo se
pode abstrair o resultado concreto de eventual condenacédo, no
exame do interesse de agir?.

Em consonancia com o teor dessa precursora decisdo, a
afirmacdo da auséncia de interesse de agir a partir da
visualizagdo prévia da pena alcancavel com a a¢ado penal, nao
implicaria negativa de validade ao principio da obrigatoriedade
da acao penal na medida em que o principio ndo deveria
sobrepor-se a um pragmatismo minimo das autoridades
incumbidas da persecutio criminis in judicio, que deveria
desobriga-los da pratica de atos juridicos essencial mente inuteis.

A matéria passou a ser amplamente apreciada pela doutrina e
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jurisprudéncia do pais.

LUIZ FLAVIO GOMES, entre outros, afirmou que: 'A maquina
judiciaria ndo pode ser movimentada para se chegar a nada. O
provimento jurisdicional acaba sendo indtil. Nao conta com
utilidade préatica. Ndo ha, portanto, interesse de agir, que exige
utilidade do provimento, além da necessidade da adequacéao'.

E outras decisdes no mesmo sentido sobrevieram, como, por
exemplo, a publicada na RT. 734/742 (do Tribunal de Algada do
Rio Grande do Sul), dando pela 'validade do raciocinio judicial
gue antecipa o calculo prescricional para rejeitar dendncia -, e,
também, as publicadas nas RRTT 668/289, 669/315 e 734/742
(do TACrimSP), afirmando ser 'De nenhum efeito a persecucgéo
penal, com o dispéndio de tempo e desgaste da Justica Publica;
se, considerando-se a pena em perspectiva, diante das
circunstancias do caso concreto, se antevé o reconhecimento da
prescricdo retroativa na eventualidade de futura condenacéo.
Falta, na hipotese, interesse teleoldgico de agir'.

Também a E. Procuradoria-Geral de Justica de Sdo Paulo
encampou a tese, prestigiando o requerimento de arquivamento
de inquéritos policiais formulados pelos seus membros (remetidos
a chefia da instituicdo por aplicacdo do a|rtigo 28 do CPP)
naquelas situactes em que era possivel identificar a auséncia de
interesse de agir em virtude da absoluta falta de utilidade da
acao penal:

[..]

A administracdo Superior deste E. Tribunal de Justica, por vez,
também se manifestou a favor da adocdo da tese da prescricdo
antecipada em mais de uma oportunidade, a saber:

[..]

Nada obstante, a tese nunca ganhou for¢ca nos Tribunais
Superiores, em particular no E. Superior Tribunal de Justica que,
em 28.4.2010, editou a Simula n° 438, do seguinte teor:

'E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética,
independentemente da existéncia ou sorte do processo penal.'

De fato, diversas decisbes emanadas desse Tribunal vinham
desde antes preconizando tal entendimento, v.g.:

[..]

Também o Supremo Tribunal Federal ndo acatou as proposicdes
doutrinarias e a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais a
respeito da matéria, vindo a rejeitar em diversas oportunidades
as teses favoraveis a prescricdo antecipada. Vide, por exemplo,
0S seguintes arestos:

[..]

A partir de meados de década dos 2000, este Egrégio Tribunal de
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Justica também passou a rechacar a tese, sob o argumento
principal de que 'ndo é possivel reconhecer a prescricédo
antecipada — exatamente porque fundada numa hipotética
sentenca condenatéria — com inegavel afronta aos principios do
contraditério e da ampla defesa, bem como da presuncéo de
inocéncia e do devido processo legai' (trecho do acérdéao
proferido nos autos do RSE n° 993.05.028309-7, da 13 Cam.
Criminal, j. 30.9.2010, v.u., Rei. Des. Lopes da Silva®).

O panorama sofreu drastica alteracdo com o advento da Lei n°
12.234, de 5 de maio de 2010, que alterou os artigos 109 e 110
do Codigo Penal, revogando ainda o 8§ 2° deste ultimo
dispositivo, com o propédsito declarado (em seu artigo 1°)¢ de
‘excluir a prescricao retroativa'.

[..]

Pode-se afirmar, assim, que.a tese da prescricao antecipada,
embora tenha cumprido seu papel em determinado momento
histérico, hoje cede espaco as demandas sociais comportadas no
binémio celeridade-credibilidade da Justica Criminal’, que ndo
se conformam com proposicdes voltadas - em Gltima andlise - a
subtrair . do conhecimento do Poder Judiciario questdes que
deveriam a ele ter sido submetidas anteriormente e ndo o foram
por motivos estruturais®. (Grifei)

A defesa aduziu, nas razdes do recurso especid, que a Corte loca néo
logrou fundamentar idoneamente a superacdo da prescricdo em perspectiva, pois teria se
limitado a proceder a "mera exposicdo do tema, sem efetivamente colacionar 0s
fundamentos ali indicados com a decisdo final de ndo reconhecimento da prescricao.
Antes, sequer contradita os argumentos elencados na sentenca proferida pelo juizo a
guo e nem mesmo faz mencdo aqueles reforcados por esta Defesa em suas

contrarrazoes ao recurso emtela” (e-STJ fl. 483).
Sem razéo a agravante.

Da leatura do trechos transcritos, € possivel verificar que o Tribund
estadual, dém de ter procedido a um didéico apanhado higtérico acerca do indituto da
prescricdo em abstrato, logrou, por meo dele, destrinchar os motivos pelos quais chegou-se
a conclusio de ndo se aplicalo ao ordenamento juridico brasileiro. Assm, ndo ha que se

fda em auséncia de fundamentacdo do acdrddo recorrido ou de auséncia de efetiva

apreciacdo do que foi posto a sua apreciagao.
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No mais, também sem razéo a defesa quanto ao pleito de reconhecimento
da extincdo da punibilidade da recorrente pela prescricdo da pretensdo punitiva estata em
perspectiva.

Trata-se de obra jurisprudencid, sem amparo legd, que possui como
findidede antecipar o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva na modalidade
retroativa. Fundamenta-se na fdta de interesse do Estado no prosseguimento de demanda
pend cuja pena, dadas as circungténcias do crime e as condigdes do acusado, seré
estabelecida no minimo, conduzindo o processo, no futuro, ao certo reconhecimento da

prescricao retroativa

Entretanto, a jurisorudéncia desta Casa néo reconhece essa espécie de
prescricdo, posicao consolidada, indusive, no enunciado 438 — "é inadmissivel a extingdo
da punibilidade da prescrigdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena

hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”.
No mesmo sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL.
PRESCRICAO EM ~PERSPECTIVA. NAO CABIMENTO.
SUMULA 438/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. E firme o entendimento desta Corte Superior, consolidado na
Sumula 438, de que, ante a inexisténcia de previsido legal, ndo
ha falar em prescricdo em perspectiva da pretensdo punitiva
estatal.

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1768437/AM, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
23/04/2019, DJe 03/05/2019, grifei)

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO
NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
LESAO CORPORAL PERPETRADA NO AMBITO FAMILIAR.
PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. INSTITUTO NAO
ALBERGADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.
ENUNCIADO N.° 438 DA SUMULA DESTA CORTE. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. Segundo reiterados julgados desta Corte Superior de Justica,
inclusive resultando na edicdo do enunciado da Simula n.° 438
desta Corte, 'E inadmissivel a extincdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em pena



DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO
Edicdo n° 2688 - Brasilia, Disponibilizagdo: Terga-feira, 11 de Junho de 2019 Publicagéo: Quarta-feira, 12 de Junho de 2019

hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo
penal'.

2. Agravo regimental desprovido. (AgRg nos EDcl no REsp
1756128/AM, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 05/02/2019, DJe 22/02/2019, grifei)

O Supremo Tribund Federal possui idéntico poscionamento:

ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Prescricdo da
pretensdo punitiva 'em perspectiva, projetada ou antecipada'.
Auséncia de previsdo legal. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia
reafirmada.  Repercussdo  geral reconhecida.  Recurso
extraordinario provido. Aplicacéo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E
inadmissivel-a extincdo da punibilidade em virtude de prescricao
da pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que
hipoteticamente seria aplicada, independentemente da existéncia
ou sorte do processo criminal. (RE 602527 QO-RG, Rel. Ministro
CEZAR PELUSO, julgado em 19/11/2009, REPERCUSSAO
GERAL, DJe 18/12/2009, grifei)

Desse modo, o0 acérdéo proferido pela Corte de origem deve ser mantido
incdlume.
Ante 0 exposto, conhego do agravo para negar provimento ao

recur so especial.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 10 de junho de 20109.

Minisro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Rdator



