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RESUMO

O Superior Tribunal de Justica determina na Sumula 438 a vedacao da prescri¢cao
virtual. Apesar da vedagédo sumulada ha mais de uma década, ainda é comum a
aplicacao de tal doutrina, conforme vislumbra-se nas recentes decisées do STJ que
reafirmam tal entendimento. A justificativa do trabalho é a necessidade de procurar
uma técnica para permitir ao magistrado de piso extinguir processos sem utilidade
mantendo o entendimento das cortes superiores que proibem o reconhecimento da
prescri¢cao virtual. O objetivo geral do trabalho é a construgéo de técnicas interpre-
tativas que, com base analdgica na aplicagéo da teoria da assercéo, para analisar
a prescritibilidade dos processos, mantendo a vedagao sumulada e seus funda-
mentos. Os objetivos especificos sdo estudar se a vedagédo da sumula 438 é legal
e constitucional; se existem formas de conciliar os fundamentos da sumula com
a necessidade de extinguir processos desnecessarios e como pode-se aplicar na
pratica tais técnicas. A metodologia a ser utilizada sera indutiva e quali-quantita-
tiva, com a pesquisa documental da jurisprudéncia e doutrinaria aliada a dados
estatisticos de coleta secundaria, cuja finalidade é exploratéria e sendo de natureza
aplicada, com a aplicacéo da técnica construida a casos concretos. A consideracao
final € que os métodos interpretativos testados sao legais, podem ser aplicados
sem nenhuma alteracéo legislativa, se amoldam aos principios constitucionais da
eficiéncia e razoavel duragéo do processo. O emprego da presente técnica pode
ao mesmo tempo manter a sumula 438 do STJ e incrementar a eficiéncia do Poder
Judiciario, ao permitir o filtro de demandas natimortas, evitando o uso irracional de
recursos finitos apenas por formalismos.

Palavras-chave: prescricao; virtual; assercao; dosimetria; pena.
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ABSTRACT

The Superior Court of Justice determines in Precedent 438 the prohibition of virtual
prescription. Despite the prohibition established more than a decade ago, the appli-
cation of such a doctrine is still common, as we can see in the recent decisions of
the STJ that reaffirm such understanding. The justification of the work is the need
to look for a technique to allow the magistrate of the floor to extinguish useless
processes, maintaining the understanding of the superior courts that prohibit the
recognition of the virtual prescription. The general objective of the work is the con-
struction of interpretive techniques that, based on the analogical application of the
theory of assertion, allow to circumvent the sumulated prohibition while maintaining
its fundamentals. The specific objectives are to study whether the ban on Precedent
438 is legal and constitutional; if there are ways to reconcile the fundamentals of
the summary with the need to extinguish unnecessary processes and how we can
apply such techniques in practice. The methodology to be used will be inductive and
quali-quantitative, with jurisprudential and doctrinal research allied to statistical data
from secondary collection, being of an applied nature, with the application of the
techniques constructed to concrete cases. The final consideration is that the inter-
pretative methods tested are legal, can be applied without any legislative changes,
conform to the constitutional principles of efficiency and reasonable duration of the
process. The use of these techniques can help to legally circumvent STJ’s Prece-
dent 438 and increase the efficiency of the Judiciary, by allowing the filtering of still-
born claims, avoiding the irrational use of finite resources just for formalities.

Keywords: limitation; virtual; assertion; dosimetry; penalty.
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INTRODUGAO

O presente trabalho busca enfrentar um problema processual existente na
pratica forense, em que o magistrado, usualmente ao analisar o feito para designar
uma audiéncia de instrugdo observa que o processo ja esta provavelmente pres-
crito pela pena a ser futuramente aplicada, o que é denominado de prescrigao da
pretensao punitiva retroativa pela pena concretamente aplicada.

Consoante o atual entendimento sumulado do STJ, na sumula 438, é “inad-
missivel a extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva com
fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do
processo penal.”

Conforme tal sumula, mesmo que seja evidentemente inutil o tramite pro-
cessual, pela certeza da prescri¢ao retroativa, o magistrado ndo pode, em hipodtese
alguma decretar a prescricao virtual pela pena provavel, sendo obrigado a designar
a audiéncia de instrucao e utilizar recursos, limitados e finitos, em uma persecucgao
penal ineficaz, que nao trara nenhum resultado util ante a generosa legislacao
vigente para os prazos prescricionais.

De acordo com o relatério do CNJ Justica em Numeros de 2022, o Poder
Judiciario Brasileiro possuiu 77,3 milhdes de processos tramitando em 2021 para
17 mil juizes, com uma média de 4500 processos em tramitagdo em cada juizo’.
Como comparacao, segundo Relatério das Cortes Federais Americanas de 2022,
um juiz nos EUA em média trabalha com 250 casos por ano?. Tais nUmeros indicam
uma tendéncia de que a carga de trabalho do judiciario brasileiro € superior a de tal
pais.

Na seara criminal é ainda maior a divergéncia. Como comparacao, conforme
Relatério da Justica Estadual da Califérnia®, cada magistrado lida com uma média
de 140 processos novos por ano. Conforme o Relatério Justica em numeros de
20224, foram 2,2 milhdes de processos criminais novos no pais todo, com a maior
taxa de congestionamento de todas as areas, com processos criminais demorando,
em média mais do que os processos civeis, conforme vislumbra-se na pagina 227

1 CNJ. Conselho Nacional de Justiga. Relatério Justica em Numeros. [S.l.]. CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 21 ago. 2023.

2 USCOURTS. United States Courts. Federal Judicial Caseload Statistics 2022. [S.l.]. USCOURTS, 2022. Disponivel em: https://
www.uscourts.gov/statistics-reports/federal-judicial-caseload-statistics-2022. Acesso em: 21 ago. 2023.

3 JUDICIAL COUNCIL OF CALIFORNIA. Courts of California. 2022 Court Statistics Report Statewide Caseload Trends. [S.l.]. Ju-
dicial Council of California, 2022. Disponivel em: https://www.courts.ca.gov/documents/2022-Court-Statistics-Report.pdf. Acesso
em: 21 ago. 2023.

4 CNJ. Conselho Nacional de Justiga. Relatério Justica em Numeros. [S.l.]. CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 21 ago. 2023.
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do Relatorio.

Consoante o relatério, na fase de conhecimento de primeiro grau, o tempo
do processo criminal € maior que os outros e a taxa de congestionamento criminal
(75%) supera a nao criminal (66,8%), para essa fase/instancia®. Na Justica Federal,
o tempo médio do processo criminal na fase de conhecimento de primeiro grau (2
anos e 9 meses) chega a ser mais do dobro do processo nao criminal e na Justica
Estadual, os processos criminais duram uma meédia de 2 anos e 11 meses até o
primeiro julgamento. Com tais numeros vislumbra-se o indicativo de excesso de
trabalho como uma regra geral

Diante de tal cenario, na pratica forense, apesar da vedacao sumulada ha
mais de uma década, é comum ver decisdes efetivamente decretando a prescricao
virtual, com base na pena provavel®. Tais decisdes, quando inexiste recurso minis-
terial ensejam no arquivamento do caso, mas quando combatidas por apelagcédo sao
como regra anuladas’, acaso a demanda nao tenha prescrito pela pena em abs-
trato.

Entao exsurge o imbroglio em que 0 magistrado ou decide prosseguir com agdes
inuteis em um contexto geral de excesso de agdes e lentiddo do Poder Judiciario ou
observam-se decisdes decretadas com a complacéncia dos érgaos acusatorios, que
NAo manejam 0s recursos necessarios as decisdes que sao em tese anulaveis pois
violam entendimento pacificado das Cortes Superiores por razdes validas, conforme
trabalha-se adiante.

Nesse contexto, erige a questado orientadora para este estudo: A vedacao da
sumula 438 ¢ legal e constitucional? Existem uma ou mais técnicas que conciliem
a sumula com a necessidade de extinguir processos desnecessarios? Podemos
aplicar na pratica tais técnicas?

O objetivo do presente trabalho é estudar tal situagdo, com a construcao de

5 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros. [S.l.]. CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 21 ago. 2023. Pagina 227.

6 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Norte. (Vara Unica da Comarca de Sao Miguel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte). Sentenga 0101002-83.2017.8.20.0131. Magistrado: Marco Anténio Mendes Ribeiro,21082023.
DJEN. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rn/1937903982/inteiro-teor-1937903983. Acesso em: 22
ago. 2023.

SAO PAULO . Tribunal De Justica Do Estado De S&o Paulo.(Comarca de Jaboticabal). Sentenga 1501249-14.2020.8.26.0291.
Magistrado: Leandro Galluzzi dos Santos,21082023. DJEN. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
-sp/1938191854/inteiro-teor-1938191855. Acesso em: 22 ago. 2023.

SAO PAULO . Tribunal De Justica Do Estado De S&o Paulo. (Comarca de Tupa). Sentenca 1500336-95.2019.8.26.0637. Magistra-
do: Jose Augusto Franca Junior,18/08/2023. DJEN. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1936685199/
inteiro-teor-1936685201. Acesso em: 22 ago. 2023.

7 AMAZONAS. TJ-AM - Recurso em Sentido Estrito: 06150942120188040001 Manaus, Relator: Mirza Telma de Oliveira Cunha,
Data de Julgamento: 21/08/2023, Segunda Camara Criminal, Data de Publicagéo: 21/08/2023)
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técnicas interpretativas que permitem conciliar a legislacao positivada, a jurispru-
déncia atual e a doutrina processual penal, permitindo que efetivamente o magis-
trado possa apresentar de imediato uma decisdo definitiva de mérito, mediante o
emprego da teoria da assergao, aliada ao cOmputo da pior pena possivel consoante
os parametros mais severos da legislagao penal.

Com tais mecanismos, seria possivel a condenacao direta com o indeferi-
mento de provas solicitadas que sdo impertinentes por falta de necessidade, como
por exemplo a oitiva de uma testemunha de acusagao cuja oitiva nao vai, conforme
os fatos narrados em sede policial, ensejar em alteracao na capitulacao juridica dos
fatos.

Optando por alguma das ferramentas interpretativas, pode o juizo construir
uma decisdo em que demonstra a falta de utilidade da prova solicitada e que obe-
dece a todos os critérios da legislagao, além de nao depender da eventual compla-
céncia do 6rgao acusatorio, que apenas poderia, em tese, se opor ao ato decisorio
se existente motivacao fatica para ensejar uma pena superior a calculada pela pre-
suncao de veracidade dos fatos alegados ou pela argumentacdo que a prova a ser
produzida que foi indeferida poderia resultar em capitulagéo juridica diversa com
pena superior a calculada.

Conforme mencionado, s&o raros 0s casos em que, interposto recurso minis-
terial este nao tenha sido provido se ainda inexistente a prescricdo em abstrato,
apés o advento da Sumula 438, mas mesmo cortes superiores ainda aplicam tal
doutrina®.

A proposta deste trabalho é construir uma interpretacao da lei vigente e dos
principios gerais de direito processual, que permita sentenciar e extinguir os pro-
cessos em que inexiste utilidade, obedecendo a todos os preceitos legais e nao
violando os argumentos que ensejaram na vedagao da prescrigao virtual, com a
condenacdo concreta a uma pena ja prescrita, indeferindo provas impertinentes pela
auséncia de utilidade pratica se o resultado util destas seria fulminado pela prescri¢ao.

O trabalho divide-se em trés capitulos, no primeiro explica-se como funciona
a prescricdo no direito penal brasileiro, explicando a distincdo da prescricado da
pretensdo punitiva em abstrato da prescricao da pretensao punitiva em concreto,

8 AMAZONAS. TJ-AM - APR: 06016825720178040001 Manaus, Relator: Mirza Telma de Oliveira Cunha, Data de Julgamento:
21/08/2023, Segunda Camara Criminal, Data de Publicagdo: 21/08/2023)
AMAZONAS. TJ-AM - RSE: 00012832220158044601 Iranduba, Relator: Vania Maria Marques Marinho, Data de Julgamento:
21/08/2023, Primeira Camara Criminal, Data de Publicagéo: 21/08/2023)
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em especial a retroativa, bem como a distingdo de ambas da prescricdo da pre-
tensdo executdria. Por fim, no ultimo subtdpico, analisa-se as jurisprudéncias do
STJ que deram origem a vedagao da prescrigcao virtual, com estudo das motivagdes
da Sumula 438.

No segundo capitulo, trabalha-se como é possivel dentro de tal proibigao,
plenamente valida, analisar a prescritibilidade do processo pela presungao de vera-
cidade dos fatos narrados, esclarecendo-se a distincdo da presuncao da pena do
cOmputo desta pela teoria da assercgao.

Em seguida sera analisada tal teoria para o processo civil e o processo penal
e justificado, ponto a ponto, porque a aplicagao de tal teoria ndo viola os argumentos
do STJ para a proibicao da prescrigao virtual, pois nao trata-se de reconhecimento
de prescrigdo em perspectiva, mas de mero fundamento para analisar a pertinéncia
das provas solicitadas.

No terceiro capitulo, finaliza-se o trabalho com a aplicagao pratica das téc-
nicas interpretativas, a um caso em tramitagéo, indicando qual o melhor momento
processual para aplicar o método que permite ja sentenciar o feito, assim como o
indeferimento de provas pela assergao.

Por tratar-se de método interpretativo, a metodologia a ser utilizada sera
indutiva e quali-quantitativa, com a pesquisa documental, com maior enfoque na
jurisprudéncia e apoiada no referencial tedrico de Alexandre Freitas Camara para a
teoria da assergao, na leitura de livros, artigos e doutrina aliada a dados estatisticos
de coleta secundaria de bases governamentais, sendo de natureza aplicada, com a
aplicagao das técnicas construidas a casos concretos.

O presente estudo possui grande relevancia social, em um contexto em que
o Poder Judiciario é diariamente criticado por falta de eficiéncia, sendo a morosi-
dade criticada até mesmo pelos proprios integrantes das cortes superiores®, per-
mitindo um melhor direcionamento de recursos, além de trabalhar uma vedacao
que é criticada pelos magistrados, que sao obrigados a alocar recursos finitos em
demandas sem utilidade, tanto que é comum localizar decisdes que reconhecem a
prescri¢cao virtual, mesmo violando a jurisprudéncia do STJ.

9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Morosidade na Justi¢a deve ser erradicada, defende novo presidente do STJ. [S.L.].
STJ, 2020. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/27082020-Morosidade-na-Justica-
-deve-ser-erradicada--defende-novo-presidente-do-STJ.aspx. Acesso em: 22 ago. 2023.
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1. APRESCRICAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

Iniciam-se os estudos com uma explicacao e diferenciacdo das modalidades
de prescricao, descrevendo como funciona a prescricao no direito penal brasileiro, e
efetuando a distingdo da prescri¢cao da pretensao punitiva em abstrato da prescrigao
da pretensao punitiva em concreto, em especial a retroativa, bem como a distingéo
de ambas da prescricdo da pretensdo executéria. Por fim, no ultimo subtdpico,
analisam-se as jurisprudéncias do STJ que deram origem a vedagao da prescrigao
virtual, analisando as motivagdes desta.

1.1 A prescrigao da pretensao punitiva em abstrato

O direito penal brasileiro possui trés tipos de prescricées penais previstas na
lei: a prescricao da pretensao punitiva em abstrato, em concreto pela pena aplicada
e a executoria.

A prescricdo da pretensao punitiva em abstrato ocorrera pelo maximo da
pena cominada ao delito, sendo passivel de reducio pela metade se o réu for menor
de 21 anos na data do fato ou maior de setenta na data da sentenca, conforme o
artigo 115 do Cdédigo Penal™. Se a pena maxima for de quatro anos por exemplo,
como é o caso do furto simples, a prescrigao ocorre em oito anos, computados da
consumacao do delito.

A prescricdo em abstrato € comum antes do recebimento da denuncia, que
€ 0 marco interruptivo inicial no processo penal. A sua ocorréncia apos tal marco
requer que o feito tramite durante 8 anos sem nenhuma causa suspensiva, algo
improvavel de acontecer.

Entretanto, apesar da elevada pena em abstrato do delito, pela pena em con-
creto a prescrigao € bem mais provavel, pois apos o transito em julgado da pena o
prazo prescricional € alterado, como sera demonstrado mais adiante.

1.2 A prescrigao da pretensao punitiva em concreto

A prescricdo da pretensao punitiva em concreto ocorre depois da sentenca
condenatodria com transito em julgado para a acusag¢ao ou depois de improvido seu
recurso, e regula-se pela pena aplicada, nao podendo, atualmente, ter por termo ini-
cial data anterior a da denuncia ou queixa. Ou seja, até a apresentagao da denuncia

10 BRASIL. Cdédigo penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del2848compilado.htm. Acesso
13/05/2023.
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a prescricao transcreve em abstrato apenas, e apds o recebimento da denuncia
esta se interrompe e empos volta a correr, podendo, em teoria, ser reconhecida em
abstrato no curso do processo, ou pela pena efetivamente aplicada, seja na moda-
lidade em perspectiva ou na forma retroativa.

O Cddigo Penal Brasileiro nao prevé claramente a aplicagao da modalidade
retroativa da prescricdo, mas esta € uma das mais comuns, que ocorre quando no
curso do processo o delito ndo esta prescrito pela pena em abstrato, mas, quando
aplicada a pena, ocorreu no curso do processo o decurso do prazo prescricional
menor entre dois marcos interruptivos, sendo aplicada entéo a prescrigao pela pena
concreta a periodo anterior ao seu cémputo.

Veja-se um exemplo concreto. O furto simples conforme supracitado pres-
creve em oitos anos. Ocorre que geralmente a pena de um furto simples nao supera
os dois anos de reclusdo, caso em que a prescricado ocorrera em 4 anos, sendo a
prescricdo bem mais provavel nessa situagao.

Utiliza-se como exemplo um caso em que durante o tramite de um processo
por furto simples, a denuncia foi recebida em 02 de margo de 2019. Pela pena em
abstrato o delito apenas prescrevera em 01 de margo de 2027. Ocorre que pena
provavel pena concreta, sendo o réu primario e de bons antecedentes, o delito
prescreveu em 01 de margo de 2023, ja que é bem improvavel que na dosimetria a
pena seja superior a dois anos.

O magistrado comumente se depara com essa situagao durante o tramite do
processo quando vai confirmar o recebimento da denuncia e designar uma audi-
éncia de instrugdo ou quando ocorrem dificuldades na audiéncia que ensejam no
atraso do ato, como a falta de testemunhas, a impossibilidade de localizar uma
eventual testemunha, ou mesmo a sobrecarga de trabalho decorrente de diversos
fatores estruturais do Poder Judiciario.

Nesse caso exposto, surge a escolha de ou ir contra o entendimento do STJ
insculpido na sumula 438 e decretar a prescricao virtual ou determinar o prossegui-
mento de um feito que ndo mais possui utilidade pratica.

E uma complexa decisdo. Em um contexto em que o Poder Judiciario é
frequentemente alvo de criticas seja por ndo seguir as leis positivadas e nem as
jurisprudéncias pacificadas gerando inseguranca juridica', seja pela ineficiéncia

11 ROVER, Tadeu. INTERPRETACAO LIMITADA: Maioria dos jMaioria dos juizes entende que n&o deve seguir jurisprudéncia,
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e morosidade no tramite processual, inclusive por ministros do Supremo Tribunal
Federal' é ideal evitar ambas as situagoes.

Conforme ja citado na introdugao, a almeja-se com este estudo fornecer
uma terceira via, que permite sentenciar e extinguir os processos em que inexiste
utilidade dentro da lei, que obedece a todos os preceitos legais e néo viola os
argumentos que ensejaram na vedacgao da prescri¢ao virtual, com a condenacao
concreta a uma pena ja prescrita, indeferindo provas impertinentes apds a analise de
prescritibilidade do processo.

1.3. A prescrigao da pretensao executoria

Além da prescrigao da pretensdo condenatéria o direto brasileiro prevé a
prescricdo da pretensao executéria, que ocorre apos o transito em julgado par
ambas as partes, consoante novel entendimento do Supremo Tribunal Federal™,
em que pese a legislagcado positivada determinar em texto literal o transito em jul-
gado para a acusacgao.

Existe 6bvia diferenca entre a pretensao executoéria e a pretensao condena-
téria. Para existir pretensao executéria é imperativa a existéncia de condenacao
valida, ou seja, que nao tenha ocorrido a prescricdo da pretensado condenataria.

Se, por exemplo, uma pessoa € condenada em 01/04/2023 a uma pena de
2 anos de reclusdo por um furto qualificado cometido em 01/04/2012, mas que
ocorreu recebimento da denuncia em 30/03/2019, a pena nao estaria prescrita em
abstrato, pois o furto qualificado somente prescreve em abstrato apds 12 anos, que
€ 0 prazo que conta antes do recebimento da denuncia, mas estaria prescrito pela
pena concretamente aplicada, na modalidade retroativa, pois transcorreram mais
de 4 anos entre marcos interruptivos apds o recebimento da denuncia, em que o
prazo é contado pela pena concretamente aplicada.

Todavia, se a condenacao fosse proferida em 28/03/2023 o delito n&do estaria
prescrito. Existindo recurso da defesa, e inexistindo recurso ministerial, o tribunal
de justica teria que proferir acérdao até 27/03/2027, sob pena de prescrigao inter-
corrente da pretensdo condenatoéria.

diz pesquisa. CONJUR, 11 fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-11/juizes-entendem-nao-seguir-juris-
prudencia-pesquisa. Acesso em: 22 ago. 2023.

12 HARADA, Kiyoshi. Inseguranca juridica provada pelo STF. MG, 13 jun. 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/388064/inseguranca-juridica-provada-pelo-stf. Acesso em: 22 ago. 2023.

13 Supremo Tribunal Federal - Agravo em Recurso Especial: 848107 DF, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:

03/07/2023, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DI-
VULG 03-08-2023 PUBLIC 04-08-2023
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Na literalidade da lei, a pretensdo executéria também seria fulminada na
mesma data, todavia, o STF entende que é impossivel que o termo inicial da pre-
tensao executoria ocorra enquanto nao exequivel a decisao, o que requer o transito
em julgado para ambas as partes. Assim, se a defesa nao recorrer e nem a acu-
sagao, o0 prazo para a prescricao da pretensdo executoria inicia apds o decurso do
ultimo prazo recursal:

(...) 2. A partir do julgamento pelo Plenario desta Corte do HC n° 84.078,
deixou-se de se admitir a execugao proviséria da pena, na pendéncia do RE.
3. O principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-culpabilidade, tal como
interpretado pelo STF, deve repercutir no marco inicial da contagem da
prescricdo da pretenséo executéria, originariamente regulado pelo art. 112,
| do Cadigo Penal.

4. Como consequéncia das premissas estabelecidas, o inicio da contagem
do prazo de prescricado somente se da quando a pretensao executoéria pode
ser exercida. (...)

STF. HC 107710 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 09/06/2015.

Com o entendimento anterior e consoante a doutrina que entende que a pres-
cricao da pretensao executéria s6 pode ser interrompida por eventos executorios,
ou seja, o pelo inicio ou continuagao do cumprimento da pena, ou pela reincidéncia,
se 0 acordao fosse prolatado em 26/03/2027, se o réu n&o iniciasse a execugao no
dia seguinte ocorreria a prescricdo da pretensao executoria. Com o atual entendi-
mento do STF, é plenamente possivel ocorrer a prescricdo da pretensao condena-
téria, mas ndo a executoéria no curso do processo de conhecimento.

A distincao € de suma importancia, ante o fato primordial que a prescri¢ao da
pretensao condenatdria equivale a absolvigao para todos os fins de direito exceto
vinculagao entre as esferas juridicas, que exige a absolvigao por negativa de autoria
ou do fato, enquanto na prescri¢gao da pretensao executoria o decreto condenatorio
€ valido e pode ser usado como fundamento para decretar eventual reincidéncia ou
titulo executivo para uma acao ex delicto.

Efetuadas as devidas distingdes, prossegue-se com a analise da controversa
modalidade de prescricdo que nao possui fundamento legal positivado no direito
penal: a prescricado virtual, que é aquela decretada pelo magistrado com base em
pena provavel.

1.4 A vedagao da prescrigao virtual

Em 28/04/2010, o Superior Tribunal de Justica editou a sumula 438, que
aduz: E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescri¢cdo da pretensdo puni-
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tiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal.

Tal forma de prescrigdo ocorre quando o magistrado ao conferir, usualmente
antes de audiéncia de instrugédo ou durante suspensao desta que o feito esta pres-
crito pela pena provavel, ja decreta que o processo esta prescrito, sem, todavia,
computar concretamente a pena.

Inicia-se a analise de nosso estudo pelos fundamentos que ensejaram
a sumula 438. O primeiro dos precedentes originarios que nortearam o entendi-
mento da corte superior foi o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 12.360 - BA
(2002/0006042-0)", em que era pleiteado o trancamento de inquérito policial pela
prescri¢cao virtual, em procedimento que investigava lesbes corporais de natureza
leve. A corte superior indeferiu tal pedido com base no seguinte fundamento:

Por outro lado, a quaestio acerca da prescri¢gao, na forma posta no apelo, néo
encontra, conforme entendimento predominante na denominada instancia
incomum e, em boa parte, na doutrina, o menor amparo juridico. Se nao
bastasse a excessivamente benevolente estrutura da sistematica legal,
em nosso Direito Penal, acerca da prescricdo (dificil encontrar qualquer
sistema similar), a ampliagdo através de paralogismos niao pode mesmo
ser acolhida (v. STF — HC 72.310/SP, 12 Turma, relator Min. Moreira Alves,
DJU de 20/10/95, p. 35257 e STJ — RH 2.926/PE, 62 Turma, relator Min. L. V.
Cernicchiaro, DJU de 25/2/94, p. 2916). Carece, pois, totalmente de amparo
juridico, em nosso sistema processual penal, a denominada prescricao
antecipada que tem como referencial condenagéao hipotética.

O segundo dos precedentes que originaram a sumula foi o Habeas Corpus
n® 30.368 - SP (2003/0161693-7)'°, em que o STJ enfrentou a prescricéo virtual e
a indeferiu com base exclusivamente no principio da legalidade, que é inequivoca-
mente 0 argumento mais recorrente em todas as decisdes.

O caso era uma agao penal por patrocinio infiel (art. 355 do CP), suposta-
mente efetuado pela advogada Katia Marqués Goémez, delito cuja pena maxima
em abstrato € de 3 anos, o que resultaria em uma prescrigao de 8 anos. Todavia,
a pena minima cominada € de 6 meses, 0 que resultava, na época, em uma pres-
cricdo de 2 anos, haja vista que o delito foi cometido em maio de 1999. Ressalte-se
que atualmente sdo 3 anos o prazo prescricional, em virtude da alteracao da lei n°
12.234, de 5 de maio de 2010.

14 Superior Tribunal de Justica. RHC: 12360 BA 2002/0006042-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
06/08/2002, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagao: --> DJ 16/09/2002 p. 203)

15 Superior Tribunal de Justiga. - HC: 30368 SP 2003/0161693-7, Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de Julga-
mento: 10/08/2004, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 13.12.2004 p. 460)
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O magistrado, ao ver que se tratava de ré primaria, com todas as circunstan-
cias favoraveis, aduziu que a pena seria obrigatoriamente de 6 meses e declarou a
prescricdo com base no biénio, argumentando que:

“(..)

tendo em vista as circunstancias pessoais da ora paciente, como, e.g., 0os bons
antecedentes, primariedade, sua irreprimivel conduta social e personalidade,
podemos afirmar que, levando-se em conta as regras estabelecidas no art.
59 do CP, para a fixagdo da pena, esta, obrigatoriamente seria fixada no
minimo legal, ou seja, de 06 (seis) meses, implicando um prazo prescricional
de 2 (dois) anos, agora regulado pela pena in concreto.”

Na época ainda era possivel a ocorréncia da prescricdo da pretensio puni-
tiva retroativa pela pena concretamente aplicada com computo do periodo anterior
ao recebimento da denuncia, o que atualmente é vedado, razao pela qual entendeu
o0 magistrado que:

“(...) tendo o crime de tergiversagdo sido cometido, em tese, em maio de
1.999, irretorquivel a conclusao de que, por forga do disposto pelo artigo 109,
inciso IV, do Cédigo Penal, combinado com os artigos 110, paragrafo 2°; art.
111, inciso |; art. 117, inciso |; e art. 119, todos do mesmo estatuto, estaria
a punibilidade da agente, ao cabo do processo, em caso de condenagéo,
fatalmente extinta, em razdo da prescrigao retroativa da pretensao punitiva
estatal (Codigo Penal, art. 107, inc. 1V), ocorrida em maio de 2.001, antes

mesmo do recebimento de eventual denuncia.” (fl. 8).

Ressalto que, atualmente, é incabivel tal argumentagao para delitos come-
tidos apds a vigéncia da lei n° 12.234, de 5 de maio de 2010, que determina que
antes do recebimento da denuncia a prescricdo sempre € computada pela pena em
abstrato.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo em reexame necessario da sentenca
concessiva de Habeas Corpus cassou a decisdo sob o argumento que inexiste
legislacao positivada, a violagao do principio da indisponibilidade da agao penal e
usurpacgao de competéncia constitucional do legislador:

“(...) como sabido, antes de transitar em julgado a sentenca final, a prescricéo
regula-se pelo patamar maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime. Como bem decidiu o d. Juiz Eduardo Pereira, ‘A posi¢ao do Magistrado,
aoadmitiraprescricdo antecipada, foieminentemente pragmaticae académica,
contrariando o sistema legal vigente. Nao tem nenhuma sustentagdo na
legislagado e é precedente que dada a singularidade do caso vertente faz-
se até sedutor mas invocado em tese pode levar futuramente a situagdes
insustentaveis. A Acusagao teve a lidima atuagao, no caso, coarctada sob a
invocagao de mero exercicio conjectural. E a questdo, na verdade, ndo se
resolve s6 com base, afinal, em principio da economia, mas assume contornos
relevantes, que extravasam o limite do caso em julgamento. A posi¢ao do MM.
Juiz pde sob risco principios juridicos e constitucionais que importa preservar,
como o da reserva legal e da indisponibilidade da acao penal. Nao esta
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no seu poder discricionario fazer suposicdo de tal monta, embora realmente,
tudo leve a crer que na particularidade do caso concreto a prescrigdo é
muitissimo provavel. Mas nao é certa desde que o limite maximo da pena,
que estara a disposi¢cao, quem sabe até de outro Magistrado, no momento
oportuno, inviabiliza a medida’ (TACRIM/SP - RSE 1.112.287-, j. 17/09/1998
(RJTacrim n° 41/420). No presente caso, sequer houve o oferecimento de
denuncia por parte do Ministério Publico, ndo havendo, sequer, capitulagao
provisoria do delito que eventualmente podera ser imputado a paciente, néo
havendo, em consequéncia, como se determinar a pena que seria futuramente
imposta. Além disso, a figura da ‘prescricdo antecipada’ nao tem qualquer
respaldo legal. A aplicacdo do referido instituto, pelo julgador, pode ser
considerada usurpagao de competéncia constitucional.

O julgado menciona o eminente Procurador de Justica Hugo Nigro Mazzilli,
ao aduzir que “é do legislador, e ndo do aplicador da lei, o juizo de criminalizagao
da conduta e o juizo abstrato da renuncia ao ius puniendi pelo reconhecimento da
prescricao da pretensao punitiva.”'®

Em sequéncia, aduz o julgado que “as partes tem direito ao devido processo
da lei, ou seja, a regular prestagéo jurisdicional, enquanto ndo atingida a pretensao
punitiva pela prescri¢cao; s6 assim poderao obter uma decisao positiva ou também
negativa sobre a imputagéao.”

Entretanto, o préprio Hugo Nigro Mazzilli'” aduz em seu livro que “Sem duvida,
0 processo penal envolve muitas responsabilidades, pois fere o status dignitatis da
pessoa; outrossim, mesmo na acao penal, ndo se pode perder de vista a necessidade
de haver interesse de agir, que se mede pelo bindbmio necessidade-utilidade da provi-
déncia pedida em defesa de um pretendido direito.”

O STJ, ao reanalisar o mesmo caso em sede de Habeas Corpus n°® 30.368
- SP (2003/0161693-7), fundamentou a decisdo fortemente no principio da legali-
dade, aduzindo que:

“E que, dos paragrafos 1° e 2° do artigo 110 do Cédigo Penal, a prescricdo da
pretensao punitiva regulada pela pena em concreto tem como pressuposto
o transito em julgado da condenagio para a acusagéao, faltando amparo
legal a denominada prescricao em perspectiva, antecipada ou virtual, fundada
em condenacao apenas hipotética.”

Os principais fundamentos expostos neste julgado por todas as cortes séo a

16 MAZZILLI, Hugo Nigro. Questdes criminais controvertidas. 1° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. Pagina 701. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/BibliotecaDigital/
BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Questoes-criminais-controvertidas.pdf. Acesso em: 22 ago. 2023.

17 MAZZILLI, Hugo Nigro. Questdes criminais controvertidas. 1° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. Pagina 701. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/BibliotecaDigital/
BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Questoes-criminais-controvertidas.pdf. Acesso em: 22 ago. 2023.
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falta de previsao legal para a prescrigao virtual a indisponibilidade da acao penal;
a usurpacao de competéncia constitucional do legislador e a auséncia do requisito
transito em julgado para a acusacgéo para aplicagao da prescricao da pretensao
punitiva retroativa pela pena concretamente aplicada.

Em sequéncia, ao estudo dos julgados posteriores. No Habeas Corpus n°
53.349 - BA (2006/0018208-0)"8, a corte analisou um caso de estelionato, cuja pena
minima, de um ano, traz uma pena de prescrigao de 4 anos e a pena maxima, de
até cinco anos, resulta em um prazo prescricional de doze anos. Por tal fato, o
crime insculpido no artigo 171 é um delito que possui menor probabilidade de pres-
crever pela pena em abstrato, mas que pode prescrever pela pena em concreto,
acaso esta nao supere 2 anos, o que resulta na prescricdo em 4 anos.

O caso em questao era um caso bem incomum, de recebimento indevido de
beneficio previdenciario derivado da emisséo de procuragdes forjadas por oficiala
de cartdrio de notas, e os recebimentos indevidos cessaram em fevereiro de 1995,
sendo a denuncia recebida apenas em 08/03/2002.

O acordéao do STJ foi fundamentado exclusivamente no principio da lega-
lidade:

A extingdo da punibilidade pela prescrigdo regula-se, antes de transitar em
julgado a sentenca, pelo maximo da pena prevista para o crime (CP, art. 109)
ou pela pena efetivamente aplicada, depois do transito em julgado para a
acusagao (CP, art. 110), conforme expressa previsdo legal. Portanto, n&o
existe norma legal que autorize a extingdo da punibilidade pela prescrigao
em perspectiva.

No Recurso Especial n° 634.265 - RS (2004/0030441-4)"°, igualmente em
caso de estelionato, o magistrado aduziu que a pena maxima em concreto cabivel
seria de dois anos e decretou a prescricdo utilizando o prazo de quatro anos, e a
sentenca foi confirmada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Empds, em
novo recurso ministerial, o acérdao confirmatério e a sentenga foram anulados, com
base no fundamento da auséncia de previsdo legal e que a pena era meramente
uma previsao:

“A afirmacao de que a pena a ser aplicada nao passara de dois anos, a vista
das circunstancias judiciais, ndo passa de mera especulagdao. Ndo quer
dizer que, concretizada a pena, nao venha a ser reconhecida a extingdo da
punibilidade, como por exemplo, pela ocorréncia a prescrigao retroativa, mas
€ prematuro reconhecer o fato antes de julgado o mérito da causa, porquanto

18 Superior Tribunal de Justica. HC 200600182080 - (53349 BA) - 52 T. - Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima - DJU 04.09.2006 - p.
302).

19 Superior Tribunal de Justica. REsp: 634265 RS 2004/0030441-4, Relator: Ministro Paulo Medina, Data de Julgamento:
04/04/2006, T6 - Sexta Turma, Data de Publicagdo: DJ 02.05.2006 p. 401)
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nao restou evidente a ocorréncia da prescricdo. O Estado somente perde o
poder de punir com o decurso do lapso temporal que da ensejo a prescrigao
com base, antes de prolatada sentenga condenatéria, na pena maxima
cominada, em abstrato, para cada tipo penal. Destarte, ante a auséncia de
previsao legal para a aplicagdo da extingdo da pretensdo punitiva estatal
pela pena projetada, merece reforma o acérdao recorrido.”

No Recurso em Habeas Corpus n° 21.929 - PR (2007/0204379-5)%, a corte
superior fundamentou a negativa de forma interessante alegando que tal modali-
dade de prescri¢do configurava, violagao aos principios da obrigatoriedade da agao
penal, da ampla defesa e da presuncao de nio-culpabilidade, e 0 mais interessante,
na possibilidade de modificagcdao dos fatos narrados, com base nos seguintes
fundamentos:

Nao existe nenhuma previsdo da prescricdo da pena em perspectiva,
mormente em se tratando de prescrigao retroativa por antecipagéo da pena a
ser concretizada em futura sentenga, pois podera, ainda, na futura deciséo,
ocorrer emendatio libelli ou mutatio libelli que altere substancialmente
o quantum da punigao.

Por ultimo, analisa-se o Recurso em Habeas Corpus N° 18.569 - MG
(2005/0180807-5)?", onde vislumbra-se o interessante argumento que a prescrigao
virtual viola o principio da individualizagao da pena:

E, com efeito, trata-se de analise que se baseia em provavel condenacéo,
violando nao s6 o principio da presuncado de inocéncia, como também o
proprio principio da individualizagado da pena, ja que o mero fato de ser
a recorrente primaria e de bons antecedentes nao lhe garante a pena
minima, cabendo apenas ao juiz competente, que € o juiz de primeiro grau,
verificar, em caso de eventual condenacéao, qual devera ser a pena aplicada,
de acordo com a valoragédo de cada uma das circunstancias do artigo 59 do
Cddigo Penal.

Nos demais precedentes, a fundamentacao da negativa é efetuada com base
apenas na falta de previsao legal e julgados anteriores, conforme observa-se no
Habeas Corpus n° 69.859 - MS (2006/0245614-4), Recurso Especial n°® 880.774 -
RS (2006/0194960-5), Recurso em Habeas Corpus n° 20.554 - RJ (2006/0264370-
3), Habeas Corpus n° 85.137 - PE (2007/0139999-6), Recurso Especial n°® 991.860
- RS (2007/0229547-4), e no Habeas Corpus n° 102.292 - SP (2008/0059164-0)
fundamentados unicamente com base em julgados anteriores.

Do estudo realizado dos precedentes nota-se que sdo sete os argumentos
utilizados pelo Superior Tribunal de Justica para afirmar que a prescricao virtual

20 Superior Tribunal de Justica. RHC: 21929 PR 2007/0204379-5, Relator: Ministra Jane Silva, Data de Julgamento: 20/11/2007,
T5 - Quinta Turma, Data de Publicagdo: DJ 10/12/2007 p. 399)

21 Superior Tribunal de Justiga. RHC: 18569 MG 2005/0180807-5, Relator: Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Data de Julgamento:
25/09/2008, T6 - Sexta Turma, Data de Publica¢do: DJe 13/10/2008)
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nao é possivel. O primeiro é a falta de previsao legal para a prescrigao virtual que
resulta na violagéo ao principio da reserva legal.

O segundo argumento apontado pela corte é a indisponibilidade da agéo
penal e o possivel interesse do réu em sentenca absolutéria, até mesmo para fins
morais, em que pese inexistir diferenga juridica, pois a prescrigdo da pretensao
punitiva equivale a uma absolvigdo para todos os finais legais.

O terceiro motivo determinante é a vedacao da usurpacdo de competéncia
constitucional do legislador para criar regras de politica criminal, que conforme afir-
mado pelo STJ ja sdo benéficas em excesso e a aceitagdo da prescri¢éo virtual
resulta em maior enfraquecimento do direito penal.

A quarta razdo indicada pela corte € a auséncia do requisito transito em jul-
gado para a acusagao para aplicagao da prescrigdo da pretensao punitiva retroativa
pela pena concretamente aplicada, que requer, processualmente, primeiro a decre-
tacdo da pena para, apés o transito em julgado, ser efetivamente reconhecida a
prescricao. Inexiste vedacgao, entretanto, que a prépria decisao determine em caso
de falta de recurso sobre a dosimetria da pena que a prescricdo ocorrera.

O quinto fundamento da sumula € que a prescrig¢ao virtual trata-se de mera
estimativa, o que importa em violagao ao principio da individualizagcdo da pena pela
falta de efetivo calculo desta.

O sexto argumento apontado pela corte é que a reconhecimento da pres-
cricao virtual, em que pese equivaler a uma absolvig¢ao, isso resulta em violacdo ao
principio da ampla defesa, pois o réu é impedido, em ambito moral de provar sua
inocéncia.

Por ultimo, o sétimo ponto indicado pelo Superior Tribunal de Justica € a pos-
sibilidade de modificacdo dos fatos narrados, com a possibilidade de elevagao da
pena e a resultante modificagdo do prazo prescricional pela alteracéo da tipificagao
penal da conduta.

O TJCE é uma corte que é firme em seguir o entendimento sumulado do STJ,
sendo localizados pelos buscadores do Jusbrasil 2370 casos em que a corte e seus
magistrados apreciaram o tema, tendo sido anulada a sentenga que concedeu a pres-
cricao virtual pelo TICE em todos os casos analisados, com fundamento na sumula
438. Foram analisados todos os casos mais recentes, dos ultimos cinco anos, e nao
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foi possivel localizar nenhuma jurisprudéncia favoravel a prescrigao virtual nesta
Egrégia Corte neste ano inteiro em todos os julgados encontrados?.

O que ocorre, todavia, em alguns casos analisados, é que entre a sentenca
que é anulada (e nao interrompe a prescricdo) e o acérdao, transcorre o prazo
prescricional em abstrato, sendo, na mesma decisao reconhecida a prescrigao na
modalidade prevista em lei?.

Apesar de todos os argumentos, plenamente validos, extraidos dos acor-
daos, o fato é que resta um elevado grau de inconformismo com a sumula pelos
magistrados, que prosseguem proferindo sentencas reconhecido a prescrigao vir-
tual. Conforme demonstrado, nas varas criminais do Brasil, a taxa de congestiona-
mento média é como regra superior as varas civeis, com tempo maior de tramitagao
de cada processo.

Presume-se que ante a elevada demanda processual, os magistrados nao
desejam gastar recursos com feitos que sejam sem resultado pratico. Tal fato é
ainda mais critico em comarcas do interior que sao varas unicas com acervo gigan-
tesco de feitos dos mais diversos ramos do direito e que possuem quadro deficitario
de servidores.

Utiliza-se como exemplo o processo 0500405-18.2015.8.05.0105, de
comarca do interior da Bahia, com sentenga publicada em 13/03/2023, em que a
juiza proferiu sentenca reconhecendo a prescricao virtual, com base nos seguintes
argumentos:

“A “prescri¢ao virtual” ndo esta prevista na lei de forma expressa, tratando-
se, pois, de uma criagao jurisprudencial e doutrinaria, que tem por suporte
a auséncia de interesse do Estado em dar prosseguimento a agao penal.
Baseia-se, essencialmente, na perda do direito material de punir do Estado,
ja que faltara a este interesse de agir, posto que ndo se alcancara, com a
acao penal, o resultado que dela se espera, qual seja, a puni¢ao do individuo
que praticou o ato ilicito. Isto porque no momento da sentenga condenatoria,
e considerando-se a pena aplicada, tera ocorrido o transcurso do lapso
prescricional entre 0 momento do recebimento da denuncia e o momento
da publicacdo desta sentenga. A aplicacdo do instituto da “prescricéo virtual’
atende, ademais, ao principio da economia processual, evitando o desperdicio
da utilizagdo da maquina judiciaria, preservando a prépria credibilidade

22 CEARA. Tribunal de Justiga do Ceara. APR: 00342076920138060117 Maracanau, Relatora: Silvia Soares De Sa Nobrega,3
CEARA. Tribunal de Justiga do Ceara. - APR: 00013003620168060117 Maracanau, Relatora: Silvia Soares De Sa Nobrega, Data
de Julgamento: 01/08/2023, 12 Camara Criminal, Data de Publicagéo: 02/08/2023

CEARA. Tribunal de Justica do Ceara. - APR: 00027334520078060035 Aracati, Relator:Francisco Carneiro Lima, Data de Julga-
mento: 09/05/2023, 12 Camara Criminal, Data de Publicagdo: 10/05/2023.Tribunal de Justica.

CEARA. Tribunal de Justica do Ceara. - APR: 00169585820178060055 Canindé, Relator: Mario Parente Tedfilo Neto, Data de
Julgamento: 07/02/2023, 12 Camara Criminal, Data de Publicagdo: 08/02/2023

23 CEARA. Tribunal de Justica do Ceara. APR: 00147298320128060158 CE 0014729-83.2012.8.06.0158, Relator: José Tarcilio
Souza Da Silva, Data de Julgamento: 10/08/2021, 32 Camara Criminal, Data de Publicagdo: 10/08/2021
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da Justica. (...)Logo, se é possivel vislumbrar que eventual sentenca
condenatéria jamais possuiria qualquer resultado util, eis que fulminada pela
prescrigao retroativa, ndo ha porque submeter a acusada a uma condenagao
por puro formalismo.”

Vara Criminal Da Comarca De Ipiau. Tribunal De Justica Da Bahia. Sentenca
0500405-18.2015.8.05.0105. Magistrada: Leandra Leal Lopes,27/02/2023.
Djeba.

A sentencga transcrita € uma dentre varias, localizaveis nos buscadores?
que reconhecem a prescricdo virtual, usualmente apontando a ciéncia da sumula
e de seus termos. E uma decisdo pragmatica, mas que em caso de recurso minis-
terial seria possivelmente anulada, ndo apenas pelo entendimento sumulado do
STJ, mas porque atacavel juridicamente pelos argumentos que lastreiam a jurispru-
déncia da Corte Superior.

Ao averiguar os argumentos do STJ para a vedagao e os comparar com a
decisao é possivel vislumbrar que esta viola inequivocamente os fundamentos da
corte, pois inexiste previsdo legal para a prescrigao virtual, com violagdo ao prin-
cipio da reserva legal e a decisédo efetivamente cria uma modalidade de prescrigao.

O segundo fundamento da corte, a indisponibilidade da a¢ao penal e o pos-
sivel interesse do réu em sentencga absolutdria também é violado, pois a ré nao
possui chance de se defender, e pleitear absolvicdo propria, assim como ocorre a
usurpacao de competéncia constitucional do legislador para criar regras de politica
criminal.

Nao se vislumbra o requisito transito em julgado para a acusagao para apli-
cacao da prescricao da pretensao punitiva retroativa pela pena concretamente apli-
cada e julgado viola o principio da individualizagdo da pena pela falta de efetivo
calculo desta, tratando-se, em verdade, de mera estimativa do érgao julgador.

A parte ré é tolhido o direito de buscar uma absolvicao vinculante, que seria
por negativa de autoria ou materialidade, e com utilidade ao caso veiculado, haja
vista que a vitima poderia em tese intentar agao civil ex delicto para pleitear eventual
reparagao, cujo prazo prescricional € suspenso durante o tramite da agao penal.

Por ultimo, existe a efetiva possibilidade de modificagado dos fatos narrados,
com elevacéao do prazo prescricional pela modificacao do tipo penal, que é possivel,
apesar de improvavel.

24 CEARA. Tribunal de Justica do Ceara.(Vara Unica da Comarca de Campos Sales ). Sentenga 0004572-33.2016.8.06.0054.
Fortaleza. Magistrado: Luis Savio de Azevedo Bringel,01/12/2023. DjeCe. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurispru-

dencial/tj-ce/1719325164/inteiro-teor-1719325167. Acesso em: 22 ago. 2023.
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Por tais argumentos, as cortes reformam, como regra, os julgados, acaso
exista recurso ministerial. Um exemplo é o processo 0502607-18.2016.8.05.027125,
onde o magistrado de piso proferiu sentenga reconhecendo a prescricao virtual e foi
reformado pelo TJBA, em acérdao publicado em 14/03/2023, em caso semelhante
ao anterior.

E possivel localizar varios casos em que os magistrados efetuam tais deci-
sdes e inexistindo recurso ministerial, que usualmente peticiona informando ciéncia
e renuncia ao prazo recursal, o caso é remetido ao arquivo.

Em pesquisa ao DJCE encontram-se diversos julgados, recentes, em que o
magistrado sentenciou arquivando o extinguindo sem resolugédo do mérito, funda-
mentando na perda superveniente do interesse de agir pela pena provavel, que &,
em verdade, um eufemismo para prescri¢gao virtual.

Analisa-se como exemplo um processo de homicidio culposo ao volante, em
qgue o réu, ao ter seu veiculo baleado, foi processado por ter atropelado um dos
motoqueiros que disparou contra o veiculo, resultando no o6bito deste, no processo
0008105-70.2016.8.06.0160%¢. Em sentenca o magistrado reconhece expressa-
mente a prescri¢cao virtual, faz meng¢ao a sumula 438 do STJ e se contrapde a esta
com base na “auséncia do interesse de agir superveniente”, determina a extingao
do processo sem resolugdo do mérito e dispensa a intimacao dos autores:

Em tempo, este Juizo esclarece conhecer posi¢ao jurisprudencial contraria a
aplicagdo da prescrigdo em perspectiva, especialmente a Sumula 438 do STJ,
segundo a qual “é inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescrigdo da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente
da existéncia ou sorte do processo penal’”.

Porém, ao meu ver, e com esteio em farta doutrina, ndo faz sentido dar
prosseguimento a um processo penal fadado a prescricdo, que sé gerara
grande desperdicio de atos processuais, recursos do Estado, de tempo e
de trabalho humano. Nem mesmo efeitos civis poderiam ser extraidos de
eventual sentenga condenatoria superada por certa declaragao de extingao
da punibilidade.

(...)

Deve-se, pois, extinguir o processo sem a apreciagao do meérito, aplicando-se
subsidiariamente o quanto disposto no art. 485, VI, do novo CPC, ou anular o
processo, com fundamento no art. 564, 1l, do CPP, aplicavel por analogia, ja
que ausente uma das condi¢des da acao - o interesse de agir (LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume unico. 8a ed. rev., ampl. e

25 BAHIA. Tribunal De Justiga Da Bahia (22 Camara Criminal). Acérddo Recurso Em Sentido Estrito 0502607-18.2016.8.05.0271.
Relatora: Des. Antdnio Cunha Cavalcanti,21/02/2023. DjeBA.

26 CEARA. Tribunal de Justica do Ceara. 1° Vara de Santa Quitéria. Sentenga 0008105-70.2016.8.06.0160. Crimes de Transi-
to. Antonio Luzardo Lobo Mesquita Filho. Relatora: Juiz de Direito Isaac de Medeiros Santos, 02 de dezembro de 2021. Agéo
Penal. Ceard, Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencialtj-ce/1372671227/inteiro-teor-1372671232. Acesso em:
28 mai. 2023
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atual. - Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2020).

Ante o exposto, reconhecendo a prescricdo da pretensdo condenatdéria em
perspectiva pelos fatos descritos nos presentes autos, e com fundamento no art.
107, IV, c/c o art. 109, V, ambos do CP, hei por bem declarar extinto o processo
crime sem resolugcdo de mérito, na forma do art. 485, VI, do CPC, aplicado
subsidiariamente, por perda do interesse de agir superveniente.

Por fim, considerando a orientagéo firmada no Enunciado 105 do Férum Nacional
dos Juizados Especiais (FONAJE), aqui aplicado de forma supletiva e analdgica,

dispensa-se a intimagao dos autores do fato de todo o teor desta sentenca.

Vislumbra-se nos buscadores centenas de julgados no mesmo sentido?’. Tais
decisdes demonstram que, apesar da vedacado sumulada, existe amplo inconfor-
mismo dos magistrados com serem obrigados a efetuar instrugdo criminal em pro-
cessos cuja inutilidade é certa, pela experiéncia do julgador.

Conforme aduz o magistrado prolator do julgado existem argumentos contra
a sumula 438, que se baseiam principalmente na necessidade de garantir a efe-
tividade da justica e de evitar a perpetuagao de processos inuteis, bem como na
necessidade de garantir a igualdade entre as partes e a conformidade com a legis-
lacdo processual penal.

A principal critica, todavia, as decisdes estudadas, derivada do proprio fun-
damento da sumula, pois as decisdes usualmente informam a pena provavel sem
demonstrar o calculo da pena, que pode, inequivocamente, chegar ao maximo legal
a depender dos parametros adotados para a dosimetria, sem nenhuma fundamen-
tacdo mais profunda quanto a motivagcédo da pena concreta ser inferior ao teto fixado
no tipo penal.

Apesar de tais argumentos pela validade da sumula 438, vislumbram-se
varios artigos de doutrinadores e pesquisadores quem defendem a aplicagdo da
prescri¢ao virtual como forma de desafogar as varas criminais, como Mariana Ghi-

27 CEARA. Tribunal de Justica do Ceara.(Vara Unica Criminal de CrateUs). Sentenca processo n° 0097021-93.2015.8.06.0070.
Estelionato. Juiz de Direito Jaison Stangherlin. 11 de fevereiro de 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/tj-ce/1587873155/inteiro-teor-1587873161. Acesso em: 18 mai. 2023.

CEARA. Tribunal de Justiga do Ceara. (Vara Unica de Ararend4). Sentencga processo n° 0000221-102012.806.0037. Crimes do
Sistema Nacional de Armas. Juiza de Direito Rafaela Benevides Caracas Pequeno, 07 de setembro de 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-ce/1458482089/inteiro-teor-1458482092. Acesso em: 21 mai. 2023.

CEARA. Tribunal de Justica do Ceara.(22 Vara Criminal de Juazeiro do Norte). Sentenga processo n° 0045297-89.2013.8.06.0112.
Crimes do Sistema Nacional de Armas. Relator: Juiz de Direito Antdnio Vandemberg Francelino Freitas,21 de margo de 2022.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-ce/1651628842/inteiro-teor-1651628843. Acesso em: 21 mai. 2023.
CEARA. Tribunal de Justiga do Ceara. (Vara Unica Criminal de Maranguape). Sentencga processo n° 0017854-06.2017.8.06.0119.
Crimes do Sistema Nacional de Armas. Relator: Juiz de Direito Davyd Jefferson Pinheiro de Castro, 21 de julho de 2022. Dispo-
nivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-ce/1586186517/inteiro-teor-1586186520. Acesso em: 25 mai. 2023.
CEARA. Tribunal de Justica do Ceara.(Vara Unica Criminal de Crateus). Sentenca processo n° 0047972-49.2016.8.06.0070.
Crimes de Transito. Juiz de Direito Jaison Stangherlin, 17 de fevereiro de 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencialtj-ce/1398197795/inteiro-teor-1398197796. Acesso em: 27 mai. 2023.
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rello?® Kelvin Wallace Castro dos Santos e Alan Kardec Cabral Jr®°, assim como
matérias mencionando julgados que reconhecem a prescrigdo virtual®® e que a
proibem?! o que evidencia a continuidade do debate.

Além disso, apesar de bastante incomum e raro, € possivel localizar esparsa
jurisprudéncia de cortes inferiores que reconhecem a prescrigao virtual, mesmo
ap6s o entendimento sumulado do STJ, conforme vislumbra-se ver no julgado
abaixo do TJBA e em diversos outros®?:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. DECLARACAO DE PRES-
CRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA NA MODALIDADE ANTECIPADA,
EM PERSPECTIVA OU VIRTUAL. POSSIBILIDADE CONSIDERANDO
AS CONDICOES PESSOAIS DO ACUSADO E O CASO EM CONCRETO.
DECURSO DO PRAZO DE 05 (CINCO) ANO ENTRE O RECEBIMENTO
DA DENUNCIA E A SENTENCA EXTINTIVA. RECURSO IMPROVIDO.
(Classe: Recurso em Sentido Estrito, Niumero do Processo: 0303222-
83.2013.8.05.0113, Relator (a): Abelardo Paulo da Matta Neto, Primeira
Camara Criminal - Segunda Turma, Publicado em: 15/05/2019 )(TJ-BA -
RSE: 03032228320138050113, Relator: Abelardo Paulo da Matta Neto, Pri-

meira Camara Criminal - Segunda Turma, Data de Publicagédo: 15/05/2019)

Diante de tal panorama de recorréncia de decisdes de juizos de piso confli-
tantes com as cortes superiores aliadas as divergéncias doutrinarias, ¢é justificada a
busca de uma solucéo.

Prossegue-se entdo, ao proximo capitulo para o estudo da teoria da assergéo,
utilizada para apreciar as questdes relacionadas as condi¢des da acao, e que sera
o paradigma hermenéutico para averiguar a prescritibilidade da agao penal, pela
presuncao de veracidade dos fatos narrados, com o intuito de determinar a perti-
néncia das provas solicitados.

28 GHIRELLO, Mariana. Prescri¢ao virtual pode ajudar a desafogar Judiciario. CONJUR, 25 abr. 2010. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2010-abr-25/prescricao-virtual-ajudar-desafogar-judiciario-professor. Acesso em: 22 ago. 2023.

29 SANTOS, Kelvin Wallace Castro dos; JR., Alan Kardec Cabral. Prescri¢éo virtual e possibilidade de rejei¢ao tardia da dendn-
cia. CONJUR, 11 ago. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-ago-11/santose-cabral-possibilidade-rejeicao-tardia-
-denuncia. Acesso em: 22 ago. 2023.

30 ROVER, Tadeu. Juiza aplica prescrigao virtual e determina trancamento de agdo penal. CONJUR, 26 jun. 2018. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-26/juiza-aplica-prescricao-virtual-determina-trancamento-acao-penal. Acesso em: 22
ago. 2023.

31 VIAPIANA, Téabata. Nao cabe extingdo de punibilidade por prescricdo antecipada, diz TJ-SP. CONJUR, 27 dez. 2021. Dis-
ponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-27/nao-cabe-extincao-punibilidade-prescricao-antecipada-tj-sp. Acesso em: 22
ago. 2023.

32 SAO PAULO. Tribunal De Justica Do Estado De Sdo Paulo. - Recurso em Sentido Estrito:: 00082556920078260270 SP
0008255-69.2007.8.26.0270, Relator: Francisco Bruno, Data de Julgamento: 22/11/2012, 10* Camara de Direito Criminal, Data
de Publicagdo: 22/11/2012

BAHIA. Tribunal De Justica Da Bahia. - Recurso em Sentido Estrito: 03020033720148050004, Relator: Abelardo Paulo Da Matta
Neto, Primeira Camara Criminal - Segunda Turma, Data de Publicagédo: 08/11/2021

MINAS GERAIS. Tribunal De Justica De Minas Gerais. - Recurso em Sentido Estrito: 10701160237320001 Uberaba, Relator:
Doorgal Borges de Andrada, Data de Julgamento: 23/02/2022, Camaras Criminais / 42 Camara Criminal, Data de Publicagao:
04/03/2022
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2. ADISTINGCAO DA PRESUNGCAO DO COMPUTO PELA TEORIA DAASSERCAO

Conforme demonstrado no capitulo anterior, ainda persiste o conflito
doutrinario e jurisprudencial decorrente da vedacdo da prescrigdo virtual. Neste
capitulo procura-se fornecer uma alternativa sem violar seus fundamentos que séo
validos e se sustentam em varios principios legais e constitucionais.

2.1 As teorias da agao e as condi¢goes da agao

Diversas sao as formas de se conceituar o que € ac¢ao, sendo tal conceito
variado a depender da esfera do Direito em que acgao sera intentada. Usualmente
os civilistas vinculam a ag¢ao ao direito da parte conforme o conceito de Humberto
Theodoro Junior33;

“prevalece a conceituacdo da agdo como um direito publico subjetivo
exercitdvel pela parte para exigir do Estado a obrigacdo da prestacéo
jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou desamparo a
pretensdo de quem o exerce. E por isso abstrato.”

Para o processo penal, a doutrina segue linha semelhante, apenas exis-
tindo como regra para a maioria dos processos uma parte especial que o Ministério
Publico, que possui algumas obrigagdes especiais.

Ja para as condi¢des da acdo, Fabbrini®4, consoante a maioria dos penalistas
até a presente data compreende que as condi¢des da acao no plano formal sdo as
mesmas do processo civil:

“As condicdes gerais, de admissibilidade do julgamento da lide, denominadas
‘condigdes da acao’, sdo as mesmas do direito de acao civil: possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimacéo ad causam”

Todavia, para o processo penal existe uma condicionante especial que seria

a justa causa para acado penal. Existe ainda divergéncia quando a sua natureza
juridica, conforme Aldo de Campos Costa3®:

A doutrina diverge quanto a natureza juridica do que se compreende por justa

causa no processo penal, vale dizer, “o fato ou o conjunto de fatos que justificam
determinada situacgao juridica, ora para excluir uma responsabilidade, ora

33 THEODORO, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento
e procedimento comum - vol. |. 582 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 152.

34 FABBRINI, Renato. Processo penal. 182 Edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 90.

35 COSTA, Aldo de Campos. A TODA PROVA : A justa causa para o exercicio da Agdo Penal. CONJUR, 29 nov. 2013. Dispo-
nivel em: https://www.conjur.com.br/2013-nov-29/toda-prova-justa-causa-exercicio-acao-penal#_ftn8_7077 acesso 13/05/2023.
Acesso em: 13 mai. 2023.
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para dar-lhe certo efeito juridico”. Em um primeiro grupo estdo os que a
identificam: a) como uma condi¢do autébnoma da acgdo; b) como uma sintese
das condigbes da Acdo Penal; c) como uma das condi¢des da acao (interesse
de agir); ou, ainda, d) como mais de uma condigédo da agao (interesse de agir
e possibilidade juridica do pedido). Em um segundo grupo estdo os que a
classificam como uma condig¢ado de procedibilidade, alheia ao injusto culpavel
e alusiva a admissibilidade da prossecugao penal em relagao a determinados
comportamentos. A jurisprudéncia densifica o conceito de justa causa quando
procede a um exame da acusacgao, ja formalizada, sob dois pontos de vista
distintos: um formal, a partir da existéncia de elementos tipicos (tipicidade
objetiva e tipicidade subjetiva) e outro material, com base na presenga de
elementos indiciarios (autoria e materialidade).

Trata-se nao de condigdo da agcao em plano formal, pois na seara formal a auséncia
de tipicidade por exemplo ensejaria em impossibilidade juridica do pedido, tendo utilidade
o conceito em plano material. A falta de provas concretas e impossiveis de serem pro-
duzidas a posteriori, por exemplo, € motivacao valida para indeferir a peti¢cao inicial por
falta de justa causa, ja em analise de mérito do feito, e impede a propositura da agéo
sem novos elementos probatérios, tratando-se ndo de extingédo do feito sem resolugéo do
mérito, mas sim com analise concreta das provas apresentadas.

Superados tais pontos basicos, para nosso estudo nos interessa a condigao
da acgao interesse de agir. Tal condigdo da agao consiste na apresentagdo de uma
pretensao necessaria e adequada contida no direito subjetivo de que se diz titular a
parte aliada a utilidade da referida prestacao.

Usualmente se divide o interesse de agir em trés prismas distintos: o da
necessidade, o da adequacao e o da utilidade®. Se a acédo penal ndo possui mais
utilidade no momento da propositura, como no caso do 6bito do réu, deve obvia-
mente ser extinto o feito, assim como se ja tiver ocorrido a prescrigdo em abstrato.
Séo situagbes em que evidentemente a lei ja permite a extingdo do processo.

As condi¢cbes da agdo nao sao fixas, imutaveis®. Elas podem ser alteradas
ao longo do processo e se a utilidade que antes era existente n&do mais ser coerente
com os fatos narrados no processo, pode ocorrer a perda superveniente do inte-
resse de agir. Se, por exemplo, um beneficio previdenciario alvo de agéao judicial foi
concedido administrativamente, com o pagamento integral das parcelas retroativas,

36 FONSECA FILHO, Otavio Bueno da. Novo Cédigo de Processo Civil quebra paradigma das “condigbes da agdo. CONJUR, 30
nov. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-nov-30/otavio-fonseca-cpc-quebra-paradigma-condicoes-acao. Aces-
so em: 22 ago. 2023.

37 DISTRITO FEDERAL. Tribunal De Justica Do Distrito Federal. AP 07124313820198070018 DF 0712431-38.2019.8.07.0018,
Relator: Sandoval Oliveira, Data de Julgamento: 28/07/2021, 22 Turma Civel, Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 09/08/2021
RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido - AC: 00048175020004025001 ES 0004817-50.2000.4.02.5001, Re-
lator: VERA LUCIA LIMA, Data de Julgamento: 18/02/2020, 82 Turma Especializada, Data de Publicagdo: 28/02/2020

TJ-DF 20120020258733 DF 0026667-37.2012.8.07.0000, Relator: JAIR SOARES, Data de Julgamento: 16/04/2013, Data de
Publicagéo: Publicado no DJE : 22/04/2013 . Pag.: 250)
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ocorre a perda superveniente do interesse de agir®®, pois a prestacao jurisdicional
nao mais possui utilidade, pois ndo pode produzir nenhum resultado pratico.

E igualmente possivel na esfera criminal, onde é comum se deparar, por
exemplo, com Habeas Corpus em que ocorre a perda superveniente do interesse
de agir por alteragao na situagao processual, seja com a concessao da liberdade ou
modificagcdo da fundamentacao da prisao®.

O mesmo,ocorre quando existe um processo penal em que, pelos fatos nar-
rados na denuncia ou queixa e pelos elementos probatoérios contidos nos autos que
nao sejam mais validamente produziveis, como pericia do local que nao foi devida-
mente preservado, mesmo a maior pena aplicavel em concreto pelos piores para-
metros possiveis estaria prescrita e as prova a serem produzidas nao resultariam
em alteracao dos fatos narrados, o que permite a decretagao de sua impertinéncia
e a condenacao concreta do réu ja com a prescri¢ao em perspectiva.

2.2 A teoria da assergao no processo penal e no processo civil

A teoria da assercado defende que as questdes relacionadas as condigdes
da agao, como a legitimidade passiva, sdo aferidas a luz do que o autor afirma na
peticdo inicial, mediante exame hipotético, e ndo do que esta efetivamente provado.

A doutrina que é o referencial tedérico deste trabalho é a de Alexandre Freitas
Camara*, que aduz:

“Divide-se a doutrina, sobre o tema, em duas grandes correntes. Uma
primeira, liderada por Liebman, e que conta com a adesao, entre outros,
de Dinamarco e de Orestes Nestor de Souza Laspro, considera que a
presenga das “condi¢cdes da agao deve ser demonstrada, cabendo, inclu-
sive, produzir provas para convencer o juiz de que as mesmas estao
presentes. De outro lado, uma segunda teoria, chamada “teoria da
assergao”, segundo a qual a verificagao da presenga das “condigdes da
acao” se da aluz das afirmacdes feitas pelo demandante em sua peticao
inicial, devendo o julgador considerar a relacdo juridica deduzida em
juizo in statu assertionis, isto é, a vista do que se afirmou. Deve o juiz
raciocinar admitindo, provisoriamente, e por hipétese, que todas as afir-
macdes do autor sdo verdadeiras, para que se possa verificar se estéo
presentes as condi¢cdes da agdo. Defendem esta teoria, entre outros,
Barbosa Moreira e Watanabe. Na mais moderna doutrina estrangeira,

encontra-se adesao a esta teoria em Elio Fazzalari.”

38 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o - Apelagéo Criminal: 10198754620204019999, Relator: Desem-
bargador Federal Jodo Luiz De Sousa, Data de Julgamento: 14/07/2021, Segunda Turma, Data de Publicagdo: PJe 14/07/2021
PAG PJe 14/07/2021

39 CEARA. Tribunal De Justica Do Ceara. C: 06220278520208060000 CE 0622027-85.2020.8.06.0000, Relator: Mario Parente
Teodfilo Neto, Data de Julgamento: 14/04/2020, 12 Camara Criminal, Data de Publicagéo: 15/04/2020

40 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Volume I. 18* Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 121.
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Se os fatos narrados sao coerentes, sao presumidos como verdadeiros para
determinar a analise de admissibilidade do feito. No processo civil, o STJ ha alguns
anos ja deixou claro que o direito brasileiro adota a teoria da assercéo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE NULIDADE
DE PROMESSAS DE COMPRA E VENDA E DE PERMUTA DE IMOVEL.
VIOLAGCAO DO ART. 535, II, DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. REFORMA
DO JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. INTERESSE PROCESSUAL.
LEGITIMIDADE ATIVA. CONDICOES DA ACAO. APLICABILIDADE DA
TEORIA DA ASSERCAO. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. SUMULA N° 7
DO STJ. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. Nao ha violacdo ao art. 535, I, do CPC se foram analisadas as questdes
controvertidas objeto do recurso pelo Tribunal de origem, afigurando-
se dispensavel a manifestagdo expressa sobre todos os argumentos
apresentados, especialmente no caso em que a analise aprofundada das
condigdes da agao é obstada pela teoria da assergéao.

2. As condigcoes da acao, dentre elas o interesse processual e a
legitimidade ativa, definem-se da narrativa formulada inicial, ndo da
analise do mérito da demanda (teoria da assergao), razdo pela qual nédo
se recomenda ao julgador, na fase postulatodria, se aprofundar no exame
de tais preliminares.

STJ. REsp 1561498/RJ, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRATURMA,
julgado em 01/03/2016, DJe 07/03/2016)

Igualmente para o processo penal o STJ ja pacificou o entendimento que a
melhor teoria para analisar as condi¢cdes da agao € a da assercao:

RECURSO ESPECIAL N° 1.354.838 - MT (2012/0247449-2)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RECEBIMENTO DA DENUNCIA EM RELACAO AO
CRIME PREVISTO NO ART. 60 DA LEI N. 9.605/98. SUPERVENIENCIA
DE ELEMENTOS ENSEJADORES DA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
PARA A PERSECUCAO PENAL. JUiZO DE MERITO. RECONSIDERAGAO
DO DESPACHO QUE RECEBEU DE DENUNCIA. INADMISSIBILIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL E NECESSIDADE DE RESGUARDO
DA SEGURANCA JURIDICA. APLICACAO DA TEORIA DA ASSERCAO AO
DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

(...)

4. Isso porque, ao proferir decisao positiva de admissibilidade da denudncia e
atestar a existéncia das condi¢coes da agdo e dos pressupostos processuais
positivos, 0 magistrado ultrapassa uma fase processual, surgindo, a partir dai,
nao mais um juizo sobre a viabilidade da denuncia, mas sim um juizo de mérito,
ensejando a prolagdo de sentenga condenatéria ou absolutéria, conforme o
caso, sendo aplicavel a teoria da assergao.

5. Recurso especial improvido.

Superior Tribunal de Justica. STJ - REsp: 1354838 MT 2012/0247449-2,
Relator: Ministro CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/PR), Data de Julgamento: 02/04/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 05/04/2013)

Considerando o entendimento do STJ que a teoria da assergao pode ser
aplicada ao processo penal para as condigbes da acédo e o interesse de agir é
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uma condi¢cao da agao e a analise de tal interesse pode ser, conforme o Cédigo de
Processo Civil vigente, efetuada a qualquer momento do processo, nada impede
do magistrado, averiguar com base em tal teoria, se o interesse de agir persiste
durante a tramitacao do feito. Efetuadas tais ponderacdes, sobre a admissibili-
dade juridica da teoria da assercio, segue-se entao a distinguir a presente técnica
interpretativa da prescrigcao virtual.

2.3 A distingao hermenéutica da vedacao da presuncao determinada pelo STJ e
do computo concreto da pena pela teoria da assercao

Conforme supracitado, a teoria da assergao defende que os pontos refe-
rentes as condi¢des da agdo, como a competéncia, sdo averiguados de acordo com
0 que o parquet afirma na denuncia ou o querelante na queixa, mediante exame de
verossimilhangca com a realidade, e ndo do que esta efetivamente provado, seja na
seara civel ou criminal. Se os eventos alegados sao criveis, sdo presumidos como
veridicos para determinar o prosseguimento do feito.

E cedico que o interesse processual é uma das condigées da acio.
Nota-se que o interesse processual é representado pelas ideias de necessidade e
utilidade. A necessidade esta vinculada a existéncia de litigio, ou seja, de um con-
flito de interesses, de uma pretensao resistida pela parte ou cuja resisténcia é obri-
gatoria pela legislagcao. A utilidade esta presente sempre que a tutela jurisdicional
for apta a fornecer ao litigante alguma vantagem, proveito concreto.

A falta de interesse processual é o argumento primordial utilizado pela dou-
trina para defender a validade da prescricao virtual*', pois se pela pena provavel o
feito ja esta prescrito inexiste interesse processual.

E imperativa a distincdo da prescricdo virtual da condenacgédo por indeferi-
mentos de prova. A prescrigcao virtual é realizada com mera previsao do magistrado,
que, em analise do feito, aduz que a pena provavel seria de até 2 anos, por exemplo,
usualmente com o fundamento que os elementos dos autos sao favoraveis e o réu
€ primario.

Na condenacao por indeferimento de provas, o magistrado, ao averiguar que
esta prescrita a pena efetivamente calculada presumindo como verdadeira a prova
que se almejava produzir e apenas suprime teoricamente uma etapa do processo

41 Tribunal de Justica do Ceara. Prescrigao virtual pode ajudar a desafogar Judiciario. [S.l.]. TJICE, 2010. Disponivel em: https://
www.tjce.jus.br/noticias/prescricao-virtual-pode-ajudar-a-desafogar-judiciario/. Acesso em: 22 ago. 2023.
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pois aquela prova deixa de ser pertinente ao ndo possuir mais utilidade concreta,
sendo fundamentada a falta de utilidade na analise de prescrigao por assergao.

Destarte, a pena calculada pela teoria da assergao € diferente, pois 0 magis-
trado, presumindo como verdadeiros todos os fatos narrados na exordial cuja prova
seja produzivel, ndo aduz qual seria a pena provavel, mas sim efetivamente calcula
a pena maxima concreta, acaso presentes todos os elementos de dosimetria, ou a
pena maxima concreta-abstrata, presumindo como negativos os elementos sob os
quais inexista prova, sendo a efetivamente a pior pena possivel aplicada conforme
os parametros de dosimetria de pena do direito brasileiro manejados pelo juizo.

Com base em tal argumento, o 6rgao prolator da decisdo pode argumentar,
de forma valida, a falta de utilidade de eventuais provas que nao alterem em nada
a narrativa dos fatos e calcular uma pena concreta, ja reconhecendo na prépria
decisao que a inexisténcia de oposicao sobre a dosimetria da pena resultara em
prescricao apos o transito em julgado.

O magistrado, intuitivamente, faz isso ao declarar a prescrigao virtual. Com
base na experiéncia, o 6érgao jurisdicional realmente sabe que a pena sera a minima
ou préximo do minimo legal e que o caso ja esta prescrito. Todavia, a falta de
demonstragao dessa pena € a justificativa mais forte da vedagéo sumulada do uso
da prescrigao virtual. Por mais que, no caso seja praticamente certa a prescrigao, a
falta de fundamentacgao quanto a dosimetria é realmente um argumento valido para a
afirmacéao que prescri¢ao virtual trata-se de mera estimativa realizada pelo julgador.

Ao efetivamente calcular a pior pena possivel em abstrato, diverge o magis-
trado da mera prescrigao virtual, pois o0 juizo ndo pode apenas supor a pena em
termos provaveis, mas a computa da forma mais gravosa possivel dentro dos para-
metros razoaveis de pena média, conforme o relatério GT de dosimetria da pena do
CNJ, que sera exposto mais adiante.

Ao calcular a pena, pelo parametro mais gravoso possivel dentro da razoa-
bilidade, presumindo como verdadeira toda a denuncia, tal ponto argumentativo &
superado, pois passa a ser a decisao concretamente a pior situagao cabivel ao réu.
Se nessa hipotese, ainda assim o feito estiver prescrito, o processo seria inutil.

Inexiste utilidade, processualmente falando, especificamente na seara penal,
a qualquer das partes na tramitacao de feito que, acaso julgado procedente, nao
poderia condenar a parte, pois inequivocamente resultaria em prescri¢ao retroativa,
gue nao gera nenhum efeito penal.
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Nao possui interesse ao Estado o tramite do processo, que desprendera
recursos finitos para um feito sem utilidade pratica, deixando de redirecionar para
processos em que a atividade jurisdicional seria util. O réu, mesmo que seja ino-
cente, provavelmente passara meses, quica anos aguardando o deslinde definitivo
do caso com o status de réu, pois mesmo uma audiéncia criminal marcada com
a maxima celeridade, usualmente demora dois meses para acontecer, além dos
prazos para memoriais escritos sucessivos, como € de praxe.

Vislumbra-se, € claro, a hipétese em que o réu pleiteia uma absolvigao por
negativa de autoria ou da materialidade do delito, caso em que seria crucial, acaso
possivel a existéncia de repercussdo na seara civel, a analise do feito, se assim
desejar o acusado, manejando o recurso cabivel.

Veja-se ponto a ponto os argumentos do STJ sobre os motivos da vedagao da
prescri¢ao virtual e como as presentes técnicas se contrapde aos pontos. A primeira
e mais forte afirmacao da corte é a falta de previsao legal para a prescricao virtual
e violagao ao principio da reserva legal: Para a condenacgao por indeferimento de
provas a decisao para ser valida teria que efetivamente transitar em julgado, sendo
uma decisao condenatéria que ao mesmo tempo reconhece a prescri¢gao, existindo
previsdo legal no Cédigo Penal no artigo 110 e no Codigo de Processo Penal no
artigo, 400, §1° e inexistindo proibicdo que a decisao ja antecipe tal evento em caso
de auséncia de impugnacgéao.

Em contraponto a indisponibilidade da acdo penal e o possivel interesse do
réu em sentenga absolutéria, o indeferimento de provas nao importa em violacéo a
indisponibilidade da ac&o penal, mas apenas antecipa um provavel decreto conde-
natorio acaso tal meio probatério fosse confirmado em juizo.

Com relacéo a usurpacao de competéncia constitucional do legislador para
criar regras de politica criminal, que conforme afirmado pelo STJ ja sdo benéficas
em excesso, impende ressaltar que nao se trata de regra nova, mas apenas ajuste
processual para permitir a aplicagcao direta das regras ja vigentes, sem a realizagao
de atos desnecessarios e sem violar qualquer norma legal.

Inexiste violagao a auséncia do requisito transito em julgado para a acusagao
para aplicagao da prescrigao da pretensao punitiva retroativa pela pena concreta-
mente aplicada, pois conforme suscitado, para reconhecer a prescricao é condigcao
de validade a decisao transitar em julgado, sem oposig¢ao das partes.

Igualmente n&o se vislumbra a violagdo ao principio da individualizagao da
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pena pela falta de efetivo calculo desta, ante o fato que a pena é calculada tanto
pelo maximo cabivel quanto concretamente e sendo ineficaz, ndo subsistem argu-
mento em prosseguir com o processo para buscar elementos favoraveis de dosime-
tria de pena ja prescrita.

E de se ressaltar que dois fundamentos do STJ n&o s&o contrapostos com
plenitude, pois pode ocorrer violagdo ao principio da ampla defesa, na hipétese
da decisao que indefere provas da defesa, em que pese sem prejuizo ao réu, pois
para todos os fins legais este é absolvido. Nesse caso, é de se ponderar que como
inexiste nulidade sem prejuizo, e que nesse caso, ao inexistir decreto condenatoério
exequivel, a defesa do réu é inequivocamente favorecida a violagdo ao principio
traz mais beneficios dos que maleficios.

O outro ponto que da corte que nao é contraposto € a possibilidade de modi-
ficacdo dos fatos narrados, com elevagao do prazo prescricional pela alteragéo do
tipo penal. Ha de se concordar que sim, efetivamente é possivel a modificacdo, em
teoria dos fatos narrados em um processo penal, até a sentenga, mas como o réu
concretamente se defende dos fatos narrados, para aqueles inexistira a possibili-
dade de alteracao da decisao. Se fatos novos, ndo abrangidos pela decisdo even-
tualmente surgem, podem, em abstrato serem litigados novamente, mesmo apds o
transito em julgado.

Ademais, um estudo estatistico, demonstra que a mutatio libelli € incomum.
Efetuada uma pesquisa nos diarios oficiais, vislumbra-se que, por exemplo, no
Estado do Ceara, no presente ano, de 02/01/2023 a 11/04/2023, a mutatio libelli
suscitada pelo parquet e acolhida pelo magistrado, ocorreu em um caso apenas, O
processo 0 0200097-15.2022.8.06.0030%2, e apenas sobre uma das qualificadoras
em um caso de homicidio, para computar o ciume como motivo torpe.

Durante o ano de 2022, sé possivel localizar em decisdes publicadas a
ocorréncia de mutatio libellino processo 0011836-73.2017.8.06.0052*3 e 0011654-
04.2021.8.06.0293*, em dois casos apenas. Nota-se que o instituto é raramento
aplicado, considerando que usualmente ndo ocorrem novas investigagcdes apos a
apresentagcado da denuncia, que em teoria devem ser um trabalho investigativo ja
completo.

42 CEARA. Tribunal De Justiga Do Cearé(Vara Unica da Comarca de Aiuaba). Sentenga 0200097-15.2022.8.06.0030. Magistra-
do: José Gilderlan Lins, 16/03/2023. DJCE.

43 CEARA. Tribunal De Justica Do Ceara. (12 Vara da Comarca de Brejo Santo). Sentenca 0011836-73.2017.8.06.0052. Magis-
trado: Niwton de Lemos Barbosa, 01/08/2019. DJCE.

44 CEARA. Tribunal De Justica Do Ceara. (Vara Unica de Marco). Sentenga 0011654-04.2021.8.06.0293. Magistrado: Diego
Filipe De Sousa BARROS, 29/09/2022. DJCE.
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Pondera-se que o acusado, com a presenca da defesa técnica, nao seria
tendente a confessar fatos novos que o pudessem prejudicar, sendo mais provavel
suprir as eventuais lacunas existentes no feito com versdes mais favoraveis a
defesa.

E justamente por isso que, com base na assercéo e no Cédigo de Processo
Penal é possivel indeferir provas impertinentes, para casos que estao pendentes
de julgamento por provas que nao estido sendo passiveis de produgao, ja compu-
tando também uma pena maxima com base na presuncgao de veracidade dos fatos
narrados, conforme explana-se no capitulo a seguir.
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3. AAPLICAGCAO DA PENA PELA TEORIA DAASSERGAO

Neste capitulo do trabalho analisa-se como é possivel, dentro do sistema
trifasico de dosimetria da pena, efetuar o calculo do seu valor maximo por assercao,
para averiguar a prescritibilidade dos fatos narrados e justificar o indeferimento da
producao de provas, com a condenacao direta do réu e reconhecimento da prescricao
retroativa da pretensao punitiva.

3.1. O computo da pena com o emprego da teoria da assercao pelo sistema
trifasico

Para calculo da pena pela teoria da assercao, com o vigente sistema trifa-
sico, ante a inexisténcia de instrugao criminal completa, parte-se da presungao que
todos os fatos narrados sao verdadeiros, e os fatos sobre os quais ndo tenham
elementos concretos sao presumidos como negativos, pois em teoria, assim ainda
poderiam ser provados pela acusagao.

Inicialmente € crucial ressaltar que a dosimetria da pena possui certa dis-
cricionariedade em diversos parametros. O Cdédigo Penal é aberto nesse quesito,
apenas indicando quais devem ser os parametros. A jurisprudéncia do STF e do
STJ é pacifica no sentido que tal flexibilidade nao deve ser tolhida:

A dosimetria da pena é matéria sujeita a certa discricionariedade judicial. O
Cddigo Penal nao estabelece rigidos esquemas matematicos ou regras
absolutamente objetivas para a fixagao da pena.” (STF. HC 107.409/PE,
1.2 Turma do STF, Relatora: Min. Rosa Weber, un., j. 10.4.2012, DJe-091,
09.5.2012), devendo o ser tomado em conta os principios da necessidade
e eficiéncia, decompostos nos diferentes elementos previstos no art. 59 do
Cddigo Penal, principalmente na censurabilidade da conduta. (STF. ARE
1339267/RS - Relator: Min. Luiz Fux - Julgamento: 30/08/2021 - Publicagao:
31/08/2021.)

Apesar de tal latitude do magistrado na dosimetria, ndo se deve confundir
esta com uma absoluta arbitrariedade:

Assim, embora ndo haja vinculagao a critérios puramente matematicos,
os principios da individualizagdao da pena, da proporcionalidade, do
dever de motivagdo das decisées judiciais, da prestacdo de contas
(accountability) e da isonomia exigem que o julgador, a fim de balizar
os limites de sua discricionariedade, realize um juizo de coeréncia entre
(a) o numero de circunstancias judiciais concretamente avaliadas como
negativas; (b) o intervalo de pena abstratamente previsto para o crime; e (c)
0 quantum de pena que costuma ser aplicado pela jurisprudéncia em casos
assemelhados. (STJ. HC 585.731/SC, Relatora: Min. Laurita Vaz, Sexta
Turma, julgado em 28/6/2022, DJe de 1/7/2022.) (grifos nossos)
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Diante de tal flexibilidade, para a aplicagao da presente teoria, sera efetuada
a analise de um caso real, o processo 0000070-14.2019.8.06.0097, atualmente em
tramite na comarca de Iracema, Ceara, e analisar sob as diversas perspectivas de
dosimetria da pena, pontuando como data de analise o dia 22/04/2023. A denuncia,
contra Anténio Bezerra Da Silva Filho, narra que este em 03 de outubro de 2018,
subtraiu, mediante rompimento de obstaculo, um botijao de gas.

A denuncia foi recebida em 16 de maio de 2019, e até a presente data o caso
esta pendente de julgamento, estando a instrugdo suspensa para tentar localizar
uma testemunha. O réu nega a autoria do delito, e foi visto pelas testemunhas na
regidao, mas ninguém viu 0 mesmo com a posse do produto do crime e tampouco
realizando a agao. A denuncia descreve o que arrombada a porta dos fundos, mas
inexiste exame de corpo de delito nos autos. O réu possui péssimos antecedentes,
respondendo diversos processos criminais na comarca por furto, mas é tecnica-
mente primario

Em que pese a forte tendéncia de reconhecer a atipicidade por bagatela,
pois um vasilhame de gas usado custa em torno de R$100,00 (cem reais), ou seja,
menos de 10% do Salario-Minimo vigente, ou mesmo a falta de justa causa para a
acgao penal, por falta de provas, pois ninguém efetivamente vislumbrou o réu come-
tendo o crime, apenas o viram na localidade transportando um volume coberto de
dimensbes semelhantes ao do objeto furtado, o ponto de estudo é a analise da
prescricao pela teoria da assergao.

Para tal, deve-se presumir que tudo que € narrado na inicial cujo reconheci-
mento é possivel é verdadeiro. Entdo, € possivel reconhecer que ocorreu o furto do
botijdo de gas, todavia, € impossivel reconhecer a qualificadora do rompimento de
obstaculo pela falta do exame de corpo de delito, conforme o entendimento do STJ.
Ademais, o criminoso é tecnicamente primario e a coisa teoricamente furtada é de
pequeno valor, e faz, portanto, jus ao privilégio do §2° do Art. 155 do CP.

Efetua-se entdo a dosimetria pelo sistema trifasico, com base na metodo-
logia mais severa, conforme o Relatério GT de dosimetria da pena do CNJ de
2022. Utiliza-se, os parametros aceitos pela ampla maioria ou que sejam mais
severos e nao sejam infimos em uso. Na primeira etapa, a maioria dos juizes inicia

a dosimetria tendo como base a pena minima do delito (50,7%).
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FIGURA 1 - GRAFICO TERMO INICIAL DE DOSIMETRIA DA PENA

FIGURA 10 — NA HIPOTESE DE UTILIZACAO DE DETERMINADA
FRACAO, ENTENDE ADEQUADA A SUA INCIDENCIA SOBRE

37% 09%

\

44.6% 50,7%

W A pena minima cominada. W O intervalo entre pena minima e pena maxima cominada.

B O Intervalo entre 2 pena minima cominada e o termo méeédio. Outras

Relatorio GT de dosimetria da pena 2022 do CNJ p. 19

Todavia, numero substancial de magistrados (44,6%) utiliza como ponto de
partida o intervalo entre a pena minima e maxima cominada, que reputo ser a forma
mais gravosa. Em que pese ser hipoteticamente possivel iniciar o calculo da pena
maxima, tal forma de calculo é veementemente rechacada pela doutrina e pela
jurisprudéncia por ser desprovida de razoabilidade e de proporcionalidade, parame-
tros que devem ser observados pelo magistrado ao efetuar a dosimetria, e sequer
consta como ponto computado no estudo.

Sobre as fragdes das circunstancias judiciais (art. 59), a maioria dos magis-
trados utiliza a fracdo de 1/8 para cada uma delas, apesar de que numero substan-
cial utiliza a fragcao de 1/6, conforme € possivel ver na p. 17 do relatério:
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FIGURA 2 - GRAFICO FRAGAO A SER USADA EM DOSIMETRIA

FIGURA 8 — CRITERIO CONSIDERADO MAIS ADEQUADO, EM
REGRA, PARA VALORAGAO DE CADA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022.

Relatério GT de dosimetria da pena 2022 do CNJ p. 17

Tecnicamente, como sdo 8 circunstancias, entendo ser essa a fragdo mais
adequada, até porque sendo todas negativas, partindo do meio termo, sera alcan-
¢ada a pena maxima do delito, qualquer que seja a pena maximo ou minima, e
sendo todas positivas, partindo do meio termo, o resultado sera geralmente pré-
ximo da pena minima, exceto quando inexistir tal pena. Ressalte-se, ademais, que
utiliza-se a metodologia aumentos exponenciais, com a multiplicagdo sucessiva de
fatores.

Matematicamente isso resulta na possibilidade, em todos os crimes, sem
excecao da pena chegar ao maximo, pois soma-se a pena maxima com a minima,
divide-se por 2 e multiplica-se por 2,564, que é o resultado de 8 aumentos suces-
sivos de 1/8, mas nem sempre é possivel que a pena seja a minima, pois nesse
caso a maior reducio equivale a multiplicar a média por 0,3436.

Todavia, nas situagdes em que inexista pena minima, como alguns crimes
eleitorais, ainda assim tal forma de calculo possui a tendéncia de poder resultar em
pena inferior a minima, ainda que para crimes com ampla abertura de dosimetria de
pena, como a corrupgao passiva. Demonstra-se tal argumento com exemplos con-
cretos das possibilidades de variagao:
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media entre a pena minima e a maxima
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CRIME PENA PENA PENA PENA PENA
MINIMA | MAXIMA [MEDIA [MINIMA 1/8 | MAXIMA 1/8
Corrupcéao Passiva | 2 anos. 12 anos. |7 anos. |2,405 anos. | 17,948 anos.
Furto Simples 1 ano. 4 anos. |2,5anos.|0,85 anos. 6,41 anos.
Roubo Simples 4 anos. 10 anos. |7 anos. |2,405 anos. |17,948 anos.
Homicidio Simples |6 anos. |20 anos. |13 anos. |4,468 anos. |33,33 anos.
Trafico Simples 5 anos. 15 anos. | 10 anos. | 3,437 anos. | 25,64 anos.

Diante de tal demonstragdo matematica, como regra, tal forma de dosimetria
resulta na possibilidade do magistrado sopesar a pena plenamente entre os para-
metros maximos e minimos logo na primeira fase da dosimetria a pena do conde-
nado.

O uso de outra fragdo, como 1/6, que é a segunda mais utilizada nas cortes,
apesar de ser matematicamente mais facil, pois 1/6 de um ano sao 2 meses, ao
contrario de 1/8 que resulta em 1 més e quinze dias, resulta em distor¢cdes que per-
mitem quase zerar a pena minima, ou elevar a maxima a parametros altos, geral-
mente mais do que o dobro da pena maxima.

Ao aplicar a reducédo de 1/6 chega-se a fragdo de 0,11628 da média das
penas maximas e minimas como pena minima na primeira fase e 1,7154 da mesma
média como pena maxima, resultando nas seguintes possibilidades para os crimes
ja apreciados:

Quadro 2 - Variagéo da pena base com aplicagao da fragao de 1/6 com inicio na
media entre a pena minima e a maxima

CRIME PENA PENA PENA PENA PENA
MINIMA |MAXIMA [MEDIA |[MINIMA 1/6 | MAXIMA 1/6
Corrupcéo Passiva |2 anos. [12 anos. |7 anos. |1,62 ano. 24,015 anos.
Furto Simples 1 ano. 4 anos. |2,5anos.|0,58 ano. 8,57 anos.
Roubo Simples 4 anos. [10 anos. |7 anos. [1,62 ano. 24,015 anos.
Homicidio Simples |6 anos. |20 anos. |13 anos. | 3,02 anos. |44,60 anos.
Trafico Simples 5anos. |15anos. |10 anos. |2,32 anos. (34,30 anos.

Veja-se que o0s parametros maximos e minimos logo na primeira
fase da dosimetria excedem os parametros de pena, com uso da fracdo
de 1/6, enquanto com o uso da fracdo de 1/8 estes sdo mais aproxi-

mados. E o que empregam a maioria das cortes conforme o estudo do CNJ:
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FIGURA 3 - GRAFICO FRAGCAO DE DOSIMETRIA POR TRIBUNAL ESTADUAL
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FIGURA 4 - GRAFICO FRAGAO DE DOSIMETRIA POR TRIBUNAL FEDERAL
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Portanto, considerando as 8 circunstancias judiciais e a matematica apre-
sentada, € mais coerente o uso da fragao de 1/8 na primeira fase da dosimetria da
pena, além de utilizar como ponto de partido o ponto médio. Isso porque utilizando
como ponto de partida a pena minima, e a fragao de 1/8, é virtualmente impossivel
chegar na pena maxima cominada.

Observa-se tal fato ao refazer a matematica, agora utilizando como ponto
de inicio a pena minima e observa-se a diferenca, ao multiplicar a pena minima por
2,5657 (equivalente aproximado a oito aumentos sucessivos de 1/8, ou 9/8 elevado a
oitiva), assim como ao multiplicar a pena minima por 0,3436 (equivalente aproximado
a oito reducgdes sucessivas de 1/8, ou 7/8 elevado a oitiva):

Quadro 3 - Variagéo da pena base com aplicagao da fragao de 1/8 com inicio na
pena minima

CRIME PENA PENA PENA PENA PENA MAXIMA
MINIMA | MAXIMA | MEDIA | MINIMA 1/8 1/8
Corrupcéao Passiva (2 anos. |12 anos. |7 anos. [0,68 ano. 5,1314 anos.
Furto Simples 1ano. |4 anos. |2,5anos. |0,3436 ano. [2,5657 anos.
Roubo Simples 4 anos. |10 anos. |7 anos. 1,37 ano. 10,26 anos.
Homicidio Simples |6 anos. |20 anos. (13 anos. [2,06 anos. |15,39 anos.
Trafico Simples 5anos. |15anos. |10 anos. |1,71 ano. 12,82 anos.

Nota-se que partindo da pena minima, para a maioria dos crimes sequer &
possivel chegar na pena maxima, na primeira fase da dosimetria da pena para os
crimes cuja razdo maxima/minima seja inferior a 2,5657, que s&o poucos delitos,
como o roubo e a extorsao, por exemplo.

Diante de tais calculos fica claro que o inicio do cémputo pela pena minima
resulta que os réus sejam condenados a penas bem mais baixas do que o inicio
pela média, violando a devida proporcionalidade da pena e beneficiando indevida-
mente uma parcela dos condenados com a pena mais baixa possivel, que deveria
ser reservada ao réu que possui ampla maioria de fatores positivos. Conforme o
relatério do CNJ (p.19), a maioria dos magistrados do TJCE utiliza o intervalo entre
a pena minima e a maxima cominada, sendo no sul e sudeste novamente predomi-
nante a posicao divergente, em que a pena deve iniciar da pena minima:
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FIGURA 5 - GRAFICO DE INicl0o DA PENA POR TRIBUNAL
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Além de ser quase impossivel aplicar a pena maxima partindo do minimo,
ainda existe um evidente desvio matematico para aproximar a dosimetria da pena
para o valor minimo. Ressalte-se que existe certo arbitrio do juiz em efetuar a
dosimetria, mas que via de regra cada magistrado escolhe um padrao e o mantém.
Assim, se a maioria de uma corte estadual inicia por padrdo o calculo do minimo,
reformando magistrados que adotam o termo médio, a tendéncia é que todos os
réus daquele estado recebam penas baixas, ao contrario daqueles que a jurisdicédo
local adota o termo médio.

Ademais, é curiosa a correlagao entre o critério inicial e a fragdo de pena
adotada e o termo inicial da fixagao da pena, onde os magistrados que optam por
1/8 geralmente iniciam o cébmputo da média e o que adotam 1/6 da pena minima,
conforme o Relatério do CNJ, na p.22:
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FIGURA 6 - GRAFICO DE CORRELAGAO ENTRE TERMO INICIAL E FRACAO
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Relatério GT de dosimetria da pena 2022 do CNJ p. 22

Superados tais pontos, prossegue-se na analise do caso em concreto. Pelos
elementos nos autos, € possivel condenar o réu por furto simples, privilegiado, e
deve-se seguir na dosimetria da pena de tal conduta. Ressalte-se que a maioria dos
magistrados nao discrimina cada vetor, conduta que é embargavel por omissao,
conforme o Relatério do CNJ, p.23:

FIGURA 7 - GRAFICO DE ESPECIFICACAO DE AUMENTO

FIGURA 12 — DISCRIMINA O AUMENTO REALIZADO
PARA CADA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL?
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aumento realizado em razdo dele. ao final a pena-base

Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2022

Relatério GT de dosimetria da pena 2022 do CNJ p. 23
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Ante tais parametros, para evitar embargo por omisséao e com o intuito de
apontar precisamente que a sangao cominada é efetivamente a pior possivel,
deve-se iniciar do termo médio e analisar cada uma das circunstancias judiciais
presentes nos autos, e presumir como negativas as que nao existam nenhuma
prova.

1) culpabilidade: o agente possui plena ciéncia da ilegalidade da conduta. Negativa.
2) antecedentes: apesar de responder outros processos o réu é tecnicamente pri-
mario, sem reincidéncia decaida, valorado como positiva.

3) conduta social: sem elementos concretos, valorada como negativa.

4) personalidade do agente: sem elementos concretos, valorada como negativa.

5) aos motivos: sem elementos concretos, valorada como negativa.

6) circunstancias: normais ao delito, valorado como neutra.

7) consequéncias do crime: sem maiores prejuizos, ante o pequeno valor do pre-
juizo causado, valorado como neutra.

8) comportamento da vitima: sem influéncia no delito, valorado como neutra.

Com existem quatro circunstancias negativas e uma positiva, o resultado sao
3 pontos negativos em desfavor do condenado.

Partindo entdo da pena média, de 2 anos e 6 meses, efetua-se 3 aumentos
sucessivos de 1/8, o que resulta na pena de 3,5595 anos, sendo que, em audi-
éncia de instrugcdo poderia o réu produzir provas a seu favor sob os pontos valo-
rados de forma negativa e que nao seriam computados de tal forma na inexisténcia
de evidéncias.

Ou seja, com base nos parametros expostos, na primeira fase da dosimetria
da pena, a pior pena possivel, com 3 circunstancias negativas, valoradas na fragao
ordinaria de 1/8, seria de 3,5595 anos. Ressalto que partindo da pena minima, a
pior pena possivel seria de 1,4238, igualmente com aumentos sucessivos, uma
diferenca que é substancial.

Ademais é importante ponderar também que se fosse efetuado o calculo por
simples somatério de fragdes, os resultados seriam mais favoraveis ao condenado,
pois trés aumentos sucessivos de 1/8, em exponencial vao sempre resultar em
valor maior ou igual do que o simples aumento derivado do somatoério das fragdes.

No caso em apreciagao, se elevado de forma direta em 3/8 a pena média a
pior pena possivel seria de 3,4375 anos e a pena minima 1,375 ano, entao inequi-
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vocamente é utilizada a parametrizagado da pior pena efetivamente possivel. Pas-
semos entdo a segunda fase da dosimetria da pena.

Na segunda fase da dosimetria da pena, a maioria da jurisprudéncia aplica a
fracao de 1/6 para a maioria das atenuantes ou agravantes, com exceg¢éao da rein-
cidéncia, que como regra € majorada com 1/3. Inexiste, todavia, conforme supraci-
tado, parametro explicito no Codigo Penal. Assim sendo, segue-se com a analise
dos critérios do Codigo Penal:

| - a reincidéncia: O réu é primario.

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe: Incabivel.

b) para facilitar ou assegurar a execugao, a ocultagao, a impunidade ou van-
tagem de outro crime: Incabivel.

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagcao, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido: Incabivel pelos fatos narrados.

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum: Incabivel pelos fatos narrados.

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge: Incabivel pelos fatos
narrados.

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagcbes domésticas, de
coabitagao ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica: Incabivel pelos fatos narrados.

g) com abuso de poder ou violagao de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissao: Incabivel pelos fatos narrados.

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida: A
vitima era homem adulto, ndo idoso, em plenas condi¢cdes de saude.

i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢cao da autoridade: Incabivel
pelos fatos narrados.

j) em ocasidao de incéndio, naufragio, inundagao ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraca particular do ofendido: Incabivel pelos fatos narrados.

I) em estado de embriaguez preordenada: Incabivel pelos fatos narrados.

Deixa-se de apreciar as agravantes em concurso de pessoas, ante o fato
que a denuncia narra delito individual. Deve-se prosseguir com a apreciagao das
atenuantes:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca: a agente na época do fato possuia 33 anos.
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Il - o desconhecimento da lei: Incabivel pelos fatos narrados.

[Il - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral: Incabivel
pelos fatos narrados.

b) procurado, por sua espontadnea vontade e com eficiéncia, logo apés
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julga-
mento, reparado o dano: Incabivel pelos fatos narrados.

c) cometido o crime sob coacédo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocgao, provocada
por ato injusto da vitima: Incabivel pelos fatos narrados.

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime:
N&o houve.

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddao em tumulto, se néo o pro-
vocou: Incabivel pelos fatos narrados.

Por tal exposigao, inexistem circunstancias agravantes ou atenuantes
no caso em analise.

Por ultimo, segue-se na terceira etapa da dosimetria da pena, onde,
consoante supracitado, vislumbra-se a causa de reducao de pena do §2° do Art.
155 do CP, por ser o condenado tecnicamente primario e ser a coisa de reduzido
valor.

Em relagdao a quantificacdo da causa de redugao de pena, utiliza-se
como os parametros para determinar os do STJ no julgado recente:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO PRIVILEGIADO.
FRACAO DE REDUCAO NO PATAMAR MAXIMO. INVIABILIDADE.
FUNDAMENTACAO IDONEA. VALOR DA RES FURTIVA E CONDICOES
PESSOAIS DO AGENTE. PRECEDENTES. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE APENAS POR MULTA. INVIABILIDADE.
SUMULA N. 171/STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, “néo ha
parémetros legais estabelecidos para que se determine o grau de reducéo a
ser dado pelo reconhecimento do furto privilegiado, de modo que sua aferigao
deve considerar as particularidades do caso concreto, em um exercicio de
discricionariedade motivada por parte do magistrado”. 2. Na hipdtese em
apreco, os fundamentos apresentados pela Corte estadual — o valor da res
furtiva, equivalente a mais de 50% do salario minimo vigente a época dos
fatos, associado ao fato de o agravante ostentar outras trés ag6es penais
em curso, todas por crimes patrimoniais — justificam a aplicagédo da fragao de
1/3 (um tergo) em razéo do privilégio do art. 155, § 2°, do Cédigo Penal. (Agrg
No Hc 679.065/Sc, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
Julgado Em 28/09/2021, Dje 07/10/2021)

No caso em apreco, o condenado furtou um bem de valor bem dimi-
nuto, de menos de 10% do salario-minimo, mas possui varias agbes penais em
curso por crimes contra o patrimonio, razao pela qual a redugao, apesar de nao ser

56



50

aplicada no maximo legal, ndo deve ser reduzida ao minimo legal, sendo razoavel
a fragao de 2, com base na minima lesividade ao patrimdnio da conduta.

Diante de tais fatos, a pena final maxima cabivel em abstrato pelos
fatos narrados na denuncia é de 1,7797 ano de reclusao, partindo a dosimetria da
pena média e 0,7119 ano de reclusao partindo da pena minima. Considerando que
mesmo a pior pena prescreve em quatro anos e o recebimento da denuncia ocorreu
em 16/05/2019, a pena prescreveu em 15/05/2023 e partindo da pena minima a
dosimetria, em 15/05/2022.

Alterando a fracdo de reducao pelo privilégio para o minimo legal,
todavia, a prescrigao seria em 8 anos, pois a pena maxima seria de 2,373 anos, ini-
ciando a dosimetria da pena média e 0,9492, iniciando a dosimetria da pena minima
o fato ja estaria igualmente prescrito em 15/05/2022.

Nota-se que em abstrato, a depender da metodologia e do sope-
samento teriamos trés prazos prescricionais cabiveis. Entdo, o principal ponto
determinante seria efetivamente o termo inicial da dosimetria da pena, que inequi-
vocamente resulta em prescrigao se iniciada a dosimetria da pena minima.

Se o juizo como regra adota o inicio pela pena minima para réus pri-
marios, inexiste motivo para desviar de tal parametro, razédo pela qual o feito estaria
prescrito. Se, todavia, o magistrado iniciar a dosimetria da pena média, deve manter
0 padrao, e ainda assim o0 processo em analise estaria certamente prescrito pelos
parametros apresentados.

Todavia, ainda que o juizo inicie sempre o calculo da pena-base pelo
minimo legal, seria interessante, na operacionalizagdo do calculo, para evitar
impugnacgao da acusagao, buscar também averiguar se, partindo da pena meédia,
o0 caso também estaria prescrito, hipdétese em que descaberia de forma inequi-
voca oposicao recursal da dosimetria da pena por parte da acusagao, pois con-
forme demonstrado nos estudos do CNJ é discutivel o termo inicial da dosimetria
e sem duvida o termo médio € mais grave.

Efetuada a demonstragdo matematica e ndo apenas um mero juizo de
estimativa do magistrado, fica fulminado o argumento de que trata-se de prescrigao
em perspectiva, em mero juizo de estimativa, pois a dosimetria € concretamente

efetuada seja para condenar a tal pena seja para ser reforgada a impertinéncia da
prova lastreada na prescri¢ao calculada pela pior dosimetria possivel. Com base em
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tal parametro tedrico, prossegue-se no estudo da possibilidade de indeferir provas
com tal fundamento.

3.2 Do indeferimento de provas pela teoria da assergao

No Codigo de Processo Civil, existe a previsdo expressa do despacho sane-
ador, apos a contestacgao e réplica, onde ndo sendo caso de extingdo ou julgamento
antecipado, deve o magistrado delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira
a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos e definir a distri-
buicdo do 6nus da prova, conforme consta no artigo 357, incisos Il e Ill do Cédigo
de Processo Civil.

O Codigo de Processo Penal nao prevé tal instrumento, todavia, prevé no
seu artigo 400, §1° a previsdo que “as provas serao produzidas numa s6 audiéncia,
podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelato-
rias.”.

Considerando que o CPP em seu artigo 3° determina o suplemento pelos
principios gerais de direito, dentre os quais existe a teoria da asser¢géo, em nada
viola a legislacdo a decisdao que veda, de forma anterior a audiéncia ou durante
esta, ou mesmo posteriormente, a producédo de provas irrelevantes, impertinentes
ou protelatérias com base na presuncdo de veracidade dos fatos alegados, que
resulta na irrelevancia da prova e permite desde ja sentenciar o feito.

Eis um exemplo concreto para explicar. Suponhamos que tenha um caso em
tramitacdo por um suposto trafico de drogas em que o acusado, de 22 anos, seja
réu primario e de bons antecedentes, ndo responde outros processos, ndo existam
provas que este se dedique as atividades criminosas nem integre organizag&o cri-
minosa, e foi apreendido em casa com 15 gramas de maconha.

Imagina-se que consta o depoimento, em sede policial, de um usuario que
foi igualmente apreendido com 5 gramas de maconha e indicou o acusado como
vendedor do entorpecente, mas que nao foi mais localizado pelo oficial de justica, é
a unica testemunha do feito que nao ¢é integrante da Policia, estando o feito parado
exclusivamente por esse motivo ha trés anos, e com o recebimento da denuncia ha
mais de quatro anos.

Com tais fatos, ocorreria a prescrigao retroativa de qualquer pena privativa
de liberdade de até dois anos. Todavia, a prescricao do trafico de drogas em abs-
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trato, mesmo na forma privilegiada, ocorrera apenas em vinte anos, pois a menor
reducao da forma privilegiada de 1/6 aplicada sobre a pena maxima de 15 anos
enseja na pena maxima, em abstrato, de 12 anos e 6 meses.

Ressalte-se que é possivel que a pena concreta, por um trafico privilegiado,
de um réu primario e de bons antecedentes nao seja computada a partir do termo
meédio, sendo comum a pena minima, que € de 1 ano e 8 meses.

Diante de tal panorama é improvavel a prescricao em abstrato do trafico, mas
€ bem mais provavel a prescricao retroativa pela pena concretamente aplicada.

Em tais casos, o pedido de prova efetuado pelo Ministério Publico, que foi
anteriormente deferido poderia ser revisado, sob o fundamento que a prova € atual-
mente impertinente de ser produzida, inexistindo mais interesse, pois mesmo com
a producao desta demonstrando a verdade dos fatos alegados pelo érgao da acu-
sagao nao resultara em resultado util, pois ocorrera a prescrigao pela pena concre-
tamente aplicada, em virtude do decurso do tempo.

Evidente que quando inicialmente efetuado o pedido, enquanto inexistia
a provavel prescricdo da pretensao punitiva pela pena concretamente aplicada,
haveria interesse em ouvir a testemunha para decidir se realmente estava narrando
uma acusacao veridica ou mentindo, conforme usualmente alegado pela defesa
padrao que tudo impugna.

Ante a impertinéncia de prova para demonstrar fato prescrito, defende-se
gue nesses casos seriam aplicaveis, analogicamente, as regras de prova do pro-
cesso civil quando tal analogia favorece o réu, que permitem ao juizo considerar
incontroverso a prova e alegacado que nao foi especificamente impugnada, mas
apenas quando estritamente favoravel ao acusado.

Portanto, apds o decurso do prazo prescricional de uma pena provavel, é
possivel a titulo hipotético, presumir que a testemunha estava falando a verdade,
averiguar se por assercao, a pena estaria prescrita, razao pela qual a prova deixa de
ser pertinente se eventual condenagao calculada pelos parametros que dependem
exclusivamente desta prova resultem em prescrigao.

Existe uma evidente diferenga entre a presuncgao de veracidade para calcular
a pena por assercao, em que tudo que o parquet alega € presumido como verda-
deiro, usualmente antes mesmo de qualquer instrugcdo probatodria, e a situagédo em
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gue uma unica prova esta emperrando o processo penal sem efeito suspensivo da
prescricao, o que permite a revisdo de provas, e o indeferimento da sua producao
por presunc¢ao de veracidade (asserg¢ao).

Seria possivel nesse caso uma condenacao direta, com indeferimento de prova
nao mais pertinente, ante a consumacéao da prescricao da pretensao punitiva pela
pena concreta, na modalidade retroativa, pela inexisténcia de prejuizo para quaisquer
das partes, na sentencga que € ao mesmo tempo condenatodria e absolutoria.

E crucial ressaltar que a mudanca de cultura do Poder Judiciario requer uma
postura ativa pelos magistrados, que nado podem meramente ficarem inertes e atu-
arem da mesma forma, enquanto os feitos se acumulam e a sociedade clama por
justica conforme aduz Juliano da Costa Stumpf*®:

“A mudanca de cultura e o reconhecimento de que o juiz é responsavel por
promover a reforma desse modelo s&o os primeiros e imprescindiveis passos no
sentido de conformagéo do processo. A criatividade e inovagédo sdo caminhos
a trilhar. O Poder Judiciario necessita estabelecer e incentivar inovagdo como
forma de alterar rotina em busca da eficiéncia da prestacgéo jurisdicional. Cabe
aos juizes, em especial, assumir este papel e liderar o processo de mudanca

(STUMPF, Juliano da Costa. Poder Judiciario: morosidade e inovagéo. 2008).”

3.3 Da sentenga condenatéria-absolutéria pelo indeferimento de provas

Retorna-se a analise do mesmo caso apresentado, processo numero
0000070-14.2019.8.06.0097, mas sob outra perspectiva, a do indeferimento de
prova, que seria inclusive até mais adequada ao caso em analise, ante o fato que a
unica prova que impede o caso de ser julgado € a suposta necessidade do depoi-
mento da testemunha Alan Matias Negreiros. O mesmo em sede de inquérito poli-
cial aduziu ter visto o réu, no dia do evento, trafegando na estrada préxima a regiao
do furto com um volume na garupa, compativel com o de um botijdo de gas, mas
coberto com um pano.

Tal prova testemunhal, apesar de pertinente dentro do prazo prescricional do
delito, torna-se impertinente ante o fato que em nada alteraria a dosimetria da pena
do delito, acaso reiterada em juizo. Diante de tal fato, a prova poderia ser perfeita-
mente indeferida em sentenga condenatdéria que ao mesmo tempo ao transitar em
julgado é absolutdria, pois ao mesmo tempo que condena, reconhece a ocorréncia

45 STUMPF, Juliano da Costa. Poder Judiciario: morosidade e inovagéo. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Fundagéo Getulio

Vargas. Rio de Janeiro, 2008.

60



54

da prescri¢ao intercorrente.

Considerando que o unico parametro que o MP poderia recorrer, ante o reco-
nhecimento da acusacgao, seria a dosimetria da pena, é prudente demonstrar, no
julgado, que mesmo que condenado com os parametros de dosimetria mais
severos, o0 caso estaria prescrito, conforme trabalhado no tépico anterior.

Ressalte-se que, existe notéria diferengca entre presumir tudo em que
inexiste prova como algo negativo e efetivamente calcular a pena pelos fatos
narrados, presumindo como verdadeira a narrativa ou coisa ser provada pela
prova indeferida, que obviamente teria uma tendéncia a resultar em uma pena
menos grave, ja que usualmente ndo constam nos autos provas especificas de
todas as circunstancias judiciais. E patente que, diante da metodologia de calculo,
gue seria mais provavel o reconhecimento da prescricdo com tal ferramenta inter-
pretativa, conforme sera demonstrado adiante com a analise do mesmo caso que
foi anteriormente apreciado com outra perspectiva.

Considerando todos os argumentos expostos apresentados, montamos um
modelo de sentenga, que esta no Anexo | com o intuito de demonstrar como seria
a aplicagao concreta da presente técnica interpretativa. Sendo a presente técnica
desenhada para aumentar a eficiéncia do Poder Judiciario, foi construido o modelo
de forma a ser facilmente aproveitavel com o minimo de modificagdes, sendo res-
saltados em negrito os pontos que exigem modificagao.

Observa-se no modelo, em que na dosimetria da pena apenas é presumido
como verdadeiro o depoimento que foi indeferido por ndo ser mais pertinente, a
pena ficou calculada em valor bem menor do que pelo critério de assercao geral,
em que tudo que inexiste nos autos é presumido como negativo, mostrando-se
como ferramenta util para reconhecimento da prescricdo, com maior probabilidade
de apontar a sua existéncia, ante a falta de obrigacao de, para demonstrar a pres-
cricdo pela pior pena possivel, presumir como obrigatoriamente negativos fatores
gue usualmente sequer sdo ponderados pela falta de evidéncia nos félios proces-
suais.

Evidente que tal técnica € altamente adequada para processos que estao
suspensos aguardando um ou duas provas € ja estao praticamente totalmente ins-
truidos. Quando inexistem provas substanciais nos autos ou nem mesmo foi efe-
tuada audiéncia de instrucao, é mais forte a argumentacao efetuada com presungao
de que os pontos sem prova sao negativos, pois fica totalmente demonstrado que
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ainda que a prova solicitada pela acusacao fosse produzida e totalmente favoravel
a esta, em que pese improvavel, isto nao teria resultado util.

Em tese é viavel condenar presumindo que os elementos do inquérito policial
sao verdadeiros, por falta de oposi¢cao especifica, e que seria improvavel o manejo
de recursos por quaisquer das partes quando concretamente demonstrado que o
calculo da pior pena por assergao resulta em prescricdo, mesmo sem o inicio de
instrucao probatdria, mas que o 6nus argumentativo € bem maior.

E comum a jurisprudéncia fazer tal reconhecimento, sendo, conforme supra-
citado como regra reformada em caso de recurso, mas em casos excepcionais
mesmo esta é aceita*®. A diferenca, concretamente efetuada neste estudo, é a
devida argumentagao quanto a dosimetria da pena pelos fatos narrados e a argu-
mentacao legal, que possui previsao tanto no CPP como no CPC.

46 BAHIA.Tribunal de Justiga da Bahia. - RSE: 03032228320138050113, Relator: Abelardo Paulo da Matta Neto, Primeira Cama-
ra Criminal - Segunda Turma, Data de Publicagéo: 15/05/2019
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CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo em questao obteve resposta ao problema encontrado, sobre como
sanar a questao em que apesar da vedagao do STJ do reconhecimento da pres-
crigao virtual, os juizos continuam decretando tal modalidade de prescricdo, per-
mitindo aos julgadores, dentro da lei e sem violar os parametros da sumula 438
reconhecer a prescrigcao do caso seja ao indeferir provas impertinentes pela pres-
cricdo superveniente ou ao presumir os fatos como verdadeiros e calcular a pior
prescricao cabivel por asser¢ao como fundamento da impertinéncia da prova.

Apesar de tais pontos positivos, e da n&o violagao dos argumentos apresen-
tados pelo STJ para vedar a prescri¢ao virtual, um ponto nevralgico ainda resta,
que é a possibilidade de alteragao dos fatos. Justamente por tal ponto é que talvez
fosse interessante tanto a acusagao quando a defesa serem previamente intimadas
para manifestarem-se sobre tal possibilidade, em que pese nao ser necessario.

Se nenhuma das partes entendem que os fatos podem ser modifi-
cados de forma juridicamente relevante, inexiste razao pela qual a agao deve pros-
seguir apenas porque em teoria, no plano hipotético isso seria possivel. No plano
das ideias tudo é cabivel em teoria, e € impossivel decidir com base no que seria
absolutamente possivel no plano abstrato.

A falibilidade é inerente as atividades humanas e por mais cautela que tenha
o julgador, é praticamente impossivel tomar qualquer decisdao pensando em tudo
que seria possivel em teoria. E necessario que o julgador saiba que as decisdes
sao usualmente tomadas com base em probabilidades, derivadas do que se espera
dentro das agdes normais, do que € mais comum de acontecer.

Isso pode, claro gerar tanto condenagdes indevidas como absolvigdes inde-
vidas, seja por analise do proprio mérito probatério ou pela presuncédo de vera-
cidade dos fatos alegados. Ambas os métodos estao sujeitos a falhas, mas, em
verdade, como o juizo penal esta vinculado aos fatos narrados pelos acusadores,
as técnicas aqui construidas sao norteadas pelas investigacdes ja realizadas e que
tendem a n3o ser sao alvo de alteracéo.

Possuem tendéncia estatistica a ser mais pontualmente corretas do que
incorretas, pois trata-se da pior presungao possivel para a acusagéo, averiguando
que o resultado é a falta de utilidade ao processo. Tal l6gica aliada aos numeros
quase insignificantes de processos alvos de mutatio libelli trazem seguranga ao
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emprego da técnica. Mais comum &, na verdade, a emendatio libelli favorecendo o
acusado, em que o magistrado percebe que o promotor denunciou fato com a tipifi-
cagao mais gravosa do que o adequado.

Ja para a extingdo por indeferimento de provas, ante a impertinéncia de
prova para demonstrar fato prescrito, averigua-se que nesses casos seria aplicavel,
analogicamente, as regras de prova do processo civil quando tal analogia favorece
0 réu, que permitem ao juizo considerar incontroverso a prova e alega¢ao que nao
foi especificamente impugnada, mas apenas quando estritamente favoravel ao acu-
sado, pois de tal agao deriva uma prescrigao sem efeitos penais ou civis.

Diante dos fatos expostos, conclui-se que as técnicas apresentadas, que
constroem dentro da legislacdo existente a possibilidade de sentenciar feitos sem
utilidade concreta e podem permitir uma redugao substancial de acervo em trami-
tacdo em uma vara criminal, e o melhor redirecionamento de esforgcos para feitos
que possuam utilidade concreta, sdo uteis e podem ser aplicadas sem alteracao
legislativa.
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ANEXOS

Modelo de sentenga condenatoéria-absolutéria pelo indeferimento de provas

Sentenca

Relatorio

Tratam-se os autos de denuncia apresentada pelo MPCE em des-
favor de Antoénio Bezerra da Silva Filho, por suposta infragdo ao(s) artigo(s) 155,
§4°, I, do Codigo Penal, furto mediante arrombamento, cometido em 03/10/2018,
com recebimento da denuncia em 16/05/2019.

Sobre questdes probatdérias impossiveis de serem produzidas a poste-
riori, ndo consta nos autos laudo pericial sobre o suposto arrombamento, nem
foi devidamente preservada a cena da infragao.

Atualmente o processo esta suspenso pois em audiéncia o MP soli-
citou a concessao de prazo para apresentar informagoes sobre a testemunha
Alan Matias de Negreiros, que nao foi localizado pelo meirinho da comarca,
por diversas vezes.

A testemunha em sede de inquérito policial aduziu ter visto o réu,
no dia do evento, trafegando na estrada préxima a regiao do furto com um
volume na garupa, compativel com o de um botijao de gas, mas coberto com
um pano.

O réu é tecnicamente primario, possui outras demandas penais em
tramitacdo, nao confessou a acusacao e nao apresentou confissdo qualificada, e
nao foi preso em flagrante delito. A coisa furtada foi de pequeno valor.

Sao os sucintos fatos relevantes para a presente deciséao.
Fundamentacéao
Em analise do feito, averiguo que entre o recebimento da denuncia
e a presente data ja transcorreu prazo superior a quatro anos. Diante de tal fato,

€ conveniente averiguar se persiste, na presente data, a pertinéncia da produgéao
da prova solicitada, presumindo a veracidade dos fatos narrados pela tes-
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temunha, ou seja, se eventual condenacgao pelos fatos narrados e que possuam
provas validas e que nao provas impossiveis de serem produzidas a posteriori, para
tanto presumidos como verdadeiros pela teoria da asserc&o, poderiam ensejar em
condenacao efetiva em pena privativa de liberdade pena superior a dois anos, que
nao estaria ainda prescrita.

Presumindo a veracidade dos fatos narrados pela testemunha,
assim como os demais elementos de prova nos autos, ante a narrativa apre-
sentada, em nada sera util o depoimento ao presente feito, pois ndo enseja em
modificagao da capitulagao juridica dos fatos e tampouco altera a dosimetria
da pena.

Dentro de juizo hipotético, mesmo presumindo que la estivesse o
botijao de gas visto pela testemunha, inexistiria modificagdao na pena.

E, portanto, patente a superveniéncia da impertinéncia da prova que
nao possui mais utilidade ao presente feito.

Em que pese a possibilidade tedérica de modificacdo, em tese, dos
fatos narrados nestes félios, entendo que no caso em questdo, € improvavel a
ocorréncia de alguma alteragcdo que enseje na alteragdo da capitulacao juridica
dos fatos apta a justificar sangao mais gravosa ou a absolvigao por outro motivo do
acusado, sendo obrigagao das partes, ao serem intimadas desta decisdo, acaso
possuam oposicao motivada em tal argumento, indicar precisamente quais altera-
¢des entendem cabiveis e com base em que fundamento probatdrio.

Referente a questdo probatdria, averiguo que inexiste nos autos
exame de corpo de delito do suposto arrombamento realizado pelo réu, o que
impede, conforme a jurisprudéncia pacificada do STJ o reconhecimento de tal
qualificadora, pois violada a literalidade do artigo 158 do Codigo de Processo
Penal, que aduz: “quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao
do acusado. Como inexistiu preservagao do local do delito, trata-se de prova
impossivel de ser produzida, pois violados os normativos referentes a cadeia
de custoddia, constantes nos artigos 158-A a 158-F do mesmo diploma norma-
tivo.

Assim, tomando-se por validos, e judicializados, todos os elementos de
prova trazidos com o inquérito, tudo aquilo que se faria na fase instrutéria ja o teria
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sido na fase investigatoria, com oportunidade ampla para o acusador (denuncia) e
da defesa (resposta a acusacao) se manifestarem.

Da leitura sistematica dos artigos 402 a 404 do CPP pode-se extrair
a natureza e funcado dos debates orais ou memoriais. Eles acontecem depois de
produzidas as provas, ao final da audiéncia, ao promotor e advogado ¢ facultado
a elaboragao de memorial sobre o percurso probatério do processo, € permitido
a eles estabelecer correlagédo entre suas alegacdes e os elementos de convicgao
produzidos sob escodlio do contraditorio.

Na medida em que essa fase de oitiva no processo nao acontece
porque sao aproveitados dos depoimentos do inquérito, também torna-se desne-
cessario o debate oral, ou seu equivalente escrito.

Por se tratar de sentenga condenatéria com efeitos absolutérios fica
claro que o recurso da acusacgao estaria voltado a dosimetria da pena ja que os para-
metros utilizados para condenacgao foram exatamente os mesmos da denuncia. Ja
a defesa, a sucumbéncia estaria centrada na privagao da oportunidade de produzir
outras provas para obter sentenga mais ajustada do que a absolutoria presente.
Para isso, deve indicar vantagem na permanéncia do status de réu ao defendente e
do aguardo até que a audiéncia de instrugao aconteca, conforme disponibilidade de
pauta, tudo isso sem esquecer de indicar em que medida a exclusao dos registros
do processo ameaga seus interesses.

Em sintese, busca-se otimizacdo dos procedimentos nos processos
cuja pena aplicavel ao réu no caso concreto importa em prescricao, evita-se ado-
ta-la em perspectiva, mas para isso serve-se dos elementos de convicg¢ao trazidos
com o inquérito, que se convertem em provas na medida de sua passagem pelo
crivo do contraditério sem oposicao.

A sentencga é condenatdria e por esse motivo restringe e exige maior
esforco argumentativo da acusagao acaso pretenda fundamentar recurso, precisa
nao apenas transpor a abordagem utilitaria do processo, mas principalmente propor
alternativa consentanea com a realidade do contingente de acusados e dos prazos
disponiveis.

Na mesma esteira, embora condenatéria, os efeitos da sentenca séo
absolutorios, ela é alcangada pela prescricdo da pretensdo punitiva, deixa registro
apenas historico, sem capacidade de afetar a primariedade e antecedentes do réu,
confere-lhe a condicao de absolvido, flagrantemente mais vantajosa do que perma-
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necer como réu a espera indefinida por audiéncia e sentenca.

Diante de tais fatos, com base na teoria da assercao, sendo presu-
midos como verdadeiros todos os fatos narrados na denuncia, € possivel a conde-
nacao do réu pelo delito de furto simples, ante a questao probatoria supracitada.

Ademais, cabivel a aplicagao do privilégio presente caso, ante o
fato que o réu é tecnicamente primario, conforme o Art. 155, §2° do Cédigo
Penal.

Passemos entdo a dosimetria da pena, para averiguar se a pior pena
cabivel pelos fatos narrados com a metodologia de dosimetria mais severa pos-
sivel, pelos elementos de prova constantes nos autos, estaria ou nao prescrita.

Inicialmente é crucial ressaltar que a dosimetria da pena possui ampla
discricionariedade em diversos parametros. O Cdédigo Penal é aberto nesse que-
sito, apenas indicando quais devem ser os parametros. A jurisprudéncia do STF e
do STJ é pacifica no sentido que tal flexibilidade n&do deve ser tolhida:

A dosimetria da pena € matéria sujeita a certa discricionariedade judicial.
O Cddigo Penal nao estabelece rigidos esquemas matematicos ou regras
absolutamente objetivas para a fixagdo da pena.” (STF. HC 107.409/PE,
1.2 Turma do STF, Relatora: Min. Rosa Weber, un., j. 10.4.2012, DJe-091,
09.5.2012), devendo o ser tomado em conta os principios da necessidade
e eficiéncia, decompostos nos diferentes elementos previstos no art. 59 do
Cddigo Penal, principalmente na censurabilidade da conduta. (STF. ARE
1339267/RS - Relator: Min. Luiz Fux - Julgamento: 30/08/2021 - Publicagao:
31/08/2021.)

O calculo da pena-base nao se sujeita a aplicagéo do critério do termo médio,
podendo o magistrado, nos limites de sua discricionariedade, estabelecer o
peso de cada circunstancia consoante as particularidades do caso concreto.
(STF. ARE 1384405/PR - Relator: Min. Luiz Fux - Julgamento: 24/05/2022 -
Publicagao: 25/05/2022.)

Cabe as instancias ordinarias, mais proximas dos fatos e das provas, fixar
as penas. As Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em
grau recursal, compete o controle da legalidade e da constitucionalidade
dos critérios empregados, bem como a corre¢ao de eventuais discrepancias,
se gritantes ou arbitrarias, nas fragdes de aumento ou diminuicdo adotadas
pelas instancias anteriores. (STF. RHC 114.965, Primeira Turma, Relatora:
Min. Rosa Weber, DJe de 27/06/2013.)

O julgador, nas instancias ordinarias, possui discricionariedade para proceder
a dosimetria da pena, cabendo aos Tribunais Superiores o controle da
legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados na fixagao
da sangéao. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (STF. HC 214751
AgR/SP - Relator; Min. Edson Fachin - Julgamento: 13/06/2022 - Publicagao:
08/07/2022 - Orgéo julgador: Segunda Turma.)
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A dosimetria da pena e o seu regime de cumprimento inserem-se dentro de
um juizo de discricionariedade do julgador, atrelado as particularidades faticas
do caso concreto e subjetivas do agente, somente passivel de revisao por
esta Corte no caso de inobservancia dos parametros legais ou de flagrante
desproporcionalidade. (STJ. AgRg no HC 744.104/SP, Relator: Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de 27/6/2022.)
(grifos nossos)

Apesar de tal latitude do magistrado na dosimetria, ndo devemos con-
fundir esta com uma absoluta arbitrariedade:

As circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cdédigo Penal, cotejadas
com o juizo de valor a ser procedido caso a caso na delimitagdo da gravidade
concreta do crime, conduzem a algum grau de discricionariedade na
aplicagéo da pena-base. Todavia, é mister diferenciar discricionariedade de
arbitrariedade. Esta constitui uma liberalidade deciséria nao permitida pelo
Direito, fundada em meros impulsos emotivos ou caprichos pessoais que nao
se apoiam em regras ou principios institucionais. Aquela, ao revés, envolve
0 reconhecimento de que a vagueza de certas normas juridicas implica a
necessidade de apelo ao juizo subjetivo de Magistrados que interpretam o
Direito a luz de concepgdes diversas de justica e de diferentes pardmetros
de relevancia, e de que a decisao tomada dentro dessa zona de incerteza
devera ser considerada juridicamente adequada caso seja informada por
principios juridicos e esteja amparada em critérios como razoabilidade,
proporcionalidade, igualdade e sensatez. Dai falar-se em discricionariedade
guiada ou vinculada. Assim, embora nao haja vinculagdao a critérios
puramente matematicos, os principios da individualizagdo da pena,
da proporcionalidade, do dever de motivagao das decisdes judiciais,
da prestacdo de contas (accountability) e da isonomia exigem que
o julgador, a fim de balizar os limites de sua discricionariedade,
realize um juizo de coeréncia entre (a) o numero de circunstancias
judiciais concretamente avaliadas como negativas; (b) o intervalo de pena
abstratamente previsto para o crime; e (c) o quantum de pena que costuma
ser aplicado pela jurisprudéncia em casos assemelhados. (STJ. HC 585.731/
SC, Relatora: Min. Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 28/6/2022, DJe de
1/7/2022.) (grifos nossos)

Nao é possivel, portanto, por mero capricho pessoal, que o magis-
trado, sem fundamentagao valida aplique a pena no maximo legal, apenas porque
assim o deseja. Tal punicdo incomum demanda condi¢gbes pessoais e faticas inco-
muns, ante o fato que tanto a pena minima quanto a pena maxima deveriam ser
reservadas para os extremos, para aqueles que detenham alta quantidade de con-
dicdes positivas ou negativas, respectivamente. A distribuicdo estatistica de penas
deveria seguir o padrdo normal de curva, com a maioria dos casos dentro da pena
média cominada ao delito, o que se observa quando a dosimetria da pena inicia do
termo médio das penas maximas e minimas aplicaveis ao tipo penal.

Diante de tais argumentos, € plenamente possivel, com o emprego
de parametros matematicas computar qual seria a maior pena aplicavel pelos fatos
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narrados ao réu em caso de condenacao, pelos parametros adotados pela jurispru-
déncia majoritaria de dosimetria de pena.

Os parametros mais adequados de dosimetria de pena consoante
entendimento aplicado aos demais casos da comarca sao, para a primeira fase da
dosimetria o inicio do calculo pelo termo média da pena e o computo de cada cir-
cunstancia judicial com a fragao de 1/8, de forma composta (exponencial). Para a
segunda fase deve ser utilizada para a maioria das circunstancias a fracao de 1/6, e
para a terceira fase o maior aumento possivel para as causas de aumento de pena
e a menor redugdo cabivel para as redutoras de pena.

Com base nos argumentos supracitados, vamos iniciar da média e
analisar cada uma das circunstancias judiciais presentes nos autos, e presumir
como negativas as que nao tenhamos nenhuma prova.

1) culpabilidade: o agente possui plena ciéncia da ilegalidade da conduta.
Negativa.

2) antecedentes: apesar de responder outros processos o réu é tecnicamente
primario, sem reincidéncia decaida, valorado como positiva.

3) conduta social: conforme a prova testemunhal apontada, o réu é conhecido
na regiao como criminoso, respondendo processos por varios furtos, valo-
rada como negativa.

4) personalidade do agente: sem elementos concretos, valorada como neutra.
5) aos motivos: sem elementos concretos, valorada como neutra.

6) circunstancias: normais ao delito, valorado como neutra.

7) consequéncias do crime: sem maiores prejuizos, ante o pequeno valor do
prejuizo causado, valorado como neutra.

8) comportamento da vitima: sem influéncia no delito, valorado como neutra.

Com temos duas circunstancias negativas e uma positiva, que se
anulam, resultando que ocorrera uma modificagao por tais circunstancias.

Partindo entdo da pena média, de 2 anos e 6 meses, efetuamos 1
aumento sucessivo de 1/8 e chegamos a pena de 2,8125 anos, ou 2 anos, 9
meses e 22 dias, sendo que, em audiéncia de instrugdo poderia o réu produzir
provas a seu favor sob os pontos valorados de forma negativa.

Na segunda fase da dosimetria da pena, a maioria da jurisprudéncia
aplica a fracdo de 1/6 para a maioria das atenuantes ou agravantes, com excegao
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da reincidéncia, que como regra € majorada com 1/3. Inexiste, todavia, conforme
supracitado, parametro explicito no Cédigo Penal.

Assim sendo, passemos a analise dos critérios do Codigo Penal:

| - a reincidéncia: O réu é primario.

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe: Incabivel.

b) para facilitar ou assegurar a execugao, a ocultagdo, a impunidade ou van-
tagem de outro crime: Incabivel.

c) a traigcado, de emboscada, ou mediante dissimulagéo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido: Incabivel pelos fatos nar-
rados.

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum: Incabivel pelos fatos narrados.

e) contra ascendente, descendente, irmao ou cbénjuge: Incabivel pelos fatos
narrados.

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacao ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica: Incabivel pelos fatos narrados.

g) com abuso de poder ou violagado de dever inerente a cargo, oficio, minis-
tério ou profissdo: Incabivel pelos fatos narrados.

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida: A
vitima era homem adulto, nao idoso, em plenas condigdes de saude.

i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢gédo da autoridade: Incabivel
pelos fatos narrados.

j) em ocasiao de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade
publica, ou de desgracga particular do ofendido: Incabivel pelos fatos narrados.

I) em estado de embriaguez preordenada: Incabivel pelos fatos narrados.

Deixo de apreciar as agravantes em concurso de pessoas, ante o
fato que a denuncia narra delito individual.

Passemos a apreciag¢ao das atenuantes:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenga: a agente na época do fato possuia 33 anos.

Il - o desconhecimento da lei: Incabivel pelos fatos narrados.

[l - ter o agente:
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a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral: Incabivel
pelos fatos narrados.

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julga-
mento, reparado o dano: Incabivel pelos fatos narrados.

c) cometido o crime sob coacédo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocgao, provocada
por ato injusto da vitima: Incabivel pelos fatos narrados.

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime:
Nao houve.

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddao em tumulto, se néo o pro-
vocou: Incabivel pelos fatos narrados.

Por tal exposigao, inexistem circunstancias agravantes ou atenuantes
no caso em analise.

Por ultimo, passemos a terceira etapa da dosimetria da pena, onde,
consoante supracitado, vislumbra-se a causa de reducao de pena do §2° do Art.
155 do CP, por ser o condenado tecnicamente primario e ser a coisa de reduzido
valor.

Em relacdo a quantificacdo da causa de reducao de pena, vejamos 0s
parametros do STJ no julgado recente:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO PRIVILEGIADO.
FRACAO DE REDUCAO NO PATAMAR MAXIMO. INVIABILIDADE.
FUNDAMENTACAO IDONEA. VALOR DA RES FURTIVA E CONDICOES
PESSOAIS DO AGENTE. PRECEDENTES. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE APENAS POR MULTA. INVIABILIDADE.
SUMULA N. 171/STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, “ndo ha
parémetros legais estabelecidos para que se determine o grau de reducéo a
ser dado pelo reconhecimento do furto privilegiado, de modo que sua aferigdo
deve considerar as particularidades do caso concreto, em um exercicio
de discricionariedade motivada por parte do magistrado”. (AgRg no HC n.
624.257/SC, relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 9/3/2021, DJe 15/3/2021). 2. Na hipétese em apreco,
os fundamentos apresentados pela Corte estadual — o valor da res furtiva,
equivalente a mais de 50% do salario minimo vigente a época dos fatos,
associado ao fato de o agravante ostentar outras trés agées penais em
curso, todas por crimes patrimoniais — justificam a aplicagcdo da fragéo de
1/3 (um tergo) em razao do privilégio do art. 155, § 2°, do Cddigo Penal. 3.
Entende este Superior Tribunal de Justica que “se ao tipo penal incriminador
— art. 155, caput, do Cédigo Penal — é cominada pena privativa de liberdade
cumulada com multa, ndo é socialmente recomendavel a substituicdo da
prisdo por multa (Sumula n. 171 do STJ)” (AgRg no HC n. 623.095/SC,
relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUINTA TURMA, julgado em
1°/6/2021, DJe 7/6/2021). 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
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(AgRg no HC 679.065/SC, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 28/09/2021, DJe 07/10/2021)

No caso em aprego, o condenado furtou um bem de valor bem dimi-
nuto, de menos de 10% do salario-minimo, mas possui agdes penais em curso por
crimes contra o patriménio, razao pela qual a redugéo, apesar de néo ser aplicada
no maximo legal, ndo deve ser reduzida ao minimo legal, sendo razoavel a fragao
de "2, com base na minima lesividade ao patriménio da conduta.

Diante de tais fatos, condeno o réu a pena final maxima cabivel em
abstrato pelos fatos narrados na denuncia de 1,40625 ano de reclusao, ou 1 ano,
4 meses e 26 dias, partindo a dosimetria da pena média e com base nos parame-
tros mais graves aplicados por este juizo.

Regime inicial: aberto, a ser cumprido em casa de albergado.
Detracao: a cargo do juizo de execugao penal em face do tempo de prisdo provi-
soria ser insuficiente para ensejar alteragao do regime de cumprimento da pena.

Possibilidade de recorrer em liberdade: concedo-lhe o beneficio pois a parte ja se
encontra solta e as circunstancias do delito nao justificam a necessidade de segre-
gacao cautelar.

Conversao em pena restritiva de direito (art. 44 do CPB): aplicavel em razéo do
guantum fixado na sanc¢ao penal e das condi¢cbes pessoais da parte acusada. Con-
verto em duas penas restritivas de direito que serao fixadas pelo juizo da execugao
de penas alternativas.

Suspenséao condicional da pena (art. 77 do CPB): ndo se aplica em razédo da
conversao em pena restritiva de direito.

Publique-se. Intimem-se.

Transitada em julgado esta sentenca, acaso inexista oposicao recursal das partes,
determino desde ja que:

Considerando que a pena aplicada prescreve em quatro anos € o
recebimento da denuncia ocorreu em 16/05/2019, a pena aplicada prescreveu em
15/05/2023. Procedo automaticamente ao reconhecimento da prescrigao da pretensao
punitiva, conforme a diretriz do art. 61, do Cédigo de Processo Penal, combinado com
os artigos art. 109, do CPB combinado com o art. 119 do Cdodigo Penal, e declaro, por
sentencga, para que produza os seus juridicos e legais efeitos, EXTINTA A PUNIBILI-
DADE, com o advento da prescri¢ao, e inviavel a pretensado executoria estatal.
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Apos cumpridas todas as determinagbes com a respectiva certidao,
arquivem-se os autos com baixa. Desnecessaria a intimagéao pessoal do acusado,
considerando a orientagao firmada no Enunciado 105 do Férum Nacional dos Jui-
zados Especiais (FONAJE), aqui aplicado de forma supletiva e analdgica, que dis-
pensa-se a intimagao dos autores do fato de todo o teor desta sentenca.

Arquivem-se imediatamente os autos.
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