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APELAÇÃO CRIMINAL nº 0000041-36.2009.815.0461 – Comarca de Solânea/PB
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Maria Madalena Almeida Lima Santos
ADVOGADOS: Petronilo Viana de Mélo Junior (OAB/PB 13.948)
APELADO: Ministério Público

APELAÇÃO CRIMINAL. PRÁTICA DE DOIS CRIMES DE ESTELIONATO EM CONCURSO MATERIAL. CONCESSÃO DE SURSIS PROCESSUAL. POSTERIOR ANULAÇÃO DO BENEFÍCIO. SOMA DAS PENAS MÍNIMAS SUPERIOR AOS LIMITES LEGAIS. SÚMULA 243 DO STJ. CONDENAÇÃO. PREJUDICIAL DE MÉRITO. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. INCIDÊNCIA DA PRESCRIÇÃO RETROATIVA PARA AMBOS OS DELITOS. PENA EM CONCRETO. LAPSO TEMPORAL CONTÍNUO. EXCLUSÃO DO PERÍODO DO SURSIS PROCESSUAL. EQUÍVOCO DO ESTADO-JUIZ. ERRO NÃO DEBITADO À PARTE RÉ. ART. 109, V, DO CP. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Sobrevindo a ocorrência de prescrição retroativa, esta deve ser conhecida e declarada em qualquer fase do processo, inclusive de ofício, sendo seu cômputo calculado, para a extinção da punibilidade do agente, com base na pena posta em concreto pelo Juiz, devendo, ademais, a sentença ter transitado em julgado para a acusação.

2. “A prescrição da pretensão punitiva sobrepõe-se a qualquer outra questão e precede o mérito da própria ação penal”.

3. Se o Juiz anulou o sursis processual, por reconhecer seu próprio equívoco à luz da Súmula n° 243 do E. STJ, ante a soma das penas mínimas de dois crimes em concurso material superar os limites legais, tem-se como não efetivada a suspensão da prescrição, por não surtir nenhum efeito jurídico o lapso de cumprimento das condições impostas, eis que tal benefício foi concedido sem amparo legal, em erro oriundo do Estado-Juiz, não podendo o agente ser prejudicado por algo a que não deu causa. Assim sendo, o prazo prescricional é contínuo, sem nenhuma causa interruptiva/suspensiva entre o recebimento da denúncia e a publicação da sentença.

4. Por analogia in bonam partem, “a nulidade de um ato, uma vez declarada, causará a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência” (art. 573, § 1°, do CPP).

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal, acima identificados,

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, à unanimidade, em dar provimento ao apelo, extinguindo-se a punibilidade pela prescrição, nos termos do voto do Relator.

RELATÓRIO

Perante a Comarca de Solânea/PB, Maria Madalena Almeida Lima Santos, qualificada na inicial, foi denunciada nas sanções do art. 171, caput, c/c o art. 69, ambos do Código Penal (fls. 2-3).

Segundo a denúncia, em meados de 2007, naquela Comarca, a acusada obteve para si vantagem ilícita, em prejuízo alheio, ao requerer a instalação de uma linha telefônica à empresa Telemar no seu endereço, fazendo uso, para tanto, da documentação da vítima Verônica da Costa Moreira, que contraiu débito, sem ter conhecimento dessa transação.

Conta, mais, a inicial que, em meados de 2008, a denunciada fez uso, novamente, da documentação da referida vítima e adquiriu um cartão de crédito CITCARD, acarretando uma dívida de R$ 171, 92 (cento e setenta e um reais e noventa e dois centavos), e a fatura era endereçada à residência da ofendida, sem que esta, também, tivesse ciência da situação.

Recebimento da denúncia no dia 5.3.2009 (fl. 2).

Devida e pessoalmente citada para apresentar a defesa escrita (fl. 31), a ré deixou escoar o prazo sem ofertar dita peça defensiva, razão pela qual o MM Juiz nomeou, para tanto, Defensora Pública (fl. 33), cuja resposta à acusação acostou às fls. 45-46, sem o rol de testemunhas.

Na audiência do dia 2.9.2011 (fls. 68-69), foi aceita e concedida a suspensão condicional do processo pelo prazo de 2 (dois) anos. Em 7.5.2012, o MM Juiz tornou sem efeito tal benefício, por se tratarem de dois crimes em concurso material, cuja soma das penas superava os limites legais (fls. 86-87).

Inquirição das testemunhas e declarantes às fls. 136-143. Interrogatório da acusada às fls. 144-147.

Concluída a instrução e oferecidas as alegações finais pelo Parquet (fls. 169-174) e pela Defesa (fls. 176-184), o Juiz a quo julgou procedente a inicial, condenando a ré Maria Madalena Almeida L. Santos, nos termos do art. 171, caput, c/c o art. 69, ambos do CP, da seguinte forma (fls. 185-194):

- Para o crime de estelionato pela aquisição de linha telefônica: fixou à pena base em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 150 (cento e cinquenta) dias-multa, reduzida de 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias-multa, por reconhecer a atenuante da confissão (CP 65, III, 'd'), totalizando a pena definitiva de 2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, e 130 (cento e trinta) dias-multa à razão de um trigésimo do salário mínimo vigente à época dos fatos;

- Para o crime de estelionato pela utilização de cartão de crédito: fixou à pena base de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 150 (cento e cinquenta) dias-multa, reduzida de 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias-multa, por reconhecer a atenuante da confissão (CP 65, III, 'd'), totalizando a pena definitiva de 2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, e 130 (cento e trinta) dias-multa à razão de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época dos fatos;

- Diante do concurso material (CP 69), somou as penas impostas à ré, perfazendo a punição final de 4 (quatro) anos de reclusão, em regime aberto, e 260 (duzentos e sessenta) dias-multa no valor unitário de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo ao tempo dos fatos;

- Por preencher os requisitos do art. 44 do CP, substituiu a pena corporal por duas restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviço à comunidade e prestação pecuniária, concedendo-lhe, ainda, o direito de apelar em liberdade

Irresignada, recorreu a Defesa (fl. 200), requerendo, em suas razões (fls. 213-223), a reforma da sentença, por não existirem elementos de prova da materialidade e da conduta dolosa da apelante nos dois fatos denunciados, devendo ser absolvida. Suplica, ainda, acerca da possibilidade da prescrição, com base nas datas dos fatos, bem como roga pela aplicação da pena do art. 155, § 2°, do CP, apenas com referência ao uso da linha telefônica, com a absolvição em relação à segunda acusação. Pede, também, a incidência da Súmula 337 do STJ, para fins de suspensão do processo, levando-se em conta o tempo de serviço já prestado à comunidade.

Por fim, reclama pela redução da pena pecuniária para o mínimo legal, por ser a recorrente pessoa pobre, requerendo, outrossim, que seja reconsiderado o despacho de fl. 210, no sentido de reconhecer o erro de grafia do nome do Patrono na publicação oficial, para não prejudicar a apelante quanto à interposição das razões recursais fora do prazo.

Contrarrazões ministeriais às fls. 224-230, pugnando pelo  não provimento do recurso.

Instada a se manifestar, a douta Procuradoria-Geral de Justiça opinou pelo provimento do apelo, para declarar a extinção da punibilidade da agente, pela ocorrência da prescrição retroativa, ou, se superada tal condição, que o recurso seja desprovido (fls. 233-234).

Após o cumprimento do despacho saneador de fl. 236 e lançado o relatório às fls. 240-241, foram os autos ao douto Revisor (RITJ/PB 170, IV), que, com ele concordando, pediu dia para julgamento (fl. 242).

É o relatório.

VOTO

1. DA PREJUDICIAL DE MÉRITO – Da prescrição da pretensão punitiva estatal, na modalidade retroativa:

A parte recorrente suscitou acerca da possibilidade da prescrição, com base nas datas dos fatos, tendo a douta Procuradoria-Geral de Justiça, no Parecer de fls. 233-234, retificado tal colocação, ao vislumbrar a ocorrência do instituto prescricional não pelas datas dos fatos, mas, sim, entre o período de recebimento da denúncia e a da publicação da sentença, quando opinou pela extinção da punibilidade da agente.

Com inteira razão.

É de se levantar a presente prejudicial de mérito, por constatar a incidência do instituto da prescrição retroativa, nos moldes do art. 109, V, do Código Penal (Redação dada pela Lei n° 12.234, de 2010), in verbis:

“Art. 109. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:
[…];
V - em quatro anos, se o máximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, não excede a dois.”

Como é sabido, por ser matéria de ordem pública e vindo a se configurar no processo, a análise da prescrição sobrepõe-se aos demais pleitos, que, em razão disso, se tornam superados, inócuos, pela perda de objeto.

Este, também, é o entendimento de Celso Delmanto (in Código Penal Comentado. 6. ed., São Paulo: Renovar, 2002, p. 219):

“A prescrição da pretensão punitiva (“da ação”) é matéria de ordem pública. Em qualquer fase do processo – de ofício ou a requerimento das partes – deve ser decretada, quando reconhecida (CPP, art. 61). A prescrição da pretensão punitiva sobrepõe-se a qualquer outra questão e precede ao mérito da própria ação penal.”

Após regular instrução, o MM Juiz julgou procedente a acusatória, condenando a acusada nas sanções de 2 (dois) crimes de estelionatos em concurso material (art. 171, caput, c/c o art. 29, todos do CP), em que, para cada qual, a pena final ficou em 2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, e 130 (cento e trinta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época dos fatos (fls. 73-78).

Com efeito, conta-se o prazo da prescrição retroativa pela pena efetivamente imposta (pena em concreto) e não pelo máximo da pena aplicável (art. 110, § 1º, do Código Penal), devendo haver nos autos sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação, sendo que o cômputo do tempo volta-se para períodos anteriores à sentença, servindo para verificar se houve prescrição pela pena em concreto em alguma das faixas prescricionais que precedem à sentença (art. 110, § 2º, do CP).

Dita prescrição, por ser, também, uma modalidade da prescrição da pretensão punitiva, junto com a prescrição punitiva propriamente dita e a prescrição superveniente (intercorrente), apaga a pena e todos e quaisquer efeitos da sentença condenatória, sejam principais ou secundários.

In casu, tais requisitos se antevêem presentes, pois basta observar que, para cada delito, a apenada foi condenada à pena total de 2 (dois) anos de reclusão, tendo a denúncia sido recebida em 5.3.2009 (fl. 2), e a sentença condenatória sido publicada no dia 16.7.2013 (fl. 195). Então, para efeito de cálculo, contando a partir daquela data até a da publicação da sentença, verifica-se o entreato de 4 (quatro) anos, 4 (quatro) meses e 11 (onze) dias, cuja pena em concreto, de cada crime, aplicada em 2 (dois) anos, a teor do art. 109, V, do CP, prescreve em 4 (quatro) anos, in verbis:

“Art. 109. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:
[…];
V - em quatro anos, se o máximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, não excede a dois.”

A propósito:

“Transcorrido tempo superior a quatro (04) anos entre o recebimento da denúncia e a publicação da sentença, encontra-se prescrita a pretensão estatal do Estado na modalidade retroativa, devendo ser declarada extinta a punibilidade da ré.” (TJMG - APCR 1.0382.05.052056-0/001 - Relª Desª Márcia Maria Milanez Carneiro - Julg. 01/04/2014; DJEMG 15/04/2014).

Salienta-se que, durante tal interregno [4 (quatro) anos, 4 (quatro) meses e 11 (onze) dias], não se efetivou a suspensão da prescrição pelo sursis processual concedido na audiência de 2.9.2011 (fls. 68-69), porque, no dia 7.5.2012 (um pouco mais de 10 meses depois), o MM Juiz anulou dito benefício, por reconhecer seu próprio equívoco à luz da Súmula n° 243 do E. STJ, já que o caso compunha dois crimes em concurso material, cuja soma das penas mínimas superava os limites legais (fls. 86-87).

Desse modo, não surtiu nenhum efeito jurídico o lapso de cumprimento das condições impostas pelo sursis processual concedido à ré na decisão de fls. 68-69, visto que o magistrado o concedeu sem nenhum amparo legal, ou seja, ao arrepio da lei, não podendo, agora, a acusada ser prejudicada por algo a que ela não deu causa. Tanto que os prováveis efeitos legalmente previstos, como a interrupção do prazo prescricional, não poderiam ser aplicados ao presente caso.

Ressalte-se, ainda, que entender de forma diferente representaria conferir um prejuízo à ré em erro decorrente do próprio Estado-Juiz, até porque, valendo-se da analogia in bonam partem, “A nulidade de um ato, uma vez declarada, causará a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência” (art. 573, § 1°, do CPP). Ex vi:

“Decisão homologatória do sursis processual julgada nula que não suspende a prescrição. Preliminar acolhida, com a decretação da extinção da punibilidade, nos termos do art. 107, IV do Código Penal, prejudicado o mérito do recurso.” (TJSP - APL 0010089-88.1999.8.26.0270 - Rel. Des. Camilo Léllis - Julg. 01/08/2013 - DJESP 15/08/2013)

Por essa razão, o referido período é contínuo, sem nenhuma causa interruptiva entre o recebimento da denúncia e a publicação da sentença.

Desta feita, no caso sub examine, já tendo decorrido o lapso prescricional estabelecido na Lei Penal (CP 109, V), verificado entre a data do recebimento da denúncia (5.3.2009 - fl. 2) e o dia em que a sentença foi publicada (16.7.2013 – fl. 195), perde o Estado o jus puniendi, pelo decurso de prazo.

A propósito, reza a Súmula n° 146 do Pretório Excelso: “A prescrição da ação penal regula-se pela pena concretizada na sentença, quando não há recurso da acusação”.

Nesses termos, por ser matéria de ordem pública, a prescrição deve ser conhecida e declarada em qualquer fase do processo, podendo até mesmo ser de ofício, nos termos do art. 61 do Código de Processo Penal.

Ante o exposto, em harmonia com o parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça, dou provimento ao recurso, para declarar extinta a punibilidade da recorrente Maria Madalena Almeida Lima Santos, em decorrência da prescrição da pretensão punitiva, na modalidade retroativa, quanto aos dois crimes a ela imputados, o que faço com suporte nos arts. 107, IV, 109, V, e 110, § 1°, todos do Código Penal.

É o meu voto.

Presidiu ao julgamento, com voto, o Desembargador Joás de Brito Pereira Filho, Presidente da Câmara Criminal e Revisor, dele participando, além de mim, Relator, o Desembargador João Benedito da Silva. Ausente, justificadamente, o Desembargador Arnóbio Alves Teodósio

Presente à Sessão o Excelentíssimo Doutor José Marcos Navarro Serrano, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho” da Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, aos 12 (vinte e sete) dias do mês de agosto do ano de 2014.

João Pessoa, 13 de agosto de 2014.


Des. Carlos Martins Beltrão Filho
  -Relator-
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