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CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO URBANO. 
ARTIGO 65, CAPUT, C/C ART. 15, INCISO II, 
ALÍNEA I, AMBOS DA LEI N. 9.605/98. PICHAÇÃO.  
1. Ausência de oferta de benefício despenalizador 
da suspensão condicional do processo. Não faz 
jus à medida o agente que está sendo processado 
por outros delitos, especialmente considerando 
tratar-se de crimes ambientais da mesma espécie. 
2. Revelia. Opção exclusiva da parte, que escolhe a 
inatividade e deixa de atender à citação, 
recebendo, daí, o status da revelia. Inexistência de 
irregularidade processual. 
3. Elementos do crime ambiental penal 
positivados, porque presente a materialidade e 
certa a autoria, consistente o elemento subjetivo 
na vontade livre e consciente do réu em produzir a 
pichação, havendo nexo de causalidade entre a 
conduta e o resultado.  
4. Horário de socorro prestado ao réu por policiais 
militares, que o encontraram caído sobre a 
marquise do edifício pichado, ao lado de uma lata 
de tinta spray, além de gritos ouvidos por morador 
do imóvel, são indicativos suficientes para 
concluir que o fato ocorreu no período noturno. 
5. Pena aplicada. Considerando que as 
circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal 
não se mostram desfavoráveis em sua maioria, a 
pena-base deve ser reduzida, para aproximar-se do 
mínimo legal. Reconhecimento da atenuante da 
menoridade, que se compensa com a agravante da 
prática do crime no período noturno. Inexistência 
de confissão espontânea, quando a admissão teria 
sido feita apenas aos policiais militares que 
atenderam à ocorrência. “A confissão plenamente 
válida, no direito penal, é a produzida no processo, 
com as formalidades legais”. Pena readequada e 
reduzida. 
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. 
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MINISTERIO PUBLICO  
 

RECORRIDO 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os autos.  

Acordam os Juízes de Direito integrantes da Turma Recursal 

Criminal dos Juizados Especiais Criminais do Estado do Rio Grande do Sul, 

à unanimidade, em dar parcial provimento ao apelo. 

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes 

Senhores DR.ª CRISTINA PEREIRA GONZALES (PRESIDENTE) E DR. 

LUIZ ANTÔNIO ALVES CAPRA. 

Porto Alegre, 28 de abril de 2014. 

 
 

DR. EDSON JORGE CECHET,  
Relator. 

  
 
 

R E L AT ÓRI O  

Ismael Francisco de Souza interpôs recurso de 

apelação contra sentença que julgou procedente a denúncia, condenando-o 

às penas de um ano de detenção e a cinqüenta dias-multa, como incurso 

nas sanções do artigo 65, caput, c/c o art. 15, inciso II, alínea i, ambos da Lei 

nº 9.605/98. Aduziu, em preliminar, nulidade do decreto da revelia e pela 

inexistência de proposta dos benefícios despenalizadores. No mérito, 

requereu a reforma da sentença para absolver o acusado por falta de 

provas. Subsidiariamente, pediu a readequação da pena imposta, visando à 

atenuação pela menoridade e pela confissão, desconsiderando-se a 

agravante da prática do fato em horário noturno, por inexistente prova nesse 

sentido. 
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O Ministério Público apresentou contrarrazões e, nesta 

instância, manifestou-se pelo conhecimento do apelo e por seu parcial 

provimento para o redimensionamento da pena, diante da menoridade do 

réu ao tempo do fato 

Encaminhado o voto pela declaração de nulidade do 

processo, por falta de oferta do benefício despenalizador da transação 

penal, restou o signatário vencido quanto à preliminar, o que determina o 

exame do mérito recursal.  

 

V O TO S  

DR. EDSON JORGE CECHET (RELATOR) – VOTO INICIAL 

Eminentes colegas. 

Conheço do recurso, pois presentes seus pressupostos 

de admissibilidade, restando, todavia, prejudicado o exame do mérito 

processual, pela existência de nulidade no processamento do feito, como 

bem observado pela defesa do acusado.  

 

Falta de oferta de benefício da transação penal 

No caso, mesmo diante de direito público subjetivo do 

recorrente, não se cogitou do oferecimento do benefício despenalizador 

previsto no artigo 76 da Lei número 9.099/95, que deveria ter sido ofertado 

em audiência preliminar, de 24/05/2012, solenidade para a qual o recorrente 

não foi intimado, como prevê o artigo 72 do mesmo diploma legal.  

O fato de ter sido posteriormente citado para apresentar 

defesa prévia e comparecer ao ato instrutório, na forma do art. 89, não tem o 

efeito de sanar a irregularidade, por negativa de vigência ao disposto no 

artigo 81 da Lei n. 9.099/95.  
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No caso, o réu tinha direito à benesse, haja vista que a 

certidão de antecedentes de fls. 21/23 não inviabilizava a oferta, já que dela 

constava a existência de quatro inquéritos (números 001/2.11.0019988-6, 

001/2.11.0052054-4, 001/2.11.0073737-0 e 001/2.12.0006942-9) e dois 

processos com denúncia recebida (números 001/2.11.0015704-0 e 

001/2.11.0076969-0). 

Portanto, conclusiva a inexistência de empeço para a 

oferta, que deveria dar-se com base no artigo 76 da Lei n. 9.099/95, que tem 

a seguinte redação: 

 

Art. 76. Havendo representação ou tratando-se de 
crime de ação penal pública incondicionada, não 
sendo caso de arquivamento, o Ministério Público 

poderá propor a aplicação imediata de pena restritiva 
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. 

        § 1º Nas hipóteses de ser a pena de multa a 
única aplicável, o Juiz poderá reduzi-la até a metade. 

      § 2º Não se admitirá a proposta se ficar 
comprovado: 
        I - ter sido o autor da infração condenado, pela 

prática de crime, à pena privativa de liberdade, por 
sentença definitiva; 

        II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, 
no prazo de cinco anos, pela aplicação de pena 
restritiva ou multa, nos termos deste artigo; 

        III - não indicarem os antecedentes, a conduta 
social e a personalidade do agente, bem como os 

motivos e as circunstâncias, ser necessária e 
suficiente a adoção da medida. 

 

 

Veja-se que dito dispositivo contempla requisitos 

objetivos e subjetivos para a transação penal. 

No primeiro caso, essas condições encontram-se 

elencadas nos incisos I e II do § 2º do art. 76, transcrito. Todavia, nem o 
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recorrente fora beneficiado por transação anterior e nem havia qualquer 

sentença condenatória contra o acusado. 

No segundo caso, os pressupostos subjetivos estão 

relacionados no inciso III do mesmo dispositivo e, para que se negue a 

oferta da medida, devem vir apresentados concorrentemente, embora, não 

há dúvida, na fase pré-processual dificilmente tais circunstâncias sejam 

informadas. Todavia, nem os antecedentes, nem a conduta social e a 

personalidade do então autor do fato, motivos e circunstâncias, seriam 

oponíveis à benesse, já que nada havia informado que contra-indicasse o 

oferecimento. 

Entretanto, mesmo que se cogitasse de negativa, não se 

pode olvidar que se está diante de direito público subjetivo do autor do fato. 

Não se esqueça que a proposta de transação não configura mera faculdade 

do Ministério Público, e sim obrigação, quando presentes as condições 

objetivas e subjetivas, evitando com isso a angularização da relação 

processual. 

É o que diz Damásio Evangelista de Jesus, com a 

clareza que lhe é peculiar: 

“Desde que presentes as condições da 

transação, o Ministério Público está obrigado a 
fazer a proposta ao autuado. A expressão, hoje, 
tem o sentido de dever. Presentes suas condições, a 

transação impeditiva do processo é um direito penal 
público subjetivo de liberdade do autuado, obrigando 

o Ministério Público à sua proposição.” (Ênfase 
acrescentada) 

Não é diferente a posição de Tourinho Filho, para quem 

não se trata de simples faculdade do Ministério Público: 
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“Muito embora o caput do art. 76 diga que o 
Ministério público ‘poderá’ formular a proposta, 

evidente que não se trata de mera faculdade. Não 
vigora, entre nós, o princípio da oportunidade. Uma 
vez satisfeitas as condições objetivas e subjetivas 

para que se faça a transação, aquele poderá 
converte-se em deverá, surgindo para o autor do fato 

um direito a ser necessariamente satisfeito.”  

Tourinho Neto, igualmente, ensina que não se trata de 

faculdade, mas, sim, de obrigatoriedade a oferta da medida, quando 

satisfeitos os requisitos objetivos e subjetivos:  

“A lei dos juizados especiais admitiu o princípio da 
oportunidade, mas uma oportunidade regrada, 

também chamada de regulada ou limitada ou 
temperada e submetida ao controle jurisdicional. 
Oportunidade regrada porque é a lei que diz quando 

será possível a transação e de que modo ela deve ser 
feita. Não fica ao arbítrio do Ministério Público propor 

ou não a transação. Não é uma faculdade do órgão 
Ministerial.”  

 
Eventual recusa ministerial, deveria ter sido 

devidamente justificada. 

 

Consequência da nulidade 

Em razão da nulidade reconhecida e pronunciada, 

desaparecem os marcos interruptivos que seriam representados pelo 

recebimento da denúncia e pela publicação da sentença penal condenatória, 

de modo que o cômputo inicial do prazo prescricional se fixa na data do 

respectivo fato imputado (22/12/2011), segundo disposição do inciso I do 

artigo 111 do CP.  Ainda, como o réu era, ao tempo do fato, menor de 21 

anos, o prazo de prescrição reduz-se pela metade, forte no art. 115 do 

Código Penal. 
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Nesse sentido, tendo decorrido mais de dois anos entre 

a data do fato e a deste ato, considerada a idade do réu ao tempo do fato, 

prescrita está a pretensão punitiva do Estado, na forma do artigo 109, V, do 

CP. Observa-se que a igual solução se chegaria caso se adotasse o 

entendimento de que, por ter transitado em julgado a sentença para a 

acusação, o termo inicial se fixaria a partir da denúncia, pela nova redação 

do art. 110., §1º, do Código Penal.  

Como consequência, resulta extinta a punibilidade do 

réu, na forma prevista no artigo 107, IV e 110, § 1º, ficando prejudicado o 

exame do recurso interposto, nos termos da Súmula n. 241 do extinto TFR. 

  Voto, portanto, por declarar a nulidade do processo 

desde o recebimento da denúncia e, em conseqüência, extinta a punibilidade 

do réu, pela prescrição. 

 

DR. LUIZ ANTÔNIO ALVES CAPRA (REVISOR) 

Peço vênia para divergir do eminente Relator. 

Pacífico o entendimento perante esta Turma Recursal de que o 

não oferecimento das medidas despenalizadoras conduz à nulidade 

absoluta. 

No que concerne a transação penal, cujo não oferecimento é 

causa para o reconhecimento da nulidade por parte do nobre Relator, revela-

se possível, na esteira de precedentes da Turma e em conformidade com o 

enunciado nº 114 do FONAJE1, o seu oferecimento até o término da 

instrução: 

APELAÇÃO CRIMINAL. TRANSAÇÃO PENAL NÃO OFERECIDA. 

REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS. PREJUÍZO 

CONFIGURADO PELA SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA. 

                                            
1 A Transação Penal poderá ser proposta até o final da instrução processual 
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NULIDADE. PRESCRIÇÃO. Hipótese em que se impunha, por 

preenchidos, em tese, os requisitos que autorizariam a transação 

penal, ter sido oferecida a medida, já que tal se constitui em direito 

subjetivo da acusada e pode ser oferecida até o final da instrução 

processual. A transação penal se constitui em direito subjetivo da 

acusada e pode, conforme o enunciado número 114 do FONAJE, ser 

proposta até o final da instrução processual. Precedentes. Princípios 

basilares da Lei 9.099/95 indicam que a possibilidade de evitar a 

aplicação de pena privativa de liberdade deve ser buscada em 

qualquer momento até a sentença, principalmente nas audiências. 

Ofensa ao direito subjetivo da ré e aos objetivos do juizado especial. 

Nulidade do feito ab initio decretada de ofício. Consequência lógica 

na espécie é a declaração da extinção da punibilidade da ré pela 

prescrição, diante do desaparecimento dos marcos interruptivos 

prescricionais. DECLARARAM A NULIDADE DO FEITO E 

DECLARARAM A EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE DA RÉ PELA 

PRESCRIÇÃO. (Recurso Crime Nº 71004537742, Turma Recursal 

Criminal, Turmas Recursais, Relator: Madgeli Frantz Machado, 

Julgado em 25/11/2013) 

 

Mas nulidade não há no caso dos autos como decorrência do 

não oferecimento da transação penal. 

Ora, o réu foi regularmente citado – fl. 109/ verso – e quedou 

revel, inviabilizando, assim, o oferecimento das medidas despenalizadoras 

que, repita-se, poderiam ter sido ofertadas até o final da instrução. 

E, embora não fosse obrigatório o seu comparecimento, ao 

deixar de fazê-lo, acabou por abdicar das medidas despenalizadoras. 

Nesse sentido: 

APELAÇÃO-CRIME. FURTO. AUSÊNCIA DE PROPOSTA DE 

SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO. REVELIA. 
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NULIDADE. INOCORRÊNCIA. Esvaziamento de qualquer 

possibilidade de oferecimento do benefício previsto no art. 89 da Lei 

n° 9.099/90, ante a revelia. Apelo improvido. Unânime. (Apelação 

Crime Nº 70034207456, Quarta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça 

do RS, Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Julgado em 

08/04/2010) 

E perante o STJ encontra-se precedente que se revela um 

pouco mais abrangente. 

HABEAS CORPUS ESTELIONATO (ARTIGO 171, § 2º, INCISO VI, 
DO CÓDIGO PENAL). ALEGADA NULIDADE DO FEITO PELA NÃO 
PROPOSITURA DE TRANSAÇÃO PENAL. CRIME QUE NÃO 
CARACTERIZA INFRAÇÃO DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO. 
SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO NÃO OFERTADA 
PELO ÓRGÃO MINISTERIAL ANTE OS MAUS ANTECEDENTES 
DO ACUSADO. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO OPORTUNA POR 
PARTE DA DEFESA. PRECLUSÃO. EIVA NÃO CARACTERIZADA. 
1. A transação penal, benefício estatuído no artigo 76 da Lei 
9.099/1995, pode ser proposta nos casos em que houver a suposta 
prática de crime de menor potencial ofensivo, que se caracteriza 
como aquele cuja pena máxima não ultrapassa 2 (dois) anos, nos 
termos do artigo 61 do referido diploma legal. 
2. No caso dos autos, o paciente foi acusado de cometer o delito de 
estelionato, cuja pena máxima é de 5 (cinco) anos, circunstância de 
natureza objetiva que, por si só, impede a propositura da transação 
penal, tornando-se irrelevante, por conseguinte, aferir se o paciente 
ostentava ou não maus antecedentes à época em que iniciada a 
ação penal em tela, como pretendido na impetração. 
3. Ademais, vale frisar que em momento algum no curso do 
processo criminal em apreço a defesa questionou o não 
oferecimento de transação penal ao paciente, o que só veio a 
ocorrer por ocasião da interposição de recurso de apelação 
contra a sentença condenatória, o que revela a preclusão do 
exame do tema. Precedentes. 
4. Por outro lado, há que se destacar que, em face dos antecedentes 
do paciente, o órgão ministerial, ao denunciá-lo, entendeu não ser 
possível a propositura de suspensão condicional do processo, 
consoante cota acostada à fl. 34 dos autos. 
5. Contra tal pronunciamento, a defesa não se insurgiu, motivo pelo 
qual o feito prosseguiu, com a prolação de édito repressivo em 
desfavor do paciente. 
6. Não tendo os patronos do paciente questionado o não 
oferecimento do benefício previsto no artigo 89 da Lei 9.099/1995 



 
 
 
 
 
 
EJC 

Nº 71004761425 (N° CNJ: 0052480-08.2013.8.21.9000) 

2013/CRIME 
 

   10 

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 

PODER JUDICIÁRIO 
TURMAS RECURSAIS 

oportunamente, ou seja, antes de proferida sentença condenatória 
em seu desfavor, não há que se falar em eiva a contaminar o 
processo, considerando-se precluso o pleito de aplicação da citada 
benesse. Precedentes. 
EMISSÃO DE CHEQUE PRÉ-DATADO. APONTADA 
INIDONEIDADE PARA CONFIGURAR O CRIME DE 
ESTELIONATO. AVENTADA ATIPICIDADE DA CONDUTA 
IMPUTADA AO PACIENTE. PAGAMENTO DA CÁRTULA QUE 
TERIA SIDO FRUSTRADO EM FACE DE SUSTAÇÃO 
FRAUDULENTA, E NÃO POR INSUFICIÊNCIA DE FUNDOS. 
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE 
MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA PARA A ALTERAÇÃO DE TAL 
ENTENDIMENTO. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA DO 
MANDAMUS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
DENEGAÇÃO DA ORDEM. 
1. Não se desconhece o entendimento doutrinário e jurisprudencial 
no sentido de que a frustração de pagamento de cheque pós-datado, 
que não é dado como ordem de pagamento à vista, constituindo 
garantia de dívida, não configura o crime de estelionato. 
2. Contudo, este Superior Tribunal de Justiça já decidiu que "a 
frustração no pagamento de cheque pós-datado, a depender do caso 
concreto, pode consubstanciar infração ao preceito proibitivo do art. 
171, caput, desde que demonstrada na denúncia, e pelos elementos 
de cognição que a acompanham, a intenção deliberada de obtenção 
de vantagem ilícita por meio ardil ou o artifício" (HC 121.628/SC, Rel. 
Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 09/03/2010, 
DJe 29/03/2010). 
3. Há na hipótese dos autos peculiaridade que impede o 
reconhecimento, de plano, da atipicidade da conduta atribuída ao 
paciente, já que o pagamento do cheque por ele emitido deixou de 
ser efetivado não por insuficiência de fundos, mas sim porque teria 
sido sustado em razão de notícia de furto não comprovada. 
4. Para alterar tal entendimento, considerando-se atípica a conduta 
para a absolvição do paciente pelo crime previsto no artigo 171, § 2º, 
inciso VI, do Código Penal, afastando-se a conclusão de que o 
cheque por ele emitido configuraria meio fraudulento apto à prática 
do ilícito em exame, seria necessário revolver matéria fático-
probatória, o que não é admitido na via eleita. 
5. Ordem denegada. 
(HC 167.741/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, 
julgado em 27/09/2011, DJe 28/10/2011) 
 

Ora, o próprio acusado impossibilitou o oferecimento da 

medida despenalizadora em momento posterior, ou seja, no curso do 
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processo, e ora pretende beneficiar-se de seu proceder, o que se põe em 

desconformidade com o que estabelece o art. 565 do CPP: 

Art. 565. Nenhuma das partes poderá argüir nulidade a que haja 
dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a 
formalidade cuja observância só à parte contrária interesse. 

 

Não há nulidade por reconhecer, portanto, nas coordenadas do 

caso concreto, motivo pelo qual vai afastada a preliminar de nulidade relativa 

ao não oferecimento da transação penal. 

Acompanho, quanto ao mais, o bem lançado voto do ilustre 

Relator. 

 

DR.ª CRISTINA PEREIRA GONZALES (PRESIDENTE) 

Acompanho o eminente Revisor no tocante ao afastamento da 

preliminar e, no mérito, acompanho o voto do Relator. 

 

 

VOTO DO RELATOR - VOTO FINAL 

DR. EDSON JORGE CECHET (RELATOR) 

Eminentes colegas. 

Vencido em relação à nulidade do processo, por falta de 

oferta do benefício da transação penal, procedo ao exame das matérias 

remanescentes, de acordo com o disposto no parágrafo único do art. 18 da 

Resolução n. 03/2012 do Órgão Especial do TJRS, que dispõe sobre o 

Regimento Interno das Turmas Recursais.  

 

1.    Matéria preliminar 
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Conhecendo do recurso, porque presentes seus 

pressupostos de admissibilidade, passo ao exame da matéria de ordem 

preliminar levantada pela defesa do recorrente.   

Os ilustres defensores do réu, em seu recurso, dizem 

ser nulos os atos processuais instrutórios e a sentença proferida, afirmando 

ter havido violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa, haja 

vista que, citado, o réu não participou da coleta da prova oral. 

Não tem razão a defesa.  

Primeiramente, há que se observar que o réu foi citado 

pessoalmente, atendendo ao imperativo constitucional que não permite que 

alguém seja processado sem que lhe sejam assegurados amplos meios de 

defesa. Nesse contexto, teve ciência de que contra ele estava se 

movimentando a ação e com o ato oficial foi chamado a juízo para ver-se 

processar e exercer seu direito de defesa. Optou, todavia, pela inatividade, 

deixando de atender à citação, recebendo, daí, o “status” da revelia.  

Veja-se, nesse quadrante, que a posição do acusado 

que deixa de atender, sem justificativa, o chamamento, é a de revel, em 

decorrência de sua opção pessoal, já que a lei não lhe impõe o dever de 

comparecimento, ao contrário do que ocorre com testemunhas e demais 

participantes do conjunto processual. E, embora, essa condição que passa a 

ter em razão da escolha de não comparecer, não há efetiva sanção a ser 

aplicada, haja vista que sua ausência não implica em confissão. Todavia, a 

teor do disposto no art. 367 do CPP, o processo segue, assim mesmo, sem 

a presença do acusado.  

A jurisprudência colacionada nas razões recursais, por 

sua vez, não se mostra adequada ao debate travado a respeito dessa 

temática. O registro contido na ementa de fl. 173 está condicionado à 

casuística ali citada, já que a nulidade então reconhecida dizia respeito à 

citação com hora certa, descabida no âmbito dos Juizados Especiais e que 
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poderia, entretanto, ser suprida, caso houvesse comparecimento do acusado 

e participação nos atos instrutórios, o que não ocorreu naquele caso.  

A segunda preliminar refere-se á falta de proposta de 

transação penal ou de suspensão condicional do processo.  

Nessa área, entretanto, há que se registrar que o 

entendimento do signatário, ora Relator, a respeito do direito do réu à 

transação penal, restou vencido pelo da maioria da Turma, conforme os 

respectivos votos lançados e que determinaram, em consequência, o exame 

do mérito recursal.  

No caso da suspensão condicional, há que dizer 

inexistente o direito pretendido. Isso porque o réu ostentava sujeição a dois 

processos criminais quando da audiência de que trata o art. 81 da Lei n. 

9.099/95, já que havia denúncia recebida nos feitos de números 

001/2.11.0015704-0 e 001/2.11.0076969-0, o que se mostra suficiente para 

inibir eventual oferta ministerial. De anotar-se que o art. 89 da Lei dos 

Juizados Especiais veda a proposta a quem esteja sendo processado por 

outro crime, como se lê a seguir: 

 

Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for 

igual ou inferior a um ano, abrangidas ou não por esta Lei, 

o Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor 

a suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde 

que o acusado não esteja sendo processado ou não 

tenha sido condenado por outro crime, presentes os 

demais requisitos que autorizariam a suspensão 

condicional da pena (art. 77 do Código Penal). (Ênfase 
acrescentada) 
 

 

Com esse desfecho, passa-se ao exame do mérito 

recursal estrito. 

 

2.   Mérito processual estrito 
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   Na hipótese examinada, a sentença proferida pelo ilustre 

Magistrado singular apreciou adequadamente a responsabilidade criminal do 

réu pelo fato que lhe foi imputado, merecendo transcrição, com a vênia de 

seu subscritor, a parte nuclear do mérito: 

 
  A existência do fato teve inteira comprovação. O relato 
das testemunhas Maximiliam Moraes Gonçalves e Adrian 
Vanini Alves Bueno. Conjugados com o auto de apreensão e 
levantamento fotográfico, certificam ter sido realizada 
pichação em edificação urbana, no dia mencionado na 
denúncia, tendo sido realizados naquela ocasião os escritos 
com o grafismo característico de Ismael -MAEL-. 

O acusado, revel, deixou de trazer sua versão para os 
autos. 
  A testemunha Maximiliam Moraes Gonçalves, policial 
militar, relata que estava realizando policiamento noturno 
habitual, quando foi alertado por pedestres que havia uma 
pessoa pedindo socorro na marquise de um prédio. Ao 
chegar no local, localizou o denunciado no primeiro piso do 
edifício, com o rosto todo ensanguentado, e com fraturas nas 
pernas. Ismael, na ocasião, relatou ao policial que estava 
realizando a pichação quando despencou de uma altura 
elevada, vindo a fraturar as pernas. Maximiliam salientou que 
o acusado portava objetos típicos para “pichação”. Além 
disso, em levantamento fotográfico (fl. 76/89), foi reconhecida 
a grafia característica realizada por Ismael -MAEL-. Por fim, a 
fotografia da fl. 88 demonstra a presença, no local onde foi o 
acusado encontrado, ferido, de um boné, certamente usado 
pelo acusado no momento do fato, com a mesma grafia 
bordada na sua parte frontal. 
  A conduta integra as elementares do tipo. O grafismo 
conspurcou a edificação urbana, deixando-a em piores 
condições.  
  A conduta realizada não está abrigada da 
antijuridicidade por qualquer das excludentes penais. Não há 
dirimentes da culpabilidade. O acusado possuía consciência 
da ilicitude e detinha meios para portar-se de modo diverso. A 
certidão de antecedentes (fls. 151/154), na qual estão 
registradas três condenações por crime idêntico ao objeto 
deste processo, torna evidente não apenas possuir potencial 
consciência da ilicitude da conduta, mas sim pleno 
conhecimento dela. 
  Assim sendo, em razão da conduta típica realizada, 
deve o acusado sofrer a censura penal. 
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    Nada há a acrescentar à fundamentação desenvolvida 

pelo ilustre Magistrado singular, observando-se que o exame levou em 

consideração as informações prestadas pelos policiais militares que 

atenderam à ocorrência, quando o réu pediu socorro ao cair sobre a 

marquise do prédio pichado. A par desses elementos informativos, conjuga-

se também o teor do boletim de ocorrência policial, cujo histórico narra o 

socorro prestado pelos milicianos ao réu, caído sobre uma marquise do 

edifício pichado, com uma lata de tinta spray ao seu lado. E, por fim, há que 

se anotar ainda a palavra da testemunha Gilberto Silva, inquirida por 

precatória, que ouviu os gritos do réu, depois de ter caído e ficado preso nas 

grades do prédio, aduzindo tratar-se de pichador conhecido pela polícia e 

que tem o hábito de pichar “seu nome nos prédios”. Tanto é idônea a prova 

oral que o próprio grafismo MAEL, pichado no prédio residencial, mantém 

correspondência com o bordado do boné apreendido no local da queda (fl. 

88), mesmo que identificado, com letra diversa, pelo laudo do Departamento 

de Criminalística (fl. 74). 

   Há, pois, prova suficiente para concluir quanto à autoria 

do delito, em razão do que se desacolhe a argumentação defensiva 

pertinente.  

    Enquanto isso, o elemento material da infração está 

consubstanciado especialmente pelas fotografias juntadas aos autos em 

conjunto com as informações prestadas pelas testemunhas ouvidas. O 

grafismo C+E MAEL + b  foi identificado pela perícia realizada e aparece 

visivelmente nos elementos fotográficos juntados. 

   O elemento subjetivo do tipo, que se exige para a 

composição dos requisitos integrativos, também aparece na conduta do réu, 

positivado pela vontade livre e consciente de produzir a pichação. Por isso, 
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também, é certo que essa ação, é que o resultado restou aparente no 

imóvel.  

   Assim, integram-se os elementos do tipo ambiental 

penal.  

   Compostos os requisitos que dão objetividade jurídica ao 

delito, consoante a prova dos autos, permite-se fazer breve digressão a 

respeito dessa conduta. Observados demais elementos de informação, 

como as reportagens juntadas, denota-se que o réu já era conhecido por 

essa espécie de proceder. Simples consulta ao sistema informativo da web 

permite ter ciência da sistemática de atuação do recorrente. Esse 

conhecimento implica em fato notório, que se evidencia por proposição 

evidente da ordem lógica,2 um notorium facti, conhecido dos que fazem 

parte de determinado círculo social. MAEL ou Ismael, segundo a web 

registra3, “na linguagem dos bondes - grupos formados por 

pichadores – é um dos mais ‘furiosos’ e corajosos. Com isso e para 

isso sujou, suja e degrada a cidade maciçamente todos os dias 

(com outros nomezinhos que podemos ver por aí), causando danos 

imensos ao patrimônio público que só no ano passado, alcançaram 

as cifras de um milhão de reais no reparo do vandalismo” (sic). 

   Essa conduta tem sido causa de debates nos meios de 

comunicação. As cidades, especialmente as metrópoles, vêm sendo 

atingidas por ações de pichadores, que não respeitam nem construções 

particulares, nem prédios públicos, aventurando-se em escaladas perigosas 

para atingir esse objetivo. Por envolver, normalmente, adolescentes, a 

prática preocupou as autoridades, a ponto de ter sido editada a Lei n. 

                                            
2 MIRANDA, Pontes de. Comentários ao CPC: atualização. Rio: Foresne, 1997, p. 274. 
3 Disponível em http://wp.clicrbs.com.br/sosmonumento/2013/03/04/dorme-mael/?topo= 
13,1,1,,,13, acesso em abril de 2014. 

http://wp.clicrbs.com.br/sosmonumento/2013/03/04/dorme-mael/?topo
http://wp.clicrbs.com.br/sosmonumento/2013/03/04/dorme-mael/?topo
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12.408/2011, que proíbe a comercialização de tintas em embalagens 

aerossol para menores de 18 anos. 

   Assim mesmo, como se trata de fato ordinariamente 

praticado às ocultas, frequentemente prédios amanhecem mascarados pela 

ação inconsequente de quem, pela letra da lei, passa a ser considerado 

criminoso e a sujeitar-se às penalidades previstas na legislação ambiental 

penal. 

 

3.    A pena aplicada 

E a legislação ambiental penal prevê, para essa espécie 

de crime, pena de 3 meses a um ano, agora a agravante da prática em 

horário noturno, como se vê dos dispositivos descritos na exordial: 

 

Art. 65.  Pichar ou por outro meio conspurcar 

edificação ou monumento urbano: (Redação dada pela Lei 

nº 12.408, de 2011) 

  Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e 

multa. 

 

  Art. 15. São circunstâncias que agravam a pena, quando 
não constituem ou qualificam o crime: 

   (...) 
i) à noite; 

 

A defesa técnica insurge-se contra a pena aplicada pelo 

ilustre julgador singular. E nessa parte, assiste razão à defesa.  

Primeiramente, no exame das arguições, observa-se 

que a pena-base foi fixada na sentença com a consideração de que o réu 

ostenta péssimos antecedentes e que a quase totalidade das circunstâncias 

é desfavorável.  

Nessa parte, conquanto efetivamente a certidão lançada 

antes do julgamento registre a condenação do recorrente noutros feitos, a 
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súmula 444 do STJ, e não do STF, como mencionado nas razões recursais, 

veda a utilização de inquéritos policiais e de ações penais em curso para 

agravar a pena-base. Embora a incorreção técnica do verbo agravar, que 

deveria ser resguardado para a segunda fase da aplicação da pena, tem-se 

entendido que dita súmula se dirige, especificamente, às linhas da 

modulação da pena-base.  

No exame da matéria, deve-se lembrar da existência de 

opiniões diversas quanto à preponderância do entendimento do STF a 

respeito desse tema. O próprio TJRS tem se orientado nesse sentido, como 

se vê dos Embargos Infringentes e de Nulidade N. 70057219206, ao referir 

que a edição da Súmula 444 do STJ não elide o entendimento do tribunal 

constitucional a respeito do tema.  

Entretanto, não há que deslembrar que o próprio STF 

entende como arbitrária a exasperação da pena apoiada em situações 

processuais indefinidas, como se vê da ementa produzida no julgado a 

seguir especificado:  

 

O princípio constitucional da não culpabilidade, inscrito no art. 
5º, LVII, da Carta Política, não permite que se formule, contra 
o réu, juízo negativo de maus antecedentes fundado na mera 
instauração de inquéritos policiais em andamento, ou na 
existência de processos penais em curso, ou, até mesmo, na 
ocorrência de condenações criminais ainda sujeitas a 
recurso, revelando-se arbitrária a exacerbação da pena 
quando apoiada em situações processuais indefinidas, pois 
somente títulos penais condenatórios, revestidos da 
autoridade da coisa julgada, podem legitimar tratamento 
jurídico desfavorável ao sentenciado. Doutrina. Precedentes. 
(HC 106157, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira 
Turma, julgado em 15/03/2011, PROCESSO ELETRÔNICO 
DJe-100 DIVULG 26-05-2011. 

 

Dessa forma, mantido o entendimento por alinhamento 

jurisprudencial, há que se decotar o excesso da pena-base, até porque as 
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demais circunstâncias não se mostram desfavoráveis em sua maioria. A 

culpabilidade, como disse a douta sentença, é plena, observando-se que o 

réu possuía consciência da ilicitude do ato. No entanto, a análise sentencial 

observou que nada foi trazido aos autos sobre a conduta social de Ismael, 

nem sobre sua responsabilidade, enquanto os motivos são desconhecidos, 

pois eminentemente subjetivos, não havendo circunstâncias de relevo a 

considerar.  

Nesse sentido, portanto, a readequação da pena-base é 

impositiva, devendo fixar-se em quatro meses de detenção, como padrão 

que não se distancia consideravelmente do mínimo legal.  

Além disso, a sentença agravou a pena-base porque o 

crime foi praticado à noite, incidindo o disposto no art. 15, II, “f”, da Lei n. 

9.605/98, A agravante é indiscutível, não prevalecendo o entendimento 

defensivo de que o recorrente poderia estar naquele local antes do 

anoitecer. O atendimento prestado pelos policiais ao réu foi feito às 4h40min, 

quando foi encontrado caído na marquise, havendo a seu lado uma lata de 

tinta spray, indicativo seguro da posse e do manejo do instrumento no 

período noturno. 

Todavia, o agravamento em 4 meses equivale a ½. da 

pena-base inicialmente fixada, proporção que destoa do entendimento 

jurisprudencial, especialmente desta Turma, que tem adotado o padrão de 

1/6.  

Enquanto isso, olvidou o julgado de aplicar a atenuante 

da menoridade, já que o réu, ao tempo do fato, contava com 20 anos de 

idade. Na linha de precedentes do STJ e do próprio STF, essa circunstância 

deve prevalecer sobre todas as demais circunstâncias, de acordo com o 

disposto no art. 67 do Código Penal. 

De outro lado, a alegada confissão espontânea não se 

reconhece. Como protagonista da ação penal, sujeito ativo do crime, o réu, e 
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somente ele, pode confessar. Não por outro motivo, “a confissão plenamente 

válida, no direito penal, é a produzida no processo, com as formalidades 

legais”4, e não, como referido, porque o réu, ao ser atendido, teria admitido 

aos policiais a prática do delito.  

De todo modo, presente a atenuante da menoridade, 

sua compensação com a agravante antes reconhecida deve ser admitida, de 

modo que a pena, em sua terceira fase, torna-se definitiva em 4 meses de 

detenção.  

Observados os critérios da razoabilidade e da 

proporcionalidade, a pena de multa também sofre redução, restando fixada 

em 15 dias-multa, à razão unitária estabelecida pelo ilustre julgador.  

Com tais considerações, voto por dar parcial provimento 

ao recurso para readequar e reduzir a pena privativa de liberdade a 4 meses 

de detenção, autorizada a suspensão condicional da pena, como decidido 

pelo eminente julgador singular, e a de multa a 15 unidades, à razão de 1/30 

cada dia. 

 

 

DR.ª CRISTINA PEREIRA GONZALES - Presidente - Recurso Crime nº 

71004761425, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, DERAM 

PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO." 

 
 
Juízo de Origem: 3.JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL F.CENT. PORTO 
ALEGRE - Comarca de Porto Alegre 

                                            
4 ACOSTA, Wálter P. O processo penal. Rio: Jurídica, 1984, p. 227 


