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Gabarito justificado (publicado no dia 30/04/2023)

1. Endereçamento: Juízo da 5ª Vara Criminal da Comarca de Barnabeu, CN.

2. Peça cabível: alegações finais por memoriais (CP, art. 404, parágrafo único).

3. Tese de mérito:

3.1. Crime impossível, causa de atipicidade, nos termos do art. 17 do CP, hipótese em que os réus

deveriam ser absolvidos.

3.2. Desistência voluntária, com fundamento no art. 15

4. Teses subsidiárias:

4.1. Afastamento da qualificadora do art. 155, § 4º, I, do CP, por falta de perícia, observado o art.

158 do CPP. O gabarito fala em “deveria ser pleiteada a desclassificação (ou emendatio libelli)”.

4.2. Incidência da atenuante da confissão espontânea (CP, art. 65, III, “d”).



4.3. Detração do período de prisão preventiva cumprida por Ricardo (trinta dias) e dois dias de

Roberto (CPP, art. 387, § 2º).

5. Pedidos:

5.1. Absolvição, com base no Art. 386, inciso III, do CPP.

5.2. Subsidiariamente, o acolhimento das teses defensivas quanto à aplicação da pena.

6. A data a ser indicada é 17 de abril de 2023.

7. No fechamento, deve o examinando indicar local, data, advogado e nº da OAB.

Comentários do professor

A prova prática do 37º Exame de Ordem trouxe algumas novidades em relação a outras edições.

Vejamos, a seguir, as principais, além de alguns breves comentários sobre a prova aplicada no dia

30/04/2023:

- No endereçamento, a primeira novidade: uma localidade fictícia. Até então, a banca sempre

trouxe cidades verdadeiras. No entanto, isso não causa prejuízo. Bastava endereçar a peça à 5ª

Vara Criminal da Comarca de Barnabeu, CN. Quem endereçou à “Comarca ...” ou “Comarca XXX”

não pontuará, é claro.

- Não há a menor dúvida em relação à fundamentação da peça: o art. 404, parágrafo único, do

CPP, por ter havido diligência requerida pela defesa. Nesse caso, quem fundamentou com base no

art. 403, § 3º, do CPP, perderá a pontuação? Considerando as provas passadas, não. Essa mesma

situação ocorreu no XXXVII Exame de Ordem, e, naquela oportunidade, o gabarito ficou assim:

“Fundamento legal: Art. 403, §3º, do CPP OU Art. 404, parágrafo único, do CPP”. Logo, não

acredito que seja motivo para preocupação.

- É bem provável que o gabarito traga um quesito relacionado à menção aos dois réus, afinal, era

um dos problemas a ser resolvido pelo examinando. No entanto, por ser situação inédita, isso é

apenas especulação.



- A tese principal era o crime impossível, nos termos do art. 17 do CP. Considerando a última prova

em que a tese foi cobrada (XXVIII), bem como o fato de ser a principal tese de mérito, é bem

provável que representará a maior pontuação da peça. No XXVIII, a tese foi dividida em três

quesitos: (a) pedido de absolvição em razão de o fato não constituir crime OU diante da

atipicidade da conduta; (b) a conduta configura crime impossível, nos termos do art. 17 do CP; (c)

houve absoluta ineficácia do meio, tornando impossível a consumação do delito.

Em relação à tese da desistência voluntária, espero que a FGV não cometa uma injustiça por

confundir o instituto com a tentativa imperfeita. Explico: contra a sua vontade, na tentativa

inacabada, o agente não esgota os recursos de execução ao seu alcance. Por outro lado, na

desistência voluntária (CP, art. 15), o agente não prossegue na execução porque não quer - não é

contra a sua vontade, como na tentativa. É a clássica fórmula de Frank! Para melhor compreender

o que quero dizer, pergunto: se, enquanto os ladrões estavam no local dos fatos, fosse a eles

oferecida uma ferramenta capaz de romper a proteção de aço, eles a aceitariam ou iriam embora?

Pela leitura do enunciado, está bem claro que eles a aceitariam. Ou seja, não houve desistência

voluntária, mas sim abandono da execução por perceber que o esforço era inútil. Veja mais uma

vez o que disse o enunciado e tire suas próprias conclusões (abaixo). Para que a banca não seja

injusta, ela pode até considerar a desistência voluntária, mas como tese alternativa ao crime

impossível, e ninguém sai no prejuízo. Caso, no entanto, cobre as duas, cumulativamente, a banca

poderá causar a reprovação de quem realmente sabe distinguir a desistência voluntária da

tentativa inacabada.

“Afirmaram que, com o serrote e a chave de fenda, tentaram romper a ferragem do caixa ou abrir

os parafusos, mas, após cerca de 30 minutos dentro da agência, apenas conseguiram realizar

arranhões na proteção de aço existente, razão pela qual paralisaram a ação e saíram da agência,

quando então, do lado de fora, foram abordados por Policiais Militares.” (trecho do enunciado).

- A principal tese subsidiária é o afastamento da qualificadora do art. 155, § 4º, I, do CP, pois não

foi realizada perícia para constatar a tentativa de destruição ou rompimento do obstáculo, e, por

se tratar de crime que deixa vestígio, a perícia era imprescindível, nos termos do art. 158 do CPP.

“Mas, Léo, não era o caso de pedir a falta de perícia como tese preliminar, causa de nulidade?”



- Não! Poderíamos falar em falta de justa causa, hipótese de não recebimento da denúncia (CPP,

art. 395, III), se a falta de perícia fosse essencial ao reconhecimento da materialidade do furto. No

entanto, a ausência do exame prejudicou apenas a mencionada qualificadora. Logo, não era o

caso de pedir nulidade, mas de afastamento do art. 155, § 4º, I, do CP.

- A incidência da atenuante da confissão espontânea (CP, art. 65, III, “d”) é inquestionável.

- Pela primeira vez, a FGV exigiu a detração nos memoriais. Errado, não está, já que o juiz do

processo de conhecimento é também competente para considerar o tempo em prisão provisória

quando profere a sentença condenatória. É algo a ser observado pelos examinandos das próximas

edições da prova.

- Embora o gabarito preliminar nada diga, talvez a FGV exija do examinando a diminuição da

tentativa ao máximo, da mesma forma como ocorreu no XXVI Exame de Ordem, em razão de os

réus terem ficado distante da consumação.

- Um desafio da peça era a individualização dos pedidos. Isso porque um réu era reincidente

específico, o que faria com que se afastasse a substituição (CP, art. 44) e o sursis (CP, art. 77), além

da necessidade de regime inicial fechado (CP, art. 33, § 2º, “a”), com possibilidade de regime

inicial semiaberto se observada a Súmula 269 do STJ. Já o outro, primário, tinha direito a todos

esses benefícios, além do regime inicial aberto (CP, art. 33, § 2º, “c”). Provavelmente, no gabarito

definitivo, a banca fará a divisão dos quesitos entre os dois réus em relação aos pedidos não

comuns.

- A data final era o dia 17 de abril de 2023, sem questionamentos.

QUESTÃO 1



Na letra “A”, que pedia o argumento processual, tinha de alegar: (a) a retratação da representação

(CPP, art. 25); (b) a rejeição da denúncia por falta de condição de procedibilidade, nos termos do

art. 395, II, do CPP.

Na letra “B”, a banca não deixou claro se a hipótese era de erro sobre a pessoa (CP, art. 20, § 3º)

ou de erro na execução (CP, art. 73). De qualquer maneira, o gabarito preliminar já antecipou que

ambos os institutos serão aceitos. Nada mais justo! A agravante do Art. 61, inciso II, alínea “e”, do

CP, deveria ser afastada porque, nos dois casos, error in persona ou aberratio ictus, temos de

considerar a vítima pretendida, e não a efetivamente atingida.

QUESTÃO 2

Na letra “A”, agravo em execução, sem dúvida alguma, na forma do art. 197 da LEP.

Na letra “B”, errou o juiz ao fixar a prestação pecuniária correspondente ao valor do tributo não

pago. O art. 45, § 1º, do CP estabelece regra diversa: “A prestação pecuniária consiste no

pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com

destinação social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um) salário-mínimo nem

superior a 360 (trezentos e sessenta) salários-mínimos. O valor pago será deduzido do montante

de eventual condenação em ação de reparação civil, se coincidentes os beneficiários”.

QUESTÃO 3

Na letra “A”, tinha de ser sustentada a ilicitude da prova, pois a gravação ambiental se deu sem

autorização judicial, em violação ao art. 8º-A da Lei n. 9.296/96. No gabarito preliminar, a banca

indicou que vai aceitar como resposta, alternativamente, o art. 157 do CPP ou o art. 5º, inciso LVI,

da CRFB/88. Apesar da menção ao art. 10-A da Lei n. 9.296/96, não há como a banca exigi-lo no

gabarito, pois nada foi perguntado a respeito.



Na letra “B”, faltou dolo de causar ofensa à honra subjetiva da vítima. Provavelmente, de forma

alternativa, a banca aceitará a resposta de quem disse que Débora e Cristiane não tinham a

intenção de ofender, mesmo sem menção à ausência de dolo direto.

QUESTÃO 4

Na letra “A”, o examinando tinha de discorrer sobre a tese de que o indivíduo merecia tratamento

jurídico diverso por não estar portando a arma. No entanto, não existe fundamento para que seja

aceito o argumento, devendo a majorante do emprego de arma de fogo incidir em relação a

ambos os agentes, na forma dos arts. 29 e 30 do CP – provavelmente, a banca aceitará os dois

artigos, alternativamente.

Na letra “B”, em relação à tese de que a arma estava quebrada, se reconhecida em grau de

recurso, deve alcançar ambos os acusados, conforme dispõe o art. 580 do CPP.
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