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Tese 092

ESTELIONATO – PRIVILÉGIO – RESSARCIMENTO OU RESTITUIÇÃO DA COISA – INAMISSIBILIDADE

O estelionato privilegiado não se caracteriza pelo ressarcimento ou restituição da coisa, pois o pequeno valor do prejuízo deve ser aferido no momento da consumação do crime. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)

JURISPRUDÊNCIA

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO. PREJUÍZO. MOMENTO EM QUE SE AFERE. FIGURA PRIVILEGIADA ERRONEAMENTE CONSIDERADA. PRESCRIÇÃO DECRETADA EQUIVOCADAMENTE. RECURSO PROVIDO.



I. No estelionato, o momento próprio para a avaliação do prejuízo causado à vítima é o da consumação do delito, pois, do contrário, eventual ressarcimento posterior sempre significaria a incidência do privilégio, descaracterizando, assim, a figura do art. 171, caput. 



II. É impróprio o entendimento do Tribunal a quo, ao entender pela aplicabilidade do privilégio, em função da restituição do produto do crime, determinando a aplicação de pena de multa – exclusivamente - e decretando a extinção da punibilidade, pela ocorrência da prescrição.



III. Recurso provido, para afastar a incidência da figura privilegiada e determinar que outra decisão seja proferida pelo Tribunal a quo. (Recurso Especial nº 74895 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 14/04/2002, D.J.U. de 10/06/2002, p. 239).

PENAL. HABEAS CORPUS. (EC 22/99). ESTELIONATO. PEQUENO PREJUÍZO E PEQUENO VALOR. AVALIAÇÃO. REINCIDÊNCIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA.



I - As situações, em termos de momento de avaliação, entre o pequeno valor no furto privilegiado e pequeno prejuízo no estelionato privilegiado se identificam. As proibições inseridas nos tipos objetiva a proteção do patrimônio como bem jurídico. No furto, em relação a bens móveis (pequeno valor da res) e, no estelionato, em relação a bens móveis e imóveis (pequeno prejuízo).



II - O "pequeno prejuízo", que pode ser, em regra, até um

salário-mínimo, é o verificado por ocasião da realização do crime e, na conatus (tentativa), é aquele que adviria da pretendida consumação. Tudo isto, sob pena de se transformar toda tentativa de estelionato em tentativa de estelionato privilegiado.



III - A reincidência impede a aplicação do § 1º do art. 171 do C. Penal.



IV - O princípio da insignificância diz com a afetação ínfima, irrisória, do bem jurídico, sendo causa de exclusão da tipicidade penal. Nem todo estelionato-privilegiado permite a incidência do referido princípio, pois pequeno prejuízo não implica, necessariamente, em prejuízo irrisório.



Writ indeferido. (HC 9199 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 17/06/1999, D.J.U. de 16/08/1999, p. 00084, RSTJ 126/370).

MODELO

O MODELO A SEGUIR NÃO FOI JULGADO PORQUE DECRETADA EXTINTA A PUNIBILIDADE

RESP 299416 – SP

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO



O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal  nº  1.127.675-7, da Comarca de São Manuel, em que figura como recorrente MANOEL ROBERTO CAPAEZ ou MANOEL ROBERTO CAPAIS ou MANUEL ROBERTO CAPAIS, sendo recorrido o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, vem, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c, da Constituição Federal, e artigo 26 da Lei nº  8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v.acórdão de fls. 160/163, pelos seguintes motivos:



1.  A EXPOSIÇÃO DO FATO



MANOEL ROBERTO CAPAEZ ou MANOEL ROBERTO CAPAIS ou MANUEL ROBERTO CAPAIS foi condenado por infração ao artigo 171, “caput”, c.c. o artigo 71, do Código Penal, a um ano e dois meses de reclusão (em regime aberto, com “sursis”) e ao pagamento de onze dias-multa (piso mínimo). Inconformado, apelou pleiteando absolvição, ao argumento de que as vítimas não sofreram qualquer prejuízo.



A Colenda Quarta  Câmara desta Egrégia Corte, por votação unânime, deu “parcial provimento ao recurso para fixar a pena do apelante em 11 dias-multa, piso...” (fls. 160). 




Para tanto, o v.acórdão assim fundamentou o decisório:



“O apelante foi processado porque, segundo a denúncia, durante o mês de fevereiro de 1994, obteve vantagem ilícita em prejuízo de Josias Francisco dos Santos e Alcidez Catalan, induzindo-os em erro, mediante meio fraudulento,



O apelante trabalhava na "Rádio Nova" e, por esse motivo, foi-lhe entregue uma carteira contendo talonário de cheques do BANESPA, agência local, de Sérgio Guerra e Eliana Cristina V. Guerra.



Ouvido no inquérito (f. 08 e 19) e em Juízo (f. 69), o apelante

confirmou ter recebido o talonário de cheques e preenchido as cártulas, conforme demonstram os Laudos de fs. 37/43 e 113/122.



Disse que ressarciu as vítimas (f. 69 v°).



O titular da conta bancária havia perdido todos seus documentos e os talões de cheques. Sua esposa entrou em contato com a Rádio e pediu que anunciasse (f. 71). Por isso, o acusado acabou na posse do talonário.



Porém, como o réu tivesse utilizado da cártula junto ao estabelecimento comercial onde a prima da sra. Eliana trabalhava, esta procurou aos titulares da conta bancária e comunicou que "o acusado estava soltando cheques de seu talão" (f. 72).



Para a vítima Alcides, o recorrente entregou um cheque no valor de CRSSO.000,00 (f. 42) a fim de pagar mercadoria, recebendo troco de CR$44. 000,00 (f. 29).



Da mesma forma, o réu comprou combustível no "Posto Josias" (f. 20) e recebeu troco. 



Na polícia, a testemunha Josias disse que o acusado lhe teria pago parte do prejuízo (f. 38), embora, em juízo, afirmasse que não se recordava (f. 70).



Ao contrário, Alcides Catalan foi taxativo: "o réu efetuou o

pagamento da dívida" (f. 80).



Assim, a prova da autoria e materialidade são robustas.



O ressarcimento das vítimas não impõe a absolvição como pretende a defesa. Porém, há que se admitir que "a indenização do prejuízo e a colaboração com a Justiça através de leal confissão da prática da infração,



São circunstâncias que devem interferir com a individualização da pena, ensejando reconhecimento do privilégio previsto no art. 171, § 1º, do CP.



Assim, pelos mesmos fundamentos da r. decisão recorrida, fica adotada a pena de 1 ano e 2 meses de reclusão, e 11 dias~multa, piso. Por força da figura do privilégio aplico-lhe somente a pena de 11 dias multa, no valor mínimo legal.



Por todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso para fixar a pena do apelante em 11 dias-multa, piso.” (fls. 161/163).



Assim agindo, data vênia, a douta Turma Julgadora negou vigência ao parágrafo 1º  do artigo 171 do Código Penal, bem como divergiu de julgados do Excelso Supremo Tribunal Federal, do Colendo Superior Tribunal de Justiça e do Egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina, legitimando-se, dessarte, a impetração do presente Recurso Especial pelas referidas alíneas do permissivo constitucional.

2. DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA DA LEI FEDERAL



O parágrafo 1º  do artigo 171 do Código Penal está assim redigido:


Se o criminoso é primário, e é de pequeno valor o prejuízo, o juiz pode aplicar conforme o disposto no art. 155, parágrafo 2º “




Em seu “Direito Penal”, 2º volume, 13ª  Edição, Saraiva, 1991, página 372, o festejado Damásio E. de Jesus ensina:


“Nos termos da posição que adotamos, o art. 171, parágrafo 1º  do CP, define forma privilegiada de estelionato em que o pequeno valor do prejuízo funciona como circunstância legal especial ou específica, integrando o tipo. Partindo dessa consideração e a de ser um delito instantâneo, o valor do prejuízo deve ser apreciado no momento consumativo. O ressarcimento, como tem entendido parte da jurisprudência, é dado aleatório e posterior que não pode retroagir para operar uma desclassificação  no tipo já  perfeito quando da consumação. A não ser assim, um prejuízo de milhares de cruzados novos, havendo reparação, permitiria o privilégio, estimulando-se a criminosidade. Além disso, toda tentativa de estelionato seria privilegiada. Assim, a reparação do dano não pode funcionar como circunstância legal específica, podendo ser considerada como circunstância atenuante genérica (CP, art. 65, III, b) ou causa de redução da pena (art. 16). É a posição do STF:


“Tratando-se de tentativa, deve-se levar em conta o prejuízo que o sujeito pretendia causar a vítima”.




Igual lição de Júlio Fabbrini Mirabete, em seu “Manual de Direito Penal”, 2º Volume, 5ª edição, Atlas, 1992, página 278.


“Tratando-se de delito instantâneo, que se consuma com a lesão patrimonial é no momento da consumação que se deve averiguar o prejuízo para o efeito de aplicar-se ou não a minorante, como já se decidiu inclusive no STF (RTJ 102/1.162; RT 442/90, 547/355)”



É também o magistério de Paulo José da Costa Jr., em “Comentários ao Código Penal”, 2º Volume, Editora Saraiva, 1988, página 272:


“O prejuízo deverá ser avaliado no momento consumativo do crime”



Portanto, segundo a melhor doutrina, o prejuízo referido no parágrafo 1º do artigo 171 do Código Penal deve ser avaliado no momento da consumação do delito e não o efetivo dano sofrido pela vítima. Daí a razão do v.acórdão ter violado o preceito legal.




3. O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL




O v.acórdão contrariou o entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal e de outras cortes do pais.



“O efetivo valor do prejuízo, para os efeitos do parágrafo 1º  do art. 171 do CP é o sofrido pela vítima no momento em que o crime se perfaz. A recuperação das mercadorias objeto do enliço, não altera o valor do prejuízo que se verificou na consumação do crime” (STF - RE - rel. Cordeiro Guerra - RTJ 102/1.1162).



“Para caracterizar o estelionato privilegiado o pequeno prejuízo suportando pela vítima deverá ser identificado no momento da consumação do crime, pouco importando que, mais tarde, por alguma razão outra ou até mesmo fortuitamente, venha a vítima a ver recomposto o prejuízo”


“Avizinhando-se o prejuízo, à época do fato, o salário mínimo então vigente, considerando pela jurisprudência como paradigma, tem aplicação o disposto no parágrafo 1º do artigo 171 do CP,  mostra-se mais adequada às circunstâncias a aplicação de sanção pecuniária.” (TARJ - AC - Rel. Adolphino Ribeiro - Bol. ADV 6.804).



“Se o acusado repara o dano (prejuízo) e este não foi de pequeno valor, é inadmissível a concessão do privilegium do parágrafo 1º do artigo 171 do CP, pois o que se afere , na espécie, além de primariedade do réu, é o montante do prejuízo, se baixo ou alto, razão por que, se elevado for, não será a restituição do dinheiro ou bem que irá descaracterizar o tipo penal mais grave, pois trata-se de crime material, consumando-se no momento da obtenção da vantagem ilícita, não podendo o posterior ressarcimento retroagir à época da prática da infração” (TJSC - AC. Rel Ernani Ribeiro - RT 633/322).



“O pequeno valor do prejuízo integra o tipo penal. Partindo dessa premissa e da consideração de que se trata de delito instantâneo, esse valor deve ser apreciado no momento consumativo”. (TJSC - AC. Rel. Thereza Tang - RTJE 84/220).



A farta jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça é no mesmo sentido:

158.
Penal - Furto - Furto privilegiado. CP, art. 155, § 2º. Prejuízo da vítima. Restituição da res furtiva.

A restituição da coisa sem acarretar prejuízo para a vítima não constitui critério para configurar o furto privilegiado. O benefício legal pressupõe o pequeno valor da coisa furtada e não o desaparecimento do prejuízo pela sua restituição ou pela reparação do dano.

Recurso conhecido e provido para restabelecer a sentença de primeiro grau. (REsp nº 1028 - SP. Reg. nº 890010773-9. Rel.: Min. Edson Vidigal. Quinta Turma. Unânime. DJ 19.03.90). – EMENTÁRIO DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Nº 01

159.
Penal - Furto privilegiado - Pequeno valor da coisa furtada.

O pequeno valor da coisa furtada não se equipara, para efeito da caracterização da figura privilegiada, ao pequeno ou nenhum prejuízo sofrido pela vítima.

Recurso provido. (REsp nº 359 - SP. Reg. nº 8989013. Rel.: Min. Carlos Thibau. Sexta Turma. Unânime. DJ 19.02.90). – EMENTÁRIO DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Nº 01

160.
Penal — Furto privilegiado — Descaracterizado — CP, art. 155, § 2º — Res furtiva — Apreensão.

Penal. Furto. Restituição da res furtiva. Equiparação a coisa de pequeno valor. Privilégio. Descabimento.

O privilégio legal previsto no art. 155, § 2º, do Código Penal, somente deve ser reconhecido quando o réu for primário e o furto tiver por objeto coisa de pequeno valor. 

Embora seja o patrimônio o bem jurídico tutelado na regra penal que define o crime de furto, a ausência de prejuízo à vítima, em virtude da apreensão da res furtiva, não é circunstância caracterizadora do furto privilegiado.

Recurso especial conhecido e provido. (REsp nº 77.218-0 — SP. Rel. Min. VICENTE LEAL. Sexta Turma. Unânime. DJ 02/06/97  – EMENTÁRIO DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Nº 19)



Mais recentemente o Colendo Superior Tribunal de Justiça reiterou seu posicionamento, em acórdão publicado na Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 94, páginas 332 a 335, que serve como paradigma, cuja ementa é do seguinte teor:

“EMENTA: Recurso especial. Penal. Furto qualificado. Inaplicabilidade do § 2º  do art. 155 do C. Penal. Desvalor de ação e desvalor de resultado. Pequeno valor e pequeno prejuízo.



I — Ao furto qualificado não se aplica a minorante da forma privilegiada. O menor desvalor de resultado, desde que não seja insignificante, carece de relevância jurídica no sentido de afetar o desvalor de ação na figura típica do furto qualificado.



II — O valor da res furtiva deve ser medido ao tempo da subtração, não se identificando com o pequeno ou nenhum prejuízo dali resultante.



Recurso conhecido e provido.” (Recurso Especial nº 76.881 — SP – 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 4/3/1997, D.J.U. de 14-04-1997)


Em seu voto, o Ministro Relator ressaltou:



“Finalmente, e por outro lado, o pequeno valor, como dado integrante do furto privilegiado, não se identifica com o eventual prejuízo final da vítima. O valor da res deve ser aquilatado ao tempo da subtração. Caso contrário, como destaca Damásio E. de Jesus (in "Direito Penal", Saraiva, 17ª  ed., vol. 2, pág. 282), toda tentativa de furto seria, em verdade, tentativa de furto privilegiado. E, ao contrário do que é apregoado por alguns, no estelionato a argumentação não pode ser diferente. O pequeno prejuízo, da forma privilegiada, é aquele apreciado no momento consumativo (cfr. Damásio E. de Jesus, ob. cit., pág. 376). Se fosse diferente, aqui também, toda tentativa seria, necessariamente, privilegiada. A quaestio, na realidade, decorrente do emprego das expressões "pequeno valor do objeto", no furto, e "pequeno valor do prejuízo", no estelionato, deve ser enfrentada observando-se que, neste último, o bem jurídico patrimônio é protegido como um todo (bens móveis e imóveis) e, naquele, ele o é em parte (só os bens móveis).



Dessarte, a reparação, ou ressarcimento post factum, não enseja, em nenhum dos dois injustos, a forma privilegiada, devendo ser tratada a nível de minorante genérica (art. 16 do C. Penal) ou de atenuante (art. 65, inciso III, alínea b do C. Penal).”

3.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Para o acórdão recorrido:



“O ressarcimento das vítimas não impõe a absolvição como pretende a defesa. Porém, há que se admitir que "a indenização do prejuízo e a colaboração com a Justiça através de leal confissão da prática da infração,



São circunstâncias que devem interferir com a individualização da pena, ensejando reconhecimento do privilégio previsto no art. 171, § 1º, do CP.” (fls. 162/163).


Enquanto para o Colendo Superior Tribunal de Justiça:



“Finalmente, e por outro lado, o pequeno valor, como dado integrante do furto privilegiado, não se identifica com o eventual prejuízo final da vítima. O valor da res deve ser aquilatado ao tempo da subtração. Caso contrário, como destaca Damásio E. de Jesus (in "Direito Penal", Saraiva, 17ª  ed., vol. 2, pág. 282), toda tentativa de furto seria, em verdade, tentativa de furto privilegiado. E, ao contrário do que é apregoado por alguns, no estelionato a argumentação não pode ser diferente. O pequeno prejuízo, da forma privilegiada, é aquele apreciado no momento consumativo (cfr. Damásio E. de Jesus, ob. cit., pág. 376). Se fosse diferente, aqui também, toda tentativa seria, necessariamente, privilegiada. A quaestio, na realidade, decorrente do emprego das expressões "pequeno valor do objeto", no furto, e "pequeno valor do prejuízo", no estelionato, deve ser enfrentada observando-se que, neste último, o bem jurídico patrimônio é protegido como um todo (bens móveis e imóveis) e, naquele, ele o é em parte (só os bens móveis).



Dessarte, a reparação, ou ressarcimento post factum, não enseja, em nenhum dos dois injustos, a forma privilegiada, devendo ser tratada a nível de minorante genérica (art. 16 do C. Penal) ou de atenuante (art. 65, inciso III, alínea b do C. Penal).”



Também para o Excelso Supremo Tribunal Federal:



“O efetivo valor do prejuízo, para os efeitos do parágrafo 1º  do art. 171 do CP é o sofrido pela vítima no momento em que o crime se perfaz. A recuperação das mercadorias objeto do enliço, não altera o valor do prejuízo que se verificou na consumação do crime” (STF - RE - rel. Cordeiro Guerra - RTJ 102/1.1162).



E, finalmente, para o Egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina:



“O pequeno valor do prejuízo integra o tipo penal. Partindo dessa premissa e da consideração de que se trata de delito instantâneo, esse valor deve ser apreciado no momento consumativo”. (TJSC - AC. Rel. Thereza Tang - RTJE 84/220).



Indiscutível a similitude entre os julgados retro referidos e o v.acórdão ora recorrido. Nítida a linha divisória das áreas contrastadas, vê-se que os entendimentos do Excelso Supremo Tribunal Federal, do Colendo Superior Tribunal de Justiça, e do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, é no sentido de que o prejuízo deve ser analisado no momento da consumação do crime, não importando o ressarcimento, ou efetivo dano sofrido pela vítima. Ao contrário, o v. aresto entende cabível dito privilégio, quando a vítima sofreu pequeno dano ao seu patrimônio, ainda que o agente tenha pretendido causar-lhe grande prejuízo.




4. DO PEDIDO




Diante de tudo o que se expôs, cabalmente demonstrado que o v.acórdão recorrido negou vigência ao citado dispositivo do Código Penal, dando causa, ainda, à instalação de dissídio pretoriano, aguarda Esta Procuradoria  Geral de Justiça que seja deferido o processamento do presente Recurso Especial e sua subida à apreciação do Superior Tribunal de Justiça quando, conhecido e provido, seja determinada a reforma da decisão colegiada, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.



São Paulo, 30 de março de 1999.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça
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