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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 119

APROPRIAÇÃO INDÉBITA – RESSARCIMENTO DO PREJUÍZO – PERMANÊNCIA DA TIPICIDADE

Consumado o crime de apropriação indébita, o ressarcimento do prejuízo não afasta o caráter ilícito do fato, servindo tão-somente para diminuir a pena. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

CRIMINAL. RHC. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. PECULATO MEDIANTE ERRO DE OUTREM. FALTA DE COMUNICAÇÃO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. DOLO – IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO. PARCIAL RESSARCIMENTO POSTERIOR. DESCARACTERIZAÇÃO INOCORRENTE. PECULATO. FUNCIONÁRIO PÚBLICO. CONDIÇÃO PESSOAL ELEMENTAR. COMUNICABILIDADE.  CONCURSO MATERIAL DOS CRIMES DE PECULATO E APROPRIAÇÃO INDÉBITA. POSSIBILIDADE, NO CASO CONCRETO. NEGATIVA DE AUTORIA. IMPROPRIEDADE DO HC.  EVENTUAL CRIME QUE SERIA CONTRA SUA EX-EXPOSA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. FALHAS NÃO-VISLUMBRADAS. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA NÃO-EVIDENCIADA DE PLANO. NARRATIVA CLARA, PERMITINDO CIÊNCIA E PLENA DEFESA. NECESSIDADE DE ESCLARECIMENTOS. RECURSO DESPROVIDO.



Não há como prosperar a alegação de que não teria havido  comunicação do Tribunal de Justiça sobre os depósitos indevidos na conta bancária do acusado, a fim de justificar o fato de não ter devolvido os valores em prazo razoável, se evidenciado que o mesmo poderia ter conhecimento da origem do dinheiro e, por conseqüência, providenciar sua devolução. Eventual falta de recebimento de comunicação não afasta, por si só, a possível ocorrência de crime a ser apurado.



Não se pode examinar a presença, ou não, de dolo na conduta do paciente, tendo em vista a impropriedade da via eleita.



O parcial ressarcimento posterior não tem o condão de descaracterizar o crime já consumado.



O peculato é denominado crime próprio, pois exige a condição de funcionário público como característica especial do agente – condição que é de caráter pessoal, elementar do crime e que se comunica ao paciente, por ele ter conhecimento de que sua ex-esposa era funcionária pública.



Não há constrangimento ilegal na denúncia do paciente pela prática, em tese, de peculato mediante erro de outrem, pois, embora não fosse funcionário público, a condição da ex-mulher – por ser elementar do crime – foi a ele comunicada.



O concurso material dos crimes de peculato e de apropriação indébita é, em princípio, neste caso específico, possível – pois os autos revelam que a conta onde foram depositados os valores indevidos permaneceu na titularidade conjunta do paciente e sua ex-esposa, funcionária pública, durante um período, e na titularidade exclusiva do paciente, durante outro período.



O writ é meio impróprio para o exame da tese negativa de autoria, por ausência de dolo, sob a alegação de que o paciente nunca quis ou ficou com os valores recebidos indevidamente. A alegação de que eventual crime seria contra a ex-esposa do paciente, o que o isentaria de pena, não restou prontamente evidenciado nos autos, mas, ao contrário, demonstrou-se, em princípio, a possível prática de crimes contra o patrimônio público.



Eventual inépcia da denúncia só pode ser acolhida quando demonstrada inequívoca deficiência a impedir a compreensão da acusação, em flagrante prejuízo à defesa dos acusados, ou na ocorrência de qualquer das falhas apontadas no art. 43 do CPP – o que não se vislumbra in casu. Exordial acusatória que narra com clareza a possibilidade de existência dos fatos típicos, permitindo ao acusado o perfeito conhecimento da extensão da narração e, por conseqüência, facultando-lhe a ampla defesa.



Noticiada a existência de crime em tese, não se pode impedir a imperiosa necessidade de esclarecimentos a respeito do ocorrido, o que só será possível no transcurso da respectiva ação penal. 



Recurso desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 12505 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 17/09/2002, D.J.U. de 21/10/2002, p. 374).

CRIMINAL. HC. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. RESSARCIMENTO DO PREJUÍZO NA ESFERA CÍVEL. IRRELEVÂNCIA. ASPECTO QUE PODERÁ INCIDIR COMO CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA OU CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE. INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS PENAL, CÍVEL E ADMINISTRATIVA. AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA NÃO-EVIDENCIADA DE PLANO. IMPROPRIEDADE DO WRIT PARA APROFUNDADO EXAME DA ATIPICIDADE. ORDEM DENEGADA.



Evidenciado que o paciente não teria devolvido a quantia, em tese, indevidamente apropriada, quando da reivindicação feita  pelo seu cliente, nem, tampouco, teria procedido ao depósito do valor no momento adequado em sede de ação de consignação em pagamento por ele mesmo ajuizada, torna-se prematuro o trancamento da ação penal, diante da necessidade de acurada apuração dos fatos durante a instrução criminal.



O ressarcimento do prejuízo, após a consumação do delito de apropriação indébita, antes ou depois do recebimento da denúncia, não tem o condão de extinguir a punibilidade do agente, podendo incidir, apenas, como causa de diminuição de pena – na modalidade de arrependimento posterior – ou circunstância atenuante.



As instâncias penal, cível e administrativa são independentes e autônomas.



O acordo efetuado entre o paciente e a vítima no âmbito dos Juizados Especiais Cíveis, o que resultou na devolução da quantia que teria sido, em tese, indevidamente apropriada, não constitui óbice à apuração dos fatos pelo Ministério Público, nem, tão-pouco, à responsabilização do agente na esfera do direito penal. 



A falta de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto fático ou probatório, evidenciar-se a atipicidade do fato, a ausência de indícios a fundamentarem a acusação ou, ainda, a extinção da punibilidade, hipóteses não verificadas in casu.



O writ não se presta para o trancamento de feito por falta de justa causa, se, para análise da alegação, é necessário aprofundado exame acerca da ausência da atipicidade.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 19817 – PE, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 25/06/2002, D.J.U. de 02/09/2002, p. 214).

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA . TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.



Possibilidade de apropriação indébita de bem fungível - (precedente STF).



O ressarcimento do prejuízo, após a consumação do delito, mesmo que efetuado antes do inquérito policial, não tem o condão de excluir a punibilidade, podendo apenas fazer incidir, se for o caso, a causa de diminuição da pena prevista no artigo 16 do Código Penal. 



O ajuizamento da ação de depósito não impede o prosseguimento da ação penal. As esferas cível e criminal possuem objetivos distintos, e guardam independência uma da outra.



Quanto à alegação de inexistência de dolo da conduta imputada ao paciente, é inviável a apreciação de tal questão na via estreita do habeas corpus, por demandar o exame de provas, providência essa incompatível com a via eleita.



Recurso Ordinário a que se nega provimento. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 10436 – PR, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 12/06/2001, D.J.U. de 27/08/2001, p. 350).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS. AUSÊNCIA DE DOLO DO AGENTE. RESSARCIMENTO DO DANO. EFEITOS.

Descrevendo a denúncia fatos que, em tese, constituem crime, descabe trancar-se a ação penal à guisa de inépcia da peça acusatória. Alegação de que a propositura da ação de prestações de contas, antes da denúncia, elide o elemento intencional da conduta do paciente.  Inviabilidade de sua apreciação em habeas corpus, por demandar exame aprofundado de provas.



Orientação firmada nesta Corte e no Excelso Pretório, no sentido de que, consumado o crime de apropriação indébita, o ressarcimento do prejuízo não afasta o caráter ilícito do fato, servindo tão-somente para atenuar a pena.



Recurso desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 8313 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 17/06/1999, D.J.U. de 16/08/1999, p. 78).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS. AUSÊNCIA DE DOLO DO AGENTE. RESSARCIMENTO DO DANO. EFEITOS.



Descrevendo a denúncia fatos que, em tese, constituem crime, descabe trancar-se a ação penal à guisa de inépcia da peça acusatória. 



Alegação de que a propositura da ação de prestações de contas, antes da denúncia, elide o elemento intencional da conduta do paciente.



Inviabilidade de sua apreciação em habeas corpus, por demandar exame aprofundado de provas.



Orientação firmada nesta Corte e no Excelso Pretório, no sentido de que, consumado o crime de apropriação indébita, o ressarcimento do prejuízo não afasta o caráter ilícito do fato, servindo tão-somente para atenuar a pena.



Recurso desprovido. (RHC 8313 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 17/06/1999, D.J.U. de 16/08/1999, p. 00078).

RESP - PENAL - APROPRIAÇÃO INDÉBITA - ARREPENDIMENTO POSTERIOR



 – A apropriação indébita, dizem os penalistas, se dá quando o agente inverte o título de posse, isto é, muda, sem justa causa, o título, utilizando-o como sua fosse. Vale dizer, incorpora-a ao seu patrimônio. O animus do agente é fundamental para configurar a natureza jurídica da impontualidade. O ressarcimento do prejuízo não exclui a tipicidade. Aliás, o Código Penal, a propósito encerra instituto específico - Arrependimento Posterior - cujo efeito é causa especial de diminuição da pena. (RESP 105296 – RS, j. 09/03/1999, D.J.U. de 26/04/1999, p. 00129, RSTJ 119/626).

MODELO

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO - RESP 215892 - SP

PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. DEVOLUÇÃO DO OBJETO MATERIAL DO DELITO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. DESCABIMENTO.



- Em sede do crime de apropriação indébita, a devolução do objeto material do delito antes do recebimento da denúncia não é causa de extinção da punibilidade, nem descaracteriza o fato típico.



- Precedentes deste Tribunal.



- Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 215892 - SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 16/11/2000, D.J.U. de 04/06/2001, p. 264).

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR 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 de Apelação nº 1.102.349/1, Comarca de São José do Rio Preto, em que figura como apelante LUIZ RICARDO VIEIRA MACHADO, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, "a" e "c", da Constituição da República, artigo 255, § 2º , do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor RE​CURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls.162/5, pelos motivos adiante aduzidos:-

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

LUIZ RICARDO VIEIRA MACHADO  foi denunciado por infra​ção ao artigo 168, § 1º, inciso III,   do Código Penal, porque em 26 de janeiro de 1.995, na qualidade de presidente da ARECON - Associação Regional das Em​presas de Construção Civil e de Incorporadoras do Noroeste Paulista, descum​prindo seu estatuto, sem a necessária intervenção do tesoureiro, transferiu a importância de R$ 12.000,00, da conta corrente da entidade, para outra da qual era o único titular, dele dispondo a seu talante. Com a eleição e posse de nova diretoria foi descoberto o desfalque, e realizadas as contas verificou-se um valor atualizado de R$ 18.635,63, tendo o acusado emitido um cheque, nesse valor, para cobrança futura.  Na data aprazada, depositado o cheque, este deixou de ser pago, pois a conta corrente fora anteriormente encerrada.  Entendendo pre​sente, na ação de seu ex-presidente, aquele delito, a referida associação soli​citou a instauração de inquérito policial, que serviu de base para a presente ação.

Ao final, sobreveio a condenação, nos termos propostos pela inicial acusatória, fixada a pena em 1 ano e 4 meses de reclusão em regime aberto, com direito a sursis, e ao pagamento de 13 dias-multa (fls. 119/24).

Inconformado apelou, visando sua absolvição, sob a alegação de que o tipo penal infringido seria outro e não o emoldurado no artigo 168 do Código Penal (fls. 129/32).

Em suas contra-razões o Dr. Promotor de Justiça, sustentou o acerto da r. decisão (fls. 135/9). De igual modo, esta Procuradoria de Justiça  pugnou pelo improvimento do apelo, colocando reparo, apenas, nas condições do sursis, com o qual o increpado foi beneficiado (fls. 154/6).

Os autos foram ter à 10ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo que por unanimidade deu provimento ao re​curso para absolvê-lo, com arrimo no artigo 386, inciso III, do Código de Pro​cesso Penal, nos seguintes termos:-


“Está comprovado nos autos pelos documentos de fls. 27/8, o  que ademais é incontroverso, que no dia 26 de janeiro de 1.995 o réu, então presidente da ARE​CON - Associação Regional das Empresas de Constru​ção Civil e de Incorporadoras do Noroeste Paulista, ob​teve a transferência de doze mil reais da conta da enti​dade para sua conta bancária pessoal.


Independentemente de qualquer exame sobre a procedência ou não das justificativas por ele apresen​tadas para a realização da transferência aludida, o de​creto condenatório não pode subsistir.


É que muito antes da apresentação da "notitia criminis" à autoridade policial, o que ocorreu em 08 de março de 1996, como demonstram a própria petição de fls. 6/8 e a ata copiada a fls. 11/13, na Assembléia Geral Extraordinária da associação realizada em 31 de outu​bro de 1995, foi realizado acordo entre o réu e a enti​dade, representada pela nova diretoria eleita e empos​sada no mesmo conclave (à qual foi sugerida apenas a designação de data para a posse solene), segundo o qual o primeiro aceitou devolver a quantia depositada em sua conta pessoal, acrescida de correção monetá​ria, totalizando dezoito mil, seiscentos e trinta e cinco reais e sessenta e três centavos, emitindo cheque de igual valor contra o Banco Safra S.A. (fIs. 29), recebido sem qualquer reserva pela ARECON. Tal acordo, então, teve o condão de descaracterizar o delito de apropria​ção indébita, consoante jurisprudência majoritária in​clusive desta Corte, transformado o eventual ilícito pe​nal em obrigação de natureza meramente civil.


É verdade que o cheque dado em 31 de outubro, e não novembro como consta a fls. 7, para ser deposi​tado provavelmente em 27 de novembro, data nele aposta, e não dezembro, pertencia a conta já encerrada quando de sua emissão.  Tal circunstância, todavia, poderia em tese configurar o crime de estelionato, não cogitado no presente processo, não interferindo com a realidade do acordo antes referido.


Para concluir, vale registrar que não há elemen​tos para sustentar que ao ser firmado o acordo, o acu​sado não possuísse pelo menos a intenção de cumpri-lo, pois posteriormente devolveu o dinheiro, devida​mente autorizado, conforme informado em juízo pelo atual presidente da associação.


Em tais condições, dá-se provimento ao recurso para com base no art. 386, inciso III, do Código de Pro​cesso Penal, absolver LUIZ RICARDO VIEIRA MA​CHADO da imputação que lhe foi dirigida” (fls. 163/5).    
Assim decidindo, a douta Turma Julgadora dissentiu de  orien​tação traçada por outros Tribunais Nacionais, além, é claro, de negar vigência ao artigo 168 do Código Penal.

2. CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

A afronta à norma penal que disciplina a apropriação indébita é evidente nos autos.

Tratando da matéria, ensinava MAGALHÃES NORONHA que:-


“Dá-se a consumação quando a coisa sai do patri​mônio do sujeito passivo, e tal pode dizer-se, atendendo-se à natureza do crime, quando o agente transforma sua posse ou detenção em domínio; quando pratica atos ine​quívocos de dono; quando deixa de possuir a coisa em nome e no interesse de quem lha transmitiu e passa a dis​por dela como se dono fosse” (Direito Penal - vol. 2/352-3 - Saraiva - 13ª ed - 1.977) 

É nessa mesma linha o entendimento de DAMÁSIO E. DE JESUS:-


“Na apropriação indébita propriamente dita o delito se consuma com o ato de disposição. Ex.: o sujeito vende o objeto de que tinha posse ou a detenção” (Direito Penal - vol. 2/364 - Saraiva - 18ª ed. - 1.996).

O v. acórdão impugnado reconheceu ter o increpado ultrapas​sado a linha divisória da consumação delitiva, quando firmou:-


“Está comprovado nos autos pelos documentos de fls. 27/8, o  que ademais é incontroverso, que no dia 26 de janeiro de 1.995 o réu, então presidente da ARE​CON - Associação Regional das Empresas de Constru​ção Civil e de Incorporadoras do Noroeste Paulista, ob​teve a transferência de doze mil reais da conta da enti​dade para sua conta bancária pessoal” (fls. 164 - grifa​mos).

No dizer do v. acórdão incontroverso esse fato.

O Pretório Excelso desde há muito, até nossos dias, tem fir​mado que:-


“APROPRIAÇÃO INDÉBITA - Ressarcimento do prejuízo após a consumação - Circunstância que não ilide o crime, somente atenuando a pena - Dissídio jurispruden​cial reconhecido - Recurso Extraordinário provido - Inteli​gência do art. 168 do CP” (Recurso Extraordinário Cri​minal nº 88.709-SP - 2ª Turma - Rel. Min. DJACI FAL​CÃO - j. 1º.12.78 - RT. 524/493).

Nenhuma norma penal enseja o reconhecimento da extinção  da punibilidade ou exclusão do crime, com a simples transação entre as partes, e como lembra o Ministro Sydney Sanches:-


“A ser acatado o entendimento do v. aresto recor​rido, estaria o Judiciário, sem lei, estabelecendo nova causa de exclusão do crime ou da punibilidade” (RTJ. 113/1.372).

Mesmo os que abraçam a teoria contrária, como é o caso do então juiz SEBASTIÃO SILVA PINTO, hoje Desembargador, o fazem com uma importante ressalva:-


“Se ficar positivado que o agente não possuía idoneidade financeira e que celebrou o acordo apenas para ilaquear a boa-fé do lesado, no afã de protelar a ação judicial ou providências de ordem policial, ne​nhum valor poderá ser atribuído à avença que malicio​samente entabulou” (O aspecto subjetivo do delito de apropriação indébita - RJTJESP 88/31- grifamos).

Ante o descumprimento, por parte do v. acórdão impugnado, do determinado no artigo 168, aguarda-se a revigoração da r. decisão de primeira instância.

3. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

O Colendo Supremo Tribunal Federal em caso semelhante ao dos autos, já proclamou que:-


“Apropriação indébita. O pagamento ou a restituição da coisa apropriada, antes do recebimento da denúncia não descaracteriza o delito. 


Recurso Extraordinário conhecido e provido” (RE 104.270-PR - Rel. Min. Sydney Sanches - j. 05.02.85 - RTJ. 113/1.372 - grifamos).

Em seu voto o Ministro reitera entendimento daquele Sodalício a respeito do tema:-


“A tese adotada pelo v. acórdão recorrido no sentido de que o pagamento, ou a restituição da coisa apropriada, antes do recebimento da denúncia, descaracteriza delito de apropriação indébita leva a dissídio com os acórdãos apontados pelo recorrente.  


A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que, no crime de apropriação indébita, o ressar​cimento do prejuízo, após consumado o crime, só tem como efeito a atenuação da pena (RTJ. 59/84; 61/37; 62/33).


A ser acatado o entendimento do v. aresto recorrido, estaria o Judiciário, sem lei, estabelecendo nova causa de exclusão do crime ou da punibilidade” (RE 104.270-PR - Rel. Min. Sydney Sanches - j. 05.02.85 - RTJ. 113/1.372).

Esse é também entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça:-    


“Criminal. Apropriação indébita. Denúncia. Justa causa. Ressarcimento do dano. Verificado antes do ofere​cimento da denúncia, nas condições do art. 16 do Código Penal, tal fato superveniente à consumação do crime pa​trimonial mais não opera do que a redução da pena. Pre​cedentes do S.T.F.” (RHC nº 283-PB - 5ª Turma - Rel. Min. JOSÉ DANTAS - j. 25.04.90 - RSTJ. 14/102).

O voto do Ministro Relator está vazado nos seguintes termos:-


“Srs. Ministros, se bem que revelada por alguns acórdãos de tribunais diversos, convenha-se, porém, que a tese da descaracterização do tipo pelo antecipado ressar​cimento do prejuízo, nos delitos contra o patrimônio, mos​tra-se ao todo desarrazoada, conforme os repetidos pro​nunciamentos do Pretório Excelso, firmados na boa razão de que assim se estaria estabelecendo, sem lei, uma nova causa de exclusão do crime ou da punibilidade (RTJ 59/84, 61/37, 62/33 e 113/1372). Tanto mais porque, acrescente-se com o Ministério Público preopinante, nessa hipótese a reparação do dano ou a restituição da coisa, em regra ge​ral do novo direito punitivo codificado, apenas ameniza a dosimetria da pena (art. 16 do CP).


Concorde-se, pois, em que o v. acórdão atacado se oferece correto ao tema remanescente no recurso, textual:


"O segundo fundamento de que não há mais crime pela devolução equivalente do quantum apropriado, não merece melhor sorte. Em sede de habeas corpus não é possível analisar a possível ausência de justa causa, se ela requer uma verificação profunda da prova coligida. E a denúncia descreve fatos que, em tese, é crime.


Ademais, é jurisprudência do Excelso Pretório que:


"No caso de crime de apropriação indébita, o ressar​cimento do prejuízo após sua consumação só tem como efeito a atenuação da pena" (RT 598/442).


Em especial, agora, como lembrou o Dr. José Le​mos, Procurador de Justiça, com o advento da reforma penal de 1984, acrescido de teor do art. 16." - fls. 66/67.


Pelo exposto, nego provimento ao recurso” (RHC nº 283-PB - 5ª Turma - Rel. Min. JOSÉ DANTAS - j. 25.04.90 - RSTJ. 14/102).

O Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de Minas Ge​rais apreciou caso, que ainda mais se assemelha aos fatos em testilha:-


“ESTELIONATO - Emissão de cheque sem provisão de fundos como artifício para dissimular apropriação indé​bita - Inocorrência de fraude ao pagamento - Inteligência dos arts. 171, § 2º, VI, e 168, § 1º, III, do CP.


Se o cheque sem suficiente provisão de fundos foi emitido como garantia de prestação de contas que o réu estava obrigado a fazer, a título de dissimular apropriação indébita, além deste fato criminoso não há falar-se em es​telionato, posto que a emissão do cheque, por si só, não chegou a constituir fraude em pagamento, mas simples ar​tifício para enganar o lesado” (Apelação Criminal nº 7.396 - Três Corações - 1ª Turma - Rel. Juiz SEBASTIÃO MA​CIEL - j. 19.11.81 - RT. 563/380).

Em seu voto o Juiz Relator assim analisou a questão:-


“Inverteu os títulos pelos quais possuía ou detinha as importâncias recebidas e as incorporou aos seus haveres na conta pessoal, ou as gastou, como próprias. Não há, pois, falar-se que não houve o crime ou que deva ser ab​solvido da imputação.


Entretanto, porém, que, nas circunstâncias do caso, ou condições em que foi emitido o cheque sem provisão de fundos, em favor da empregadora, a título de dissimular a apropriação indébita, quando da prestação de contas, que não se pode considerar a ocorrência de concurso material, quer dizer, o crime, também, de estelionato, mas, tão-só, o de apropriação indébita.


Apóio-me, também, em assentamento jurisprudencial segundo o qual o cheque foi emitido como artifício para dissimular uma apropriação indébita; além deste fato cri​minoso, não há se falar em estelionato, porque a emissão do cheque, por si só, não chegou a constituir fraude em pagamento. O entendimento é o de que o cheque foi emi​tido como garantia da prestação de conta que o réu estava obrigado a fazer,  depreendendo-se que ele não constituiu, por si, fraude ao pagamento, mas simples artifício para enganar a lesada, dissimulando a apropriação indébita.


Face ao exposto, dou provimento em parte ao re​curso do réu J.S.A. para considerá-lo incurso somente no art. 168, § 1º, III, c.c. art. 51, § 2º, do CP., ficando absol​vido do crime do art. 171, § 2º, VI, do mesmo Código”  (Apelação Criminal nº 7.396 - Três Corações - 1ª Turma - Rel. Juiz SEBASTIÃO MACIEL - j. 19.11.81 - RT. 563/380).

4. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA

Firmou o v. acórdão impugnado:-


“Está comprovado nos autos pelos documentos de fls. 27/8, o  que ademais é incontroverso, que no dia 26 de janeiro de 1.995 o réu, então presidente da ARE​CON - Associação Regional das Empresas de Constru​ção Civil e de Incorporadoras do Noroeste Paulista, ob​teve a transferência de doze mil reais da conta da enti​dade para sua conta bancária pessoal.


Independentemente de qualquer exame sobre a procedência ou não das justificativas por ele apresen​tadas para a realização da transferência aludida, o de​creto condenatório não pode subsistir.


É que muito antes da apresentação da "notitia criminis" à autoridade policial, o que ocorreu em 08 de março de 1996, como demonstram a própria petição de fls. 6/8 e a ata copiada a fls. 11/13, na Assembléia Geral Extraordinária da associação realizada em 31 de outu​bro de 1995, foi realizado acordo entre o réu e a enti​dade, representada pela nova diretoria eleita e empos​sada no mesmo conclave (à qual foi sugerida apenas a designação de data para a posse solene), segundo o qual o primeiro aceitou devolver a quantia depositada em sua conta pessoal, acrescida de correção monetá​ria, totalizando dezoito mil, seiscentos e trinta e cinco reais e sessenta e três centavos, emitindo cheque de igual valor contra o Banco Safra S.A. (fIs.29), recebido sem qualquer reserva pela ARECON. Tal acordo, então, teve o condão de descaracterizar o delito de apropria​ção indébita, consoante jurisprudência majoritária in​clusive desta Corte, transformado o eventual ilícito pe​nal em obrigação de natureza meramente civil” (fls. 163/4).

Para os vv. Acórdãos modelos oriundos de nosso Tribunais Su​periores:-


“A tese adotada pelo v. acórdão recorrido no sen​tido de que o pagamento, ou a restituição da coisa apropriada, antes do recebimento da denúncia, desca​racteriza delito de apropriação indébita leva a dissídio com os acórdãos apontados pelo recorrente.  


A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que, no crime de apropriação indébita, o ressarcimento do prejuízo, após consumado o crime, só tem como efeito a atenuação da pena (RTJ. 59/84; 61/37; 62/33).


A ser acatado o entendimento do v. aresto recor​rido, estaria o Judiciário, sem lei, estabelecendo nova causa de exclusão do crime ou da punibilidade” (RE 104.270-PR - Rel. Min. Sydney Sanches - j. 05.02.85 - RTJ. 113/1.372).

Ou:-


“Srs. Ministros, se bem que revelada por alguns acórdãos de tribunais diversos, convenha-se, porém, que a tese da descaracterização do tipo pelo anteci​pado ressarcimento do prejuízo, nos delitos contra o patrimônio, mostra-se ao todo desarrazoada, conforme os repetidos pronunciamentos do Pretório Excelso, firmados na boa razão de que assim se estaria esta​belecendo, sem lei, uma nova causa de exclusão do crime ou da punibilidade (RTJ 59/84, 61/37, 62/33 e 113/1372). Tanto mais porque, acrescente-se com o Ministério Público preopinante, nessa hipótese a repa​ração do dano ou a restituição da coisa, em regra geral do novo direito punitivo codificado, apenas ameniza a dosimetria da pena (art. 16 do CP).


Concorde-se, pois, em que o v. acórdão atacado se oferece correto ao tema remanescente no recurso, textual:


"O segundo fundamento de que não há mais crime pela devolução equivalente do quantum apropri​ado, não merece melhor sorte. Em sede de habeas corpus não é possível analisar a possível ausência de justa causa, se ela requer uma verificação profunda da prova coligida. E a denúncia descreve fatos que, em tese, é crime.


Ademais, é jurisprudência do Excelso Pretório que:


"No caso de crime de apropriação indébita, o res​sarcimento do prejuízo após sua consumação só tem como efeito a atenuação da pena" (RT 598/442).


Em especial, agora, como lembrou o Dr. José Lemos, Procurador de Justiça, com o advento da re​forma penal de 1984, acrescido de teor do art. 16." - fls. 66/67.


Pelo exposto, nego provimento ao recurso” (RHC nº 283-PB - 5ª Turma - Rel. Min. JOSÉ DANTAS - j 25.04.90 - RSTJ. 14/102).

Por um lado, o v. acórdão aqui impugnado, optou pelo entendi​mento de que o ressarcimento de prejuízo, extingue a infração penal. De outra banda, os paradigmas reiteram que o eventual ressarcimento, não extinguem a punibilidade ou o delito, somente sendo levado em conta na fixação da pena.

O v. acórdão impugnado afirmou, ainda:-


“Está comprovado nos autos pelos documentos de fls. 27/8, o  que ademais é incontroverso, que no dia 26 de janeiro de 1.995 o réu, então presidente da ARE​CON - Associação Regional das Empresas de Constru​ção Civil e de Incorporadoras do Noroeste Paulista, ob​teve a transferência de doze mil reais da conta da enti​dade para sua conta bancária pessoal. 


. . . 


É que muito antes da apresentação da "notitia criminis" à autoridade policial, o que ocorreu em 08 de março de 1996, como demonstram a própria petição de fls. 6/8 e a ata copiada a fls. 11/13, na Assembléia Geral Extraordinária da associação realizada em 31 de outu​bro de 1995, foi realizado acordo entre o réu e a enti​dade, representada pela nova diretoria eleita e empos​sada no mesmo conclave (à qual foi sugerida apenas a designação de data para a posse solene), segundo o qual o primeiro aceitou devolver a quantia depositada em sua conta pessoal, acrescida de correção monetá​ria, totalizando dezoito mil, seiscentos e trinta e cinco reais e sessenta e três centavos, emitindo cheque de igual valor contra o Banco Safra S.A. (fIs. 29), recebido sem qualquer reserva pela ARECON. Tal acordo, então, teve o condão de descaracterizar o delito de apropria​ção indébita, consoante jurisprudência majoritária in​clusive desta Corte, transformado o eventual ilícito pe​nal em obrigação de natureza meramente civil.


É verdade que o cheque dado em 31 de outubro, e não novembro como consta a fls. 7, para ser deposi​tado provavelmente em 27 de novembro, data nele aposta, e não dezembro, pertencia a conta já encerrada quando de sua emissão.  Tal circunstância, todavia, poderia em tese configurar o crime de estelionato, não cogitado no presente processo, não interferindo com a realidade do acordo antes referido.


Para concluir, vale registrar que não há elemen​tos para sustentar que ao ser firmado o acordo, o acu​sado não possuísse pelo menos a intenção de cumpri-lo, pois posteriormente devolveu o dinheiro, devida​mente autorizado, conforme informado em juízo pelo atual presidente da associação.


Em tais condições, dá-se provimento ao recurso para com base no art. 386, inciso III, do Código de Pro​cesso Penal, absolver LUIZ RICARDO VIEIRA MA​CHADO da imputação que lhe foi dirigida”(fls. 163/5).    
Enquanto o paradigma vindo das Alterosas firmou:-


“Inverteu os títulos pelos quais possuía ou deti​nha as importâncias recebidas e as incorporou aos seus haveres na conta pessoal, ou as gastou, como próprias. Não há, pois, falar-se que não houve o crime ou que deva ser absolvido da imputação.


Entretanto, porém, que, nas circunstâncias do caso, ou condições em que foi emitido o cheque sem provisão de fundos, em favor da empregadora, a título de dissimular a apropriação indébita, quando da pres​tação de contas, que não se pode considerar a ocor​rência de concurso material, quer dizer, o crime, tam​bém, de estelionato, mas, tão-só, o de apropriação in​débita.


Apoio-me, também, em assentamento jurispru​dencial segundo o qual o cheque foi emitido como arti​fício para dissimular uma apropriação indébita; além deste fato criminoso, não há se falar em estelionato, porque a emissão do cheque, por si só, não chegou a constituir fraude em pagamento. O entendimento é o de que o cheque foi emitido como garantia da presta​ção de conta que o réu estava obrigado a fazer,  depre​endendo-se que ele não constituiu, por si, fraude ao pagamento, mas simples artifício para enganar a le​sada, dissimulando a apropriação indébita.


Face ao exposto, dou provimento em parte ao re​curso do réu J.S.A. para considerá-lo incurso somente no art. 168, § 1º, III, c.c. art. 51, § 2º, do CP., ficando ab​solvido do crime do art. 171, § 2º, VI, do mesmo Có​digo”  (Apelação Criminal nº 7.396 - Três Corações - 1ª Turma - Rel. Juiz SEBASTIÃO MACIEL - j. 19.11.81 - RT. 563/380).
Como se verifica, em ambos os casos houve:-

1.  a transformação da posse em domínio;

2.  acordo entre as partes;

3.  emissão de cheque para pagamento do débito e

4. verificação de inexistência de fundos em poder do bando sacado, para pagamento daquele título de crédito.

E as seguintes divergências:-

ACÓRDÃO IMPUGNADO
ACÓRDÃO PARADIGMA

“Tal circunstância, todavia, poderia em tese configurar o crime de este​lionato” (fls. 164).


Entretanto, porém, que, nas circuns​tâncias do caso, ou condições em que foi emitido o cheque sem provi​são de fundos, em favor da empre​gadora, a título de dissimular a apropriação indébita, quando da prestação de contas, que não se pode considerar a ocorrência de concurso material, quer dizer, o crime, também, de estelionato, mas, tão-só, o de apropriação indébita.


Em tais condições, dá-se provi​mento ao recurso para com base no art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal, absolver LUIZ RI​CARDO VIEIRA MACHADO da impu​tação que lhe foi dirigida” (fls. 165).    

Face ao exposto, dou provimento em parte ao recurso do réu J.S.A. para considerá-lo incurso somente no art. 168, § 1º, III, c.c. art. 51, § 2º, do CP., ficando absolvido do crime do art. 171, § 2º, VI, do mesmo Có​digo”  

É nítido o perfeito paralelismo entre a hipótese dos autos e a versada nos v. acórdãos trazidos à colação, à guisa de paradigmas, no entanto muito diversas as soluções entre esses e aquele.

5. pedido

Assim, demonstrado tanto o descumprimento do artigo 168 do Código Penal, quanto o dissenso pretoriano, aguarda esta Procuradoria-Geral de Justiça que, deferido o seu processamento, subam os autos à consideração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, quando, conhecida a irresignação, mereça provimento, para o efeito de ser cassada a r. decisão hostilizada, con​firmando-se a de Primeiro Grau, por seus próprios e jurídicos fundamentos.

São Paulo, 12 de novembro de 1.998.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça 

ARÉSIO LEONEL DE SOUZA

Procurador de Justiça
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