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Tese 147

DUPLICATA SIMULADA – LEI 8.137/90 – VENDA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇO INEXISTENTE – TIPICIDADE

A emissão de duplicata sem a correspondente venda ou prestação de serviço, total ou parcial, tipifica o delito do artigo 172 do Código Penal.

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

JURISPRUDÊNCIA

Não encontrados antecedentes jurisprudenciais no Superior Tribunal de Justiça.

MODELO

ESTE RECURSO AINDA NÃO FOI JULGADO

ÚLTIMA ATUALIZAÇÃO - 21/07/2003.

RESP 276877 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, 

25/04/2002 CONCLUSÃO AO MINISTRO RELATOR COM PARECER 

Última atualização: 15/08/2003

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 1.160.891.2/1, processo nº 1.177/97, da Comarca da Capital - Foro Regional da Lapa , em que figura como apelante HILDEBRANDO ROBERTO ARELLO, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea a, da Constituição da República, ar​tigo 255 caput, do RISTJ, artigo 26 caput, da Lei nº 8.038/90, interpor RE​CURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o vv. acórdãos de fls.484/511 e 530/8, pelos motivos adiante aduzidos:-

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

HILDEBRANDO ROBERTO ARELLO  foi denunciado por infra​ção ao artigo 172, combinado com o 69, ambos   do Código Penal, porque emitiu várias duplicatas, sem a correspondente venda de mercadoria, e descontou-as com empresa VALOR FACTORING FOMENTO COMERCIAL LTDA. (fls. 3/7). 

Regularmente processado, foi condenado, nos termos propos​tos pela inicial acusatória ao cumprimento de 2 anos e 4 meses de reclusão em regime inicial aberto, e ao pagamento de 13 dias-multa (fls. 402/4).

Tendo apelado (fls. 424/7), houve por bem a 8ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por unanimidade, anular o processo, por entender que uma das teses apresentadas pela defesa em alegações finais, ou seja, o estado de necessidade, deixou de ser objeto de apreciação pelo Juiz de Primeira Instância (fls. 441/4). 

De volta ao Juízo de Primeiro Grau, apreciada a questão, a condenação foi reiterada (fls. 450/2). Outra vez mais o increpado apelou vi​sando sua absolvição (fls. 461/6).

 Os representantes do Parquet, em ambas as instâncias, opina​ram pelo improvimento do apelo (fls. 468/71 e 473/5).

Retornando estes autos, ao Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, aquela mesma 8ª Câmara, entendeu, por maioria, fosse caso de desclassificar a infração penal para estelionato, determinando a volta dos autos à Vara de origem para a eventual aplicação do previsto no artigo 89 da Lei nº 9.099/95 (fls. 484/511).

Esta Procuradoria Geral de Justiça interpôs embargos de decla​ração (fls. 519/26), que foram rejeitados (fls. 530/8).

2. do cabimento do recurso 

Para a interposição do Recurso Especial, exige a Lei Maior, que a causa tenha sido julgada em única ou última instância. Verifica-se que os vv. acórdãos, que se pretendem impugnar, decidiu por maioria de votos, mesmo assim, ao Ministério Público descabe qualquer outro recurso nesta instância, pois o embargo de infringente, que se prestam para uma eventual mudanças de decisão,  tratar-se de recurso exclusivo da defesa.  

Ademais, exige a norma constitucional, ainda, para a interposi​ção do recurso nobre, que o v. acórdão a quo tenha negado vigência a norma federal, o que como se demonstrará adiante, ocorreu com o artigo 172 do Có​digo Penal.   Com isso emerge a possibilidade de ser interposto o Recurso Es​pecial, com sustentação no artigo 105, inciso III, alínea a  da Constituição Fede​ral, o que ora se faz.

3. negativa de vigência de norma federal 

A primeira questão que merece ser enfrentada diz respeito a ser ou não típico o fato de alguém emitir duplicata sem existir a efetiva venda de mercadoria ou prestação de serviço. O primitivo artigo 172 do Código Penal, por sua clareza, somente permitia uma interpretação, nesse particular, ou seja, a expedição ou aceitação de duplicata nessas condições, caracterizava o delito:


“Expedir ou aceitar duplicata que não corresponda, juntamente com fatura respec​tiva, a uma venda efetiva de bens ou a uma real prestação de serviço”

Com a modificação introduzida, por força do artigo 19 da Lei nº 8.137/90, a referida norma, hoje, reza o seguinte:-


“Emitir fatura, duplicata ou nota de venda que não corresponda à mercadoria ven​dida, em quantidade ou qualidade, ou ao ser​viço prestado.”

Essa nova redação, no entender de parte da doutrina, à qual se filia o ilustre Juiz Relator, ensejaria, a interpretação de que se a duplicata cor​responder a uma venda em quantidade e qualidade diversa daquela referente à venda efetiva estaria tipificado o delito, no entanto, se a duplicata fosse emitida sem qualquer base em venda ou prestação de serviço, poder-se-ia apontar como praticado outro delito e não o do artigo 172 do Código Penal.  

Apegam-se os defensores dessa tese, entre os quais se inclui FERNANDO CAPEZ (Jornal do Ministério Público Paulista - agosto/setembro de 96 - pág. 11/12), unicamente, à interpretação literal do texto legal, ou seja, quando a norma se refere a “mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade” estaria excetuando a eventual emissão de du​plicata inteiramente “fria”.

Para doutrinadores como ROBERTO DELMANTO e ROBERTO DELMANTO JÚNIOR, mesmo utilizando-se uma interpretação literal, essa con​clusão é repudiada, e explicam:


“A expressão “que não corresponda à mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade”  só pode ser inter​pretada como sendo: que não corresponda a uma merca​doria vendida, que não corresponda a uma mercadoria em quantidade ou que não corresponda a uma mercadoria em qualidade.


Caso assim não fosse, não haveria razão para a existência de uma vírgula entre os termos “mercadoria vendida” e “em quantidade”, devendo o texto legal ter sido: “que não corresponda à mercadoria vendida em quanti​dade o qualidade, ou seja, sem a referida vírgula. (O Novo Art. 172 do Código Penal - Boletim do IBCCrim 50/11 - Jan./97)     

Mais adiante, nesse mesmo trabalho, os referidos autores, che​gam à uma conclusão - que na expressão do saudoso dramaturgo Nelson Ro​drigues - é o óbvio que ulula:-


“Seria ilógico que o novo dispositivo tipificasse como crime uma conduta evidente menos grave (emissão de fa​tura, duplicata ou nota de venda com quantidade ou quali​dade do produto alterada) e deixasse de punir uma con​duta indubitavelmente mais grave (emissão de fatura, du​plicata, ou nota de venda sem qualquer venda efetuada).

Desse entendimento comunga DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS, consoante se pode verificar em sua obra DIREITO PENAL - vol. 2/385 -  18ª ed. - Saraiva -  1.996.

O Pretório Excelso chamado a manifesta-se a respeito da matéria, trilhou esse mesmo caminho:


“DUPLICATA SIMULADA - VENDA INEXISTENTE - ARTIGO 172 DO CÓDIGO PENAL - ALCANCE. A lei nº 8.137, de 28 de dezembro de 1.990, não expungiu do ce​nário jurídico, como glosado no campo penal, a emissão de fatura, duplicata ou nota que não corresponda a uma venda ou prestação de serviços efetivamente realizados, conduta que se mostra tão punível quanto aquela que en​cerram simulação relativamente à qualidade ou quantidade dos produtos comercializados”  (HC nº 72.538-RS  - 2ª Turma - Rel. Min. MARCO AURÉLIO - j. 27.06.95 - DJ de 18.08.95 - RT. 726/570).  

O Ministro MARCO AURÉLIO em seu voto condutor, utilizando-se do mesmo argumento dos dois primeiros doutrinadores citados, observa, com muita pertinência que:-


“Na óptica dos Impetrantes, pune o artigo 172 aquele que emite fatura, duplicata ou nota de venda que não cor​responda à mercadoria alienada, em quantidade ou quali​dade, ou serviço prestado, deixando de fazê-lo quando a emissão sequer diga respeito quer a uma venda, quer a um serviço.  Seria punir o procedimento menos gravoso, deixando o de maior alcance sem o crivo penal.  Recuso-me a emprestar à alteração decorrente da Lei nº 8.137/90 o alcance pretendido neste habeas-corpus.  Entendimento diverso implica desprezo total ao princípio da razoabilidade e, mais do que isso, a premissas indispensáveis a que se tenha juízo, tese ou proposição utilizado no raciocínio como coerentes”.       

Dessa forma, se nos prece claro que a situação descrita no ori​ginário artigo 172 está perfeitamente abrangida pela nova redação.

A segunda questão, e pela qual afirmamos tenha sido malferida a norma do artigo 172 do Código Penal, refere-se a ser tratado este delito como crime-meio, quando a finalidade fosse o estelionato.

No caso em exame, a vítima do delito quando requereu a ins​tauração do inquérito policial, que serviu de suporte à prefacial deixou de indicar vantagem ilícita que houvesse correspondido a prejuízo de sua parte (fls. 9/11). A denúncia, depois de arrolar as várias duplicatas emitidas sem a correspon​dente venda, referindo-se à ofendida, lançou mão da expressão: “que arcou, portanto, com os indevidos prejuízos” (fls. 6).  Uma coisa, no entanto, é ab​solutamente certa, tanto a exordial, quanto a sentença de primeiro grau, em momento algum fazem qualquer referência à eventual ilícita vantagem aufe​rida pelo autor do delito.

O elemento subjetivo desses dois crimes é diverso, pois en​quanto no estelionato exige a obtenção de vantagem ilícita e o prejuízo alheio; o delito de duplicata simulada, contentando-se, apenas, com a vontade de emitir o título,  prescindindo da de vantagem, muito embora esta possa ocorrer. 

Este é crime formal, enquanto aquele é material.

Tratando do delito previsto no artigo 172 do Código Penal, ensi​nava MAGALHÃES NORONHA que:-


“Como o crime formal, se dele advém dano para o beneficiário com seu não pagamento, e, por isso o crime, em suas consequências, vai além do que o legislador exige para a consumação, diz-se exaurido, circunstância que o juiz deve ter em vista, na aplicação da pena” (DIREITO PENAL - vol. II/452 - 13ª ed. - Saraiva - 1.977)  

Claro está que o dolo do agente vai determinar a ocorrência de um ou outro crime.  Alias, a própria jurisprudência trazida à colação no voto pre​dominante, no julgamento do caso dos autos, é quem afirma isso, com todas as letras:-


“DUPLICATA SIMULADA - Expedição de cártula sem o propósito de lesar o patrimônio do futuro toma​dor - Ausência de dolo - Distinção do estelionato - Re​conhecimento.


Se ao expedir duplicata sem causa o agente tem por fim induzir em erro e obter vantagem ilícita, em prejuízo alheio, comete o crime de estelionato e não o delito do art. 172 do CP, se, ao contrário, não o move o propósito de le​sar  o patrimônio do futuro tomador, ma apenas o de con​seguir dinheiro, imaginando resgatar, oportunamente, o tí​tulo, só pratica o crime de expedir duplicata simulada” (TACRIM - Ap. 347.075-5 - 3ª  Câmara - Rel. Juiz DANTE BUSANA - JTACrSP 87/420).

No mesmo sentido é julgado oriundo daquela mesma Corte:-


“DUPLICATA SIMULADA - Emissão visando in​justa locupletação - Delito meio para a obtenção da ilí​cita vantagem - Estelionato caracterizado.


Se o agente ab initio, tinha o intuito de injusta locu​pletação ao emitir a duplicata simulada e a mesma vem a ocorrer, o crime passa a ser, inquestionavelmente, o de estelionato e não do art. 172 do CP, funcionando a emis​são daquele título como delito meio para a obtenção da vantagem ilícita” (Ap. 308.587-5 - 8ª  Câmara - Rel. Juiz JARBAS MAZZONI - JTACrSP 81/535).

Em sede de Recurso Especial, a eventual discussão sobre a existência do dolo, esbarra, invariavelmente, no reexame de prova, o que como é consabido, está vedado nessa instância.

Para se verificar a ausência do dolo exigido para a configuração do estelionato, no caso em testilha, basta o exame da denúncia, e a certeza ad​vinda dos autos, de que esta, no caminho processual, foi mantida sem nenhum acréscimo ou aditamento, até a sentença final.

Como já se viu, essa peça, deixou referir-se à ocorrência de qualquer vantagem ilícita, pois esta jamais poderá ser decorrência lógica do in​devido prejuízo suportado pela vítima. Este pode existir sem que aquele esteja presente.

Dessa forma, com o eventual prejuízo da vítima, o crime de du​plicata simulada foi exaurido, seguindo o ensinamento seguro do mestre NO​RONHA.

4. pedido 

Comprovada a existência da negativa de vigência do artigo 172 do Código Penal, aguarda esta Procuradoria Geral de Justiça, a admissão do presente recurso, e remessa ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, do qual se espera o provimento, para a r. decisão do ilustre Juiz de Direito Dr. MARCO ANTONIO DE LORENZI, seja restabelecida.

São Paulo, 08 de maio de 2.000.

           JOSÉ GERALDO BRITO FILOMENO

Procurador Geral de Justiça

                                                  ARÉSIO LEONEL DE SOUZA

                                                Procurador de Justiça
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