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	Tese 210
FURTO – ESTELIONATO – SUBTRAÇÃO DE VÁRIOS OBJETOS E DE TALONÁRIO DE CHEQUES – UTILIZAÇÃO DAS CÁRTULAS CONTRA TERCEIROS – CONCURSO MATERIAL

O agente que subtrai vários objetos e talonários de cheques e, posteriormente, utiliza as cártulas contra terceiro para obter indevida vantagem, prática crimes em concurso material, não se podendo falar em “post factum” impunível.

(D.O.E., 18/05/2005, p. 38/39)




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

Acompanha este Recurso Especial cópia autenticada do acórdão proferido no julgamento da Apelação nº 1.0000.00.328856-0, pelo Egrégio de Justiça do Estado de Minas Gerais, que serve de pagadigma para a demonstração do dissídio jurisprudencial.

 

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 1.396.151-2, da Comarca de Jales, em que figura como apelante ELAINE CRISTINA SESTARI, e como apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no art. 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da  Constituição da República, e na forma dos artigos 541 e seguintes do Código de Processo Civil; e dos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 153, pelas razões adiante deduzidas.

1.  A HIPÓTESE EM EXAME 



ELAINE CRISTINA SESTARI foi denunciada por infração ao artigo 155, “caput”, c.c. artigo 61, inciso II, alínea “f” (relação doméstica), c.c. artigo 71 (três vezes), todos do Código Penal, porque ela, entre os dias 02 a 10 de janeiro de 2001, na Comarca de Jales, prevalecendo-se das relações domésticas, subtraiu, para si, uma gargantilha de metal branco, um CD da banda KLB, uma pulseira de cor azul e demais objetos descritos no auto de fls. 18, avaliados em R$ 227,00 (dizentos e vinte e sete reais), além de duas folhas de cheques (nº 817980 e 8179798), pertencentes a Rosemary Samartino Herran. Outrossim, foi denunciada por infração ao artigo 171, “caput”, na forma do artigo 69, ambos do Código Penal, porque no dia 09 de janeiro de 2001, em horário ignorado, no estabelecimento comercial denominado Markaz Lotérica Ltda., localizado na Comarca de Jales, obteve, para si, vantagem ilícita, em prejuízo do mencionado comércio, induzindo em erro a empregada Franciele Ducate, mediante emprego de meio fraudulento.



Segundo a inicial acusatória, “...a denunciada trabalhava na residência da vítima como doméstica e, valendo-se desta condição, no mencionado período, subtraiu os objetos acima subtraídos, inclusive as folhas de cheques, tendo em vista a ausência de vigilância no local”.  Em seguida, segundo a peça vestibular, “...a denunciada dirigiu até a referida lotérica para quitar uma conta de água e luz, no valor de 69,00 (sessenta e nove reais). Para isto, a denunciada preencheu a cártula nº 817980, da Agência Banespa, conta corrente nº 01-05181, pertencente a Rosemary Samartino Herran, como se fosse a verdadeira correntista do cheque (laudo grafotécnico de fls. 37/40). Ocorre que a cártula ao ser colocada em cobrança retornou por se tratar de produto de furto, que fora praticado pela denunciada, causando prejuízo ao referido estabelecimento comercial” (fls. 02/03).



Pela r. sentença de fls. 111/119, a acusada foi condenada por infração ao artigo 155, “caput”, do Código Penal, à pena 09 (nove) meses de reclusão, subatituída por sanção restritiva da liberdade, e ao pagamento de 07 (sete) dias-multa, base mínima, bem como por infração ao artigo 171, “caput”, do Código Penal, à pena de 01 (um) ano de reclusão, substituída por sanção restritiva de direitos,  e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, base mínima.



Inconformada, a acusada apelou da r. decisão, sustentado o seu defensor a diminuição da pena e o cancelamento das sanções restritivas de direitos (fls. 130/131). 



Contra-arrazoado o recurso (fls. 133/137), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo não-provimento do recurso (fls. 143/144). 



A Colenda Décima Sexta Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, por votação unânime, deu parcial provimento ao apelo para, nos termos do voto da Relator, afastar a prática do crime do estelionato, com fundamento nbo artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.



Eis o r. voto condutor:

“Vistos.

Ao relatório da r. sentença recorrida, acrescenta-se ter sido apelante condenado, pelo cometimento do delito previsto no artigo 155, ‘caput’, c.c. artigos 71, ‘caput’, 61, inciso II, f, e 65, inciso III, d, todos do Código Penal, a cumprir pena de nove meses de reclusão, com multa de sete dias-multa, piso mínimo, e pelo cometimento do delito previsto no artigo 171, ‘caput’, c.c. artigos 65, inciso III, d, e 69, ‘caput’, todos do Código Penal, a cumprir pena de um ano de reclusão, com multa de dez dias-multa, piso mínimo. Foi fixado ao apelante o regime prisional semi-aberto. As penas privativas da liberdade foram substituídas por duas penas restritivas de direitos, por igual período, na modalidade de prestação de serviços à comunidade, e limitações de fim de semana.

Recorre pleiteando absolvição, sustentando a tese de insuficiência probatória. Alternativamente, pede o reconhecimento da confissão e o afastamento das penas restritivas de direitos.

Recurso foi devidamente processado em ambas as instâncias.

É o relatório.

A condenação da apelante, pelo cometimento do delito de furto, era de rigor.

Ela própria admitiu ter subtraído bens da vítima, seguindo-se prova testemunhal roboradora.

Ofendida esclareceu que recorrente fora sua empregada doméstica, por três semanas e, durante esse período, subtraiu-lhe diversos pertences e duas folhas de cheque, em branco.

A testemunha Franciele (fls. 78) confirmou ter a ré utilizado, na lotérica em que trabalha, uma das folha de cheques subtraídas.

Mas o delito de estelionato noticiado não se caracterizou.

Sobre o tema:
Em sede de furto, o agente que subtraiu talonários de cheques em branco, ao preencher, assinar e descontar as cambiais não faz mais do que exaurir o delito, extraindo dele todo o lucro possível, de modo que eventual enfoque de estelionato não passaria de ‘post factum’ não punível, absorvido pelo crime antecedente” (TACRIM – São Paulo – AC – Rel. Carlos Bueno – RJD 18/73).

O delito de estelionato ficou, pois, absorvido pelo delito de furto.

A dosimetria da pena foi fixada com acerto (pena-base mínima, exasperada de 1/6, pela continuidade delitiva, e reduzida de 1/3, pelo reconhecimento do furto privilegiado). A atenuante da confissão não foi desconsiderada pela r. sentença recorrida, pois compensou a agravante prevista no art. 61, inciso II, f, do Código Penal.

Com pena total de nove meses de reclusão e sete dias multa, substitui-se a pena reclusiva por pena de multa, no valor de dez dias-multa, piso mínimo, nos termos do artigo 44, do CP.

Confere-se parcial provimento ao recurso defensivo para se absolver a apelante da acusação de cometimento de estelionato, com fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal, e, relativamente ao delito de furto, para se substituir a pena reclusiva por pena de multa, no valor de dez dias-multa, piso mínimo” (fls. 154/157).



Ao decidir pela absorção do crime de estelionato pelo furto, a Douta Turma Julgadora negou vigência a dispositivo de lei federal (art. 171, “caput”, do Código Penal), bem como dissentiu de entendimento do Egrégio Tribunal de Justiça de Minas Gerais, o que autoriza a interposição deste Recurso Especial, com fundamento nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional. 
2. CONTRARIEDADE A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL   



Segundo conhecida lição do saudoso Minis​tro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigên​cia de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diame​tralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Na hipótese, evidente a contrariedade a dispositivo de lei federal, pois uma vez caracterizados todos os elementos do tipo do artigo 171, “caput”, do Código Penal, descabido cogitar de sua absorção pelo crime de furto precedente, sob pena de inevitável ofensa aos termos da lei penal. 



Dispõe o Código Penal:



“Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:




Pena – reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa”.


Como reconhecido no acórdão recorrido, é fato incontroverso nos autos que a acusada, depois de subtrair folhas de cheques da vítima, dirigiu-se à casa lotérica lesada, onde efetuou pagamento de contas, utilizando-se, para tanto, de uma das cártulas furtadas (fls. 189).



Tratou-se, pois, de conduta autônoma, que reclama repressão penal, pois a acusada, após consumado o furto, investiu contra outro patrimônio, falsificando a cártula para obter vantagem ilícita. Violou, assim, a objetividade jurídica do tipo do artigo 171 do Código Penal.



A propósito, assevera DAMÁSIO E. DE JESUS: 



“De acordo com o princípio doutrinário que rege a teoria do antefactum e do postfactum impuníveis, existem dois crimes: furto e estelionato. Esse princípio, como diz Grispini, ‘não encontra aplicação quando, não obstante interceder entre os dois fatos relação de meio e fim (crimes conexos), trata-se de ofensa a bens diversos, ou do mesmo bem, mas pertencente a pessoas diversas (Diritto Penale Italiano, vol. I, pág. 420). No exemplo, o furto tem por objetos jurídicos a posse e a propriedade da res subtraída de seu titular, e o estelionato, a posse e a propriedade do dinheiro pago pelo adquirente de boa-fé. Não se pode dizer o estelionato um postfactum não punível, uma vez que essa espécie de progressão criminosa exige menor gravidade da conduta subseqüente em face da anterior, e o furto simples é apenado menos severamente que ele. Como pode o delito mais grave (estelionato) ser absorvido pelo de menor gravidade (furto)?



Não é certa a consumação do furto pelo estelionato? Não seria um furto um antefactum impunível? Não nos parece, uma vez que são diversos os sujeitos passivos dos delitos e, de acordo com Antolisei, citando Grispini, no fato antecedente impunível exige-se a condição de que se trate de ofensa a um mesmo bem jurídico que pertença ao mesmo sujeito (op. cit.)” (Direito Penal, 7ª ed., 2º vol., São Paulo: Saraiva, p. 323).





Na mesma linha JULIO FABRINNI MIRABETE: 



“Há concurso material de crimes, porém, se, após a subtração, de talonário de cheques, o agente pratica o crime de falsificação das cártulas subtraídas, ou as utiliza como meio fraudulento para um estelionato (RTJ 85/78; RT 680/333; RJDTACRIM 1/67, 21/131)” (Manual de Direito Penal, 22ª ed., vol. II,  São Paulo: Atlas, p. 228).



Em síntese, pois, não há como cogitar de absorção do estelionato aplicado contra o comerciante, mediante utilização do cheque furtado, pois além de se tratarem de crimes autônomos, que ofenderam patrimônios distintos, a conduta subseqüente é mais severamente apenada. Ademais, o fato de a acusada subtrair diversos bens da vítima revela, nitidamente, que agiu com dolos distintos em suas condutas.  

3. O  DISSENSO JURISPRUDENCIAL     



Ao afastar o concurso material, decidindo pela absorção do crime de estelionato pelo de furto, a Douta Turma Julgadora divergiu de reiteradas decisões do próprio Tribunal de Alçada Criminal paulista, ou seja:



“Não ocorre a absorção do estelionato pelo furto quando o agente, com dolo diverso, obtém novas vantagens ilícitas em prejuízo de pessoas diferentes da vítima do furto, mediante artifício fraudulento típico do estelionato; assim, o que ocorre é concurso material entre os delitos” (TACRIM/SP – Rel. Pires Neto – j. 24.07.1997 – RT 746/608);



“O agente que, num primeiro estágio, subtrai objetos e dinheiro da vítima, inclusive seis talonários de cheques e cartões de crédito, sendo que num segundo estágio efetua compras com cartão induzindo outra vítima em erro, obtendo, assim, vantagem patrimonial indevida em prejuízo da primeira, concorre á prática dos crimes de furto e estelionato, diversa e autonomamente” (TACRIM-SP – Rel. José Urban – j. 30.01.1997 – RJTACrim 34/203).



“O furto e o estelionato acarretam lesões jurídicas diversas, situadas, cada qual, na esfera de sua autonomia e subordinando-se a processos executivos próprios e inconfundíveis. Assim, utilizando-se o agente de talão de cheques em branco subtraído a outrem para emitir títulos falsificados, deve o mesmo responder por concurso de infrações, não restando o furto absorvido pela fraude subseqüente” (TACRIM-SP – Ver. – Rel. Fernando Prado – JUTACRIM 44/34).



“A conduta do agente que, após furtar talão de cheques, efetua compras com os mesmos, caracteriza o crime de estelionato e não o ‘post factum’ impunível, uma vez que se trata de atividade delitiva nova, dissociada da anterior” (TACRIM-SP – Rel. Luiz Ambra – RDJ 18/54).



“O fato do agente, que furta talonários de cheques dentre outros bens, utilizá-los para pagar despesas feitas em estabelecimento comercial impede que o segundo ato praticado seja considerado ‘post factum’ impunível, pois não se trata de exaurimento da subtração e sim de desígnio autônomo, ou seja, locupletar-se indevidamente com a utilização de cártulas falsificadas, em prejuízo de terceira pessoa” (TACRIM-SP – AC – Rel. Almeida Braga – RJD 21/131).



“O furto de talão de cheques e documentos posteriormente utilizados patra a prática de estelionato não é considerado crime-meio a ser absorvido por este, uma vez que não existe um vínculo estreito e único entre a subtração e o golpe, podendo os objetos subtraídos ser utilizados para outros fins, de forma que sua utilidade não se esgota com o crime posterior” (TACRIM-SP – Rel. Ivan marques – RJTACRIM 29/135).



Ainda no mesmo sentido: RT 688/352, 688/349; JUTACRIM 49/172, 34/371; RJD 6/30; BMJ 82/21; RTJE 165/329 e 124/236. 



No julgamento da Apelação Criminal nº 1.0000.00.328856-0/000, ocorrido em 03 de janeiro de 2004, do qual foi Relator o Desembargador EDELBERTO SANTIAGO, cujo acórdão (cópia autenticada anexa), ora adotado como paradigma, a Primeira Câmara do TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS, por unanimidade de votos,  assim decidiu:

“EMENTA: FURTO QUALIFICADO – ESTELIONATO – RESISTÊNCIA - PEDIDO DE ABSOLVIÇÃO – NÃO ACOLHIDO – AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS – ABSORÇÃO DO CRIME DE ESTELIONATO PELO DE FURTO – IMPOSSIBILIDADE – CONCURSO MATERIAL – RECURSO IMPROVIDO”.



Eis o Voto do Eminente Desembargador Relator:

“V O T O


JAIRO JOEL CLARIANO, qualificado nos autos, foi denunciado como incurso nas sanções dos arts. 155, § 4º, incisos I e IV, 171, caput, e 329, § 1º, todos do CP, porque, no dia 19/07/2000, arrombou a porta da residência da vítima Antônio Carlos Laudino, situada no Bairro Gonçalves, zona rural da Cidade de Poço Fundo, de onde subtraiu eletrodomésticos, documentos, dinheiro e um cheque no valor de R$ 264,00. No mesmo dia, foi até a Loja “Mil Coisas”, onde efetuou compras de roupas e sapatos, pagando com o cheque subtraído e, ainda, recebendo, como troco, outros dois cheques. No dia seguinte, fez compras no estabelecimento comercial de Luiz Antônio de Carvalho, dando em pagamento os cheques recebidos como troco. Na manhã de 21/07/2000, arrombou a residência de José Marques Moreira, situada no Bairro Bocaina, zona rural de Poço Fundo, de onde subtraiu uma filmadora, um videocassete, R$ 200,00 em dinheiro e um talão de cheques. Em seguida, foi até a Loja “Ramos”, onde comprou roupas, pagando com um dos cheques do talão subtraído e, ainda, recebendo troco em dinheiro. Os comerciantes acionaram a Polícia Civil, a qual, após diligências do detetive Geraldo Batista de Oliveira, acabou por prender o denunciado, que resistiu à prisão, fazendo-se necessário dois disparos de advertência pelo policial.


O MM. Juiz de Direito da Comarca de Poço Fundo, julgando parcialmente procedente o pedido contido na denúncia, condenou-o, nas sanções dos arts. 155, § 4º, I, 171, caput, e 329, caput c/c os 61 e 69, todos do CP, a cumprir a pena de 4 (quatro) anos e 7 (sete) meses de reclusão e detenção, em regime inicialmente fechado, mais o pagamento de 33 dias-multa.


Inconformado, recorreu, pugnando pela absolvição, sob a alegação de insuficiência de provas, e, alternativamente, pela absorção do crime de estelionato pelo de furto.


A representante ministerial contra-arrazoou, batendo-se pela manutenção da sentença.


A douta Procuradoria de Justiça, através do parecer da lavra do Procurador Ronaldo César de Faria, opina pelo improvimento do recurso.


É o relatório, em síntese.


Preliminarmente, conheço do recurso, próprio, tempestivo e regularmente processado.


No mérito, a meu sentir, merece subsistir o r. decisum hostilizado, cujos fundamento fáticos e jurídicos sequer foram abalados nas razões recursais.


A materialidade delitiva está consubstanciada através dos autos de apreensão de fls. 28, 38, 42/43 e 62; dos cheques juntados às fls. 44, 264 e 411; dos autos de inspeção de local de crime de fls. 120/21, 122/23 e 124/25; do auto de resistência de fls. 134 e do laudo de exame documentoscópico de fls. 369/372.


A autoria, por sua vez, não obstante a negativa do réu, restou evidenciada, em face da torrencial prova testemunhal colacionada e, em especial, dos autos de reconhecimento fotográfico de fls. 41, 49, 56 e 119, nos quais as vítimas reconheceram o acusado como o autor das compras e portador dos cheques subtraídos e recebidos em troco.


Os delitos de furto atribuídos ao apelante ficaram provados, primeiro, porque as mercadorias e os cheques subtraídos foram apreendidos com o mesmo; segundo, porque a versão de que teria recebido os cheques de um indivíduo chamado “Marley”, além de inverossímil, não foi minimamente demonstrada. A qualificadora do rompimento de obstáculo ficou comprovada através dos autos de inspeção do local do crime de fls. 120 a 125.


O estelionato ressai induvidoso, diante das diversas compras efetuadas, sempre fazendo uso dos cheques subtraídos ou falsificando cheques do talonário furtado da vítima José Marques Moreira.


Por fim, o delito de resistência restou provado, em face do laudo de resistência de fls. 134, bem como das declarações (fls. 274/75) prestadas pelo policial civil, Geraldo Batista de Oliveira.


Acertada, pois, a condenação monocrática, não merecendo acolhida o pedido de absolvição, tampouco a pretendida absorção do crime de estelionato pelo de furto, vez que, como bem ponderou o Sentenciante, as vítimas, os objetos e as lesões foram distintas, configurando, in casu, o concurso material.


Mercê de tais considerações, nego provimento ao recurso, para manter, na íntegra, a r. sentença hostilizada.”

4.  CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS


Ajustam-se em estreito paralelismo as hipóteses apreciadas neste recurso, pois ambas cuidam do concurso entre os crimes de furto e estelionato, quando há, na configuração da fraude, emprego de cheque subtraído anteriormente; contudo, as soluções apresentadas são diferentes.



Para o v. acórdão recorrido:

“Mas o delito de estelionato noticiado não se caracterizou.

Sobre o tema:
Em sede de furto, o agente que subtraiu talonários de cheques em branco, ao preencher, assinar e descontar as cambiais não faz mais do que exaurir o delito, extraindo dele todo o lucro possível, de modo que eventual enfoque de estelionato não passaria de ‘post factum’ não punível, absorvido pelo crime antecedente” (TACRIM – São Paulo – AC – Rel. Carlos Bueno – RJD 18/73).

O delito de estelionato ficou, pois, absorvido pelo delito de furto. “



Enquanto para o v. acórdão paradigma:

 
“Acertada, pois, a condenação monocrática, não merecendo acolhida o pedido de absolvição, tampouco a pretendida absorção do crime de estelionato pelo de furto, vez que, como bem ponderou o Sentenciante, as vítimas, os objetos e as lesões foram distintas, configurando, in casu, o concurso material.”



Em suma, enquanto para o v. acórdão recorrido o “...delito de estelionato ficou, pois, absorvido pelo delito de furto“, ante o emprego do cheque subtraído na fraude contra terceiros, para o v. acórdão paradigma, tal conclusão não merece ser acolhida, eis que “...os objetos e as lesões foram distintas, configurando, in casu, o concurso material”.



Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, que deve prevalecer.

5. PEDIDO


Em face do exposto, patenteadas a contrariedade ao texto da lei federal e a divergência jurisprudencial no que tange à matéria destacada, aguarda esta Procuradoria-Geral de Justiça seja deferido o  processamento do presente Recurso Especial,  a fim de que, subindo à elevada apreciação do Colendo Superior Tribunal de Justiça, conhecido, mereça provimento para que, cassando-se a r. decisão recorrida, seja restabelecida a r. decisão de primeiro grau.

São Paulo, 09 de dezembro de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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