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PENA – ARREPENDIMENTO POSTERIOR – REPARAÇÃO INCOMPLETA DO DANO OU RESTITUIÇÃO PARCIAL DA COISA – INADMISSIBILIDADE
Para que seja reconhecida a ocorrência do arrependimento posterior, de forma a ensejar a aplicação da causa geral de diminuição da pena prevista no artigo 16 do Código Penal, faz-se necessário que o agente proceda à reparação integral do dano ou à restituição total da coisa.

(D.O.E., 03/10/2007, p. 52)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 943.373.3/9, comarca de Votuporanga, em que figura como apelante SIDIVAL DONIZETE DA SILVA, não se conformando com o v. acórdão de fls. 143/147, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea “c”, da Constituição Federal, no art. 541 do Código de Processo Civil, no artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e no artigo 255 do RISTJ, interpor RECURSO ESPECIAL para o COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, pelos seguintes motivos:
1 – resumo dos autos


SIDIVAL DONIZETE DA SILVA foi condenado pelo Juízo de Direito da 4ª Vara da Comarca de Votuporanga, por infração ao art. 155, §4º, inciso I, do Código Penal, a cumprir dois anos de reclusão, em regime aberto, e a pagar 10 dias-multa, tendo sido substituída a pena corporal por uma restritiva de direitos (fls. 108/111).


Inconformado, o sentenciado interpôs recurso de apelação e, após a apresentação das ontra-razões, a douta Procuradoria de Justiça opinou pelo seu improvimento (fls. 133/137).


Contudo, a Egrégia Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por unanimidade, deu parcial provimento ao apelo, para reduzir as penas a um ano de reclusão e cinco dias-multa, substituída a pena privativa de liberdade por dez dias-multa, de conformidade com o voto do relator Des. Mario Devienne Ferraz (fls. 143/147), a seguir transcrito:

1. Inconformado com a decisão da MMª Juíza de Direito da 4ª Vara da Comarca de Votuporanga, que o condenou como incurso nos artigos 155, § 4º, I, do Código Penal, a dois anos de reclusão, em regime prisional aberto, e dez dias‑multa, no piso mínimo, substituída a pena carcerária por uma pena restritiva de direitos a ser especificada no juízo das execuções, por ter subtraído, para si, mediante rompimento de obstáculo, consistente no arrombamento da fechadura da porte de acesso à sala do imóvel, dois cds, um relógio de pulso masculino, marca “Magnun Yankee” e outro marca “200 The End”, um televisor de 14 polegadas, marca “CCE”, um aparelho de som da marca “Aiwa”, além de R$.150,00 em dinheiro, fato ocorrido em horário incerto do dia 17 de agosto de 2004, na Rua Irene Galvani Casado, nº 97, naquele município, o réu Sidival Donizete da Silva apelou pleiteando a absolvição por insuficiência probatória ou o afastamento da qualificadora.

Regularmente processado o recurso, pelo improvimento opinou a douta Procuradoria de Justiça.

É a síntese do necessário.

2. Impossível a almejada absolvição, pois diversamente do alegado pela combativa defesa nas razões de recurso, o conjunto probatório se revelou harmônico e seguro, ensejando o decreto condenatório.

Com efeito, sempre que interrogado o réu confessou amplamente a imputação, admitindo ter praticado o delito depois de entrar na casa da vítima por um vão no vitrô da cozinha, subtraindo os bens indicados na denúncia. Negou o arrombamento da porta e alegou ter saído pela da cozinha, usando a chave que estava do lado de dentro. Afirmou ter devolvido a maior parte dos objetos subtraídos e entregado à vítima a quantia de duzentos reais, ficando de ressarci‑la em relação ao restante do prejuízo (fls. 9 e 49/50).

A vítima foi ouvida só no inquérito e não só confirmou a ocorrência do furto e a recuperação de parte das coisas subtraídas, como também deixou certo que o autor da subtração fora o réu, seu vizinho, bem como que o ingresso no local se dera mediante arrombamento da porta da sala de sua casa. Aduziu que o réu devolveu o televisor e o aparelho de som, dizendo‑lhe que vendera os relógios e gastara o dinheiro subtraído (fl. 14).

O policial ouvido em Juízo afirmou ter tido conhecimento do furto pela vítima, que alegou desconfiar do réu, vizinho dela. Detido, o réu confessou a autoria do furto e devolveu os eletrônicos subtraídos, ficando de restituir o dinheiro e ressarcir a vítima em relação aos relógios furtados, que já tinha vendido a desconhecido (fls. 62/vº).

A despeito da negativa do réu, a prova pericial demonstrou que o acesso ao interior da residência da vítima se deu “mediante destruição do sistema de fechadura da porta de madeira localizada na parte anterior do imóvel e de acesso à sala”, valendo‑se ele de instrumento empregado a título de alavanca aliado ao esforço físico (laudo de fl. 25/26).

A prova técnica se amoldou à narrativa da vítima, que já noticiava no boletim de ocorrência ter chegado em casa e se deparado com a porta da sala arrombada, de modo que restou bem configurada a qualificadora articulada na denúncia.

Portanto, cabe concluir que, em face das provas produzidas, foi correta e justa a condenação do réu pela prática do furto qualificado pelo rompimento de obstáculo, na forma consumada.

Todavia, como se apurou pelo conteúdo da prova reunida, houve parcial restituição do produto do furto, de tal sorte que teria havido, nessa parte, arrependimento posterior, ainda que parcial, o que ensejo o reconhecimento de tal circunstância e leva à redução da pena, tal como, ademais, já assentou a jurisprudência em hipótese assemelhada (RT 720/451). No caso vertente, como o réu teria restituído os dois produtos eletrônicos que subtraíra, gastando o dinheiro e vendendo os dois relógios de pulso, é razoável que o índice de redução por força do disposto no artigo 16 do Código Penal, se situe em metade, atingindo‑se, então, um ano de reclusão e cinco dias‑multa, no piso mínimo, mantido, por outro lado, o regime prisional aberto.

Ante a redução da pena e observada a primariedade do réu, cabe substituir a sanção carcerária por dez dias‑multa, no piso mínimo, a teor do artigo 44, § 2º, do Código Penal.

Para tais fins, pois, é de rigor o parcial provimento do recurso, como melhor medida.

3. Destarte, pelo meu voto, dá‑se parcial provimento ao apelo para reduzir as penas a um ano de reclusão e cinco dias‑multa, no piso mínimo, substituída a pena privativa de liberdade por dez dias‑multa, no menor valor unitário, mantida a douta decisão recorrida.


Assim decidindo, a Egrégia Corte Estadual dissentiu de anteriores julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça, autorizando a interposição do presente recurso, com fundamento na alínea “c” do inciso III do art. 105, CF:
PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO. INCIDÊNCIA DE QUALIFICADORA. VIOLAÇÃO DE OBSTÁCULO À SUBTRAÇÃO DA COISA. NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL. ARTIGOS 158 E 167 DO CPP. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7-STJ. FIXAÇÃO DA PENA. REINCIDÊNCIA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. REPARAÇÃO PARCIAL DO DANO.

I - O exame de corpo de delito, em regra, é indispensável quando a infração deixar vestígios. Não obstante, sendo inviável a realização de tal exame, poderá a prova testemunhal suprir-lhe a falta (arts.

158 c/c 167, CPP). No presente caso, era perfeitamente viável a realização de tal exame. Além do mais, a constatação de eventual violação a obstáculo, no caso concreto, demandaria inevitavelmente incursões em matéria fático-probatória (v.g. prova testemunhal), o que é vedado na presente via (Súmula n.º 07 - STJ).

II - Dentro dos limites legais, e observada a Súmula nº 241-STJ, caracterizada a reincidência, incide o disposto no art. 61, inciso I, do CP (Precedentes).

III - Para o reconhecimento da minorante do arrependimento posterior, é necessária a reparação integral do dano ou a restituição total da coisa (Precedentes).

Recurso parcialmente provido.

(REsp 765.588/RS, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07.02.2006, DJ 10.04.2006 p. 286)
HABEAS CORPUS. ANÁLISE DE PROVAS QUANTO À ATIPICIDADE DO FATO E INCORRETA CAPITULAÇÃO DO CRIME. INVIABILIDADE. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. FUNDAMENTAÇÃO. POSSIBILIDADE. PRESENÇA DOS REQUISITOS DA CONTINUIDADE DELITIVA. PAGAMENTO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA QUE PODE SER NEGADA EM VISTA DO PAGAMENTO PARCIAL.

1. Inviável, na via estreita do habeas corpus, uma análise mais pormenorizada do conjunto fático-probatório, a sustentar as alegações de negativa de atipicidade do fato e de incorreta capitulação do crime.

2. Não fere o artigo 59 do Código Penal a sentença que fixa a pena-base num patamar acima do mínimo legal, se devidamente fundamentada, com esteio nas circunstâncias judiciais do crime.

3. Estando presentes, primo ictu oculi, pluralidade de condutas, pluralidade de crimes da mesma espécie, continuação tendo em vista circunstâncias objetivas e unidade de desígnio, não há que se falar em descaracterização da continuidade delitiva.

4.  Trazendo os autos notícia de que o montante do prejuízo não foi pago totalmente antes do recebimento da denúncia, a diminuição de pena resultante do arrependimento posterior pode ser negada.

5. Ordem parcialmente conhecida e, nesta extensão, denegada".
(HC 36858⁄RS, 6ª Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJU de 16⁄11⁄2004).

 
"HABEAS CORPUS. PECULATO-DESVIO. ANIMUS REM SIBI HABENDI. RESTITUIÇÃO PARCIAL DO VALOR DESVIADO. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. INOCORRÊNCIA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO.

1. No peculato, a restituição do valor desviado não importa, por si só, no afastamento do animus rem sibi habendi, até porque, para a caracterização do tipo penal do artigo 312 é irrelevante a efetiva obtenção da vantagem ilícita.

2. Não há falar na incidência do artigo 16 do Código Penal, que trata de redução de pena em face de arrependimento posterior, quando a restituição da res apropriada é apenas parcial. (Precedentes) 

3. Em sendo cabível a imposição de pena alternativa, é imperativo legal que se determine o exame da substituição da pena privativa de liberdade aplicada, como impõe o inciso IV do artigo 59 do Código Penal.

4. Ordem parcialmente concedida"

(HC 18032⁄RO, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 18⁄08⁄2003).

2 – DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

2.1 – Decisão Paradigma


No julgamento do REsp nº 765.588/RS (j. 07/02/2006, DJ 10/04/2006, p. 286), em acórdão relatado pelo Ministro FELIX FISCHER, publicado na REVISTA ELETRÔNICA DE JURISPRUDÊNCIA, que ora se oferece como PARADIGMA, a COLENDA QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA decidiu:
PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO. INCIDÊNCIA DE QUALIFICADORA. VIOLAÇÃO DE OBSTÁCULO À SUBTRAÇÃO DA COISA. NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL. ARTIGOS 158 E 167 DO CPP. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7-STJ. FIXAÇÃO DA PENA. REINCIDÊNCIA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. REPARAÇÃO PARCIAL DO DANO.

I - O exame de corpo de delito, em regra, é indispensável quando a infração deixar vestígios. Não obstante, sendo inviável a realização de tal exame, poderá a prova testemunhal suprir-lhe a falta (arts.

158 c/c 167, CPP). No presente caso, era perfeitamente viável a realização de tal exame. Além do mais, a constatação de eventual violação a obstáculo, no caso concreto, demandaria inevitavelmente incursões em matéria fático-probatória (v.g. prova testemunhal), o que é vedado na presente via (Súmula n.º 07 - STJ).

II - Dentro dos limites legais, e observada a Súmula nº 241-STJ, caracterizada a reincidência, incide o disposto no art. 61, inciso I, do CP (Precedentes).

III - Para o reconhecimento da minorante do arrependimento posterior, é necessária a reparação integral do dano ou a restituição total da coisa (Precedentes).

Recurso parcialmente provido.


Eis na íntegra o relatório e o voto do Ministro FELIX FISCHER:

“RELATÓRIO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto pelo Parquet, com fulcro no art. 105, inciso III, alíneas a e c, da Lex Fundamentalis, contra v. julgado proferido pelo e. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no qual se argumenta, a par de divergência jurisprudencial, violação ao art. 155, § 4º, inciso I, ao art. 61, inciso I, e art. 16, todos do Código Penal.

Depreende-se dos autos que o ora recorrido foi condenado, como incurso no art. 155, § 4º, inciso I, do Código Penal, à pena de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, a ser cumprida em regime semi-aberto, bem como ao pagamento de 30 (trinta) dias-multa.

Irresignada, recorreu a defesa. A c. Quinta Câmara Criminal do e. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul deu parcial provimento ao apelo para afastar a qualificadora da destruição de obstáculo e a agravante da reincidência, aplicar a atenuante da confissão e reconhecer a minorante do arrependimento posterior, reduzindo a pena para 8 (oito) meses de reclusão, no regime semi-aberto, substituída por pena restritiva de direitos, e 10 (dez) dias-multa. Diz a ementa do julgado:

 

"FURTO. PRELIMINAR. INTEMPESTIVIDADE. A juntada a destempo das razões de apelo constitui mera irregularidade, não caracterizando intempestividade do recurso. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. Tratando-se de crime praticado sem violência ou grave ameaça e restituído quase a totalidade dos bens antes do recebimento da denúncia, por ato voluntário do réu, imperioso, pois, o reconhecimento do arrependimento posterior. ROMPIMENTO DE 0BSTÁCULO. QUALlFICADORA AFASTADA. Auto de exame de furto qualificado em que não constam a qualificação dos peritos que o subscrevem e a metodologia aplicada não atende aos requisitos do art. 159 do Código de Processo Penal. REINCIDÊNCIA. Reconhecimento da inconstitucionalidade de sua aplicação como agravante necessário. CONFISSÃO ESPONTÂNEA. A aplicação da atenuante é direito do réu. Preliminar rejeitada. Desclassificação do furto para simples. Pena redimensionada. APELO PROVIDO" (fl. 242).

 

Opostos embargos de declaração, foram eles acolhidos.

Daí o presente recurso especial, em que o Parquet argumenta: a) violação ao art. 155, § 4º, I, do CP, sustentando que a configuração da qualificadora da violação de obstáculo à subtração da coisa se dá independentemente da existência de laudo pericial, se há nos autos outros elementos hábeis a demonstrá-la; b) violação ao art. 61, inciso I, do CP, e divergência jurisprudencial, pugnando pela aplicação ao caso da agravante da reincidência; e  c) violação ao art. 16 do CP, entendendo que o arrependimento posterior só deve ser reconhecido se o réu proceder à restituição integral da coisa.

Contra-razões às fls. 304⁄314.

Admitido o recurso, ascenderam os autos a esta Corte (fls. 329⁄331).

A douta Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 337⁄346, se manifestou pelo conhecimento parcial e, nessa parte, pelo provimento do reclamo em parecer assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO CIRCUNSTANCIADO. APLICAÇÃO DA PENA. QUALIFICADORA DE ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. RECONHECIMENTO. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. VEDAÇÃO SUMULAR. REINCIDÊNCIA. AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. QUESTÃO CONSTITUCIONAL. CONHECIMENTO PELO DISSÍDIO. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. REPARAÇÃO PARCIAL DO DANO. PELO CONHECIMENTO PARCIAL E, NESSA EXTENSÃO, PELO PROVIMENTO.

- Conquanto seja cediço que a qualificadora de rompimento de obstáculo pode ser atestada por outros meios de prova capazes de levar ao convencimento o julgador, que não o laudo pericial, não merece conhecimento a insurgência na qual se objetiva o reconhecimento desta qualificadora, uma vez que a matéria demanda análise fático-probatória, expediente vedado em sede de recurso especial. Aplicação da Súmula n° 7 do STJ. .

- Declarado inconstitucional, na instância ordinária, um dos dispositivos apontados por malferidos (artigo 61, I, do CP), a insurgência há de ser decidida em sede de recurso extraordinário.

- Estando em pleno vigor o artigo 61, I, do Código Penal, não deve ser mantida a decisão que afasta a aplicação da agravante de reincidência, por entender que o aludido instituto perdeu sua função teleológica.

- O reconhecimento do arrependimento posterior pressupõe a reparação total do dano causado à vítima.

- Parecer pelo conhecimento parcial do recurso e, nessa extensão, pelo provimento" (fl. 337).

 

É o relatório”.
 

“VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Sustenta o recorrente, em síntese: a) que a configuração da qualificadora da violação de obstáculo à subtração da coisa se dá independentemente da existência de laudo pericial, se há nos autos outros elementos hábeis a demonstrá-la; b) que a reincidência não poderia ter sido afastada por alegação de bis in idem que concretamente não ocorreu; e c) que o arrependimento posterior só deve ser reconhecido se o réu proceder à restituição integral da coisa.

A questão da prescindibilidade do laudo pericial para a configuração da qualificadora do art. 155, § 4º, I, do CP enseja discussão.

O exame de corpo de delito, em regra, é indispensável para a demonstração da materialidade nos casos de crimes que deixam vestígios (delicta facti permanentis). Esta a conclusão que advém da exegese do art. 158 do CPP. Constituindo tal regra uma exceção ao sistema do livre convencimento motivado, a jurisprudência vem admitindo temperamentos. Não obstante, impõe-se, nesse ponto, o disposto no art. 167 do CPP, que expressamente admite a substituição pela prova testemunhal apenas nos casos em que inviável a realização do exame.

Não foi o que ocorreu no caso em tela. Viável o exame, não veio a compor o conjunto probatório dos autos por omissão do órgão competente. Por outro lado, cabendo ao Parquet o onus probandi, deveria o seu representante ter concentrado esforços no sentido de que o precitado exame viesse a ser realizado, requisitando a medida na fase do art. 499 do CPP, o que não fez (fl. 130v.).

Ainda assim, mesmo que se admita, ad argumentandum tantum, a prescindibilidade do laudo, no caso concreto haveria a necessidade de se averiguar se os outros elementos de prova carreados nos autos (v.g. interrogatório do acusado e oitiva das testemunhas) convergem no sentido de que houve destruição ou rompimento de obstáculo. Tal ilação, no entanto, resta inviabilizada nesta via por constituir reexame de prova (Súmula 07-STJ).

Já no que diz respeito ao segundo tópico, a irresignação merece ser acolhida.

É bem de ver que a quaestio não pode merecer solução diversa daquela tradicionalmente adotada. Há, no caso, em relação à aplicação da agravante da reincidência, flagrante violação do disposto no art. 61, inciso I, do Código Penal.

Aplicam-se perfeitamente à situação, entre outros, os seguintes precedentes desta Corte, in verbis:

 

"CRIMINAL. ESTELIONATO. REDUÇÃO DA PENA. REINCIDÊNCIA EXCLUÍDA. IMPROPRIEDADE. RECURSO PROVIDO. 

I - O agravamento da pena pela reincidência reflete a necessidade de maior reprovabilidade do réu voltado à prática criminosa.

II - Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator"

(RESP 677896⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 07⁄03⁄2005).

 

"PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 157, § 2º, I E II, DO CÓDIGO PENAL. APLICAÇÃO DA PENA. REINCIDÊNCIA. CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL. AGRAVANTE.

I - Dentro dos limites legais, uma vez caracterizada a reincidência, a agravante deve ser aplicada.

II - Fere o disposto no art. 61, inciso I, do CP a rejeição de sua incidência sob pretexto de bis in idem, concretamente inocorrente. 

Recurso provido"

(RESP 660870⁄RS, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 14⁄02⁄2005).

 

"PENAL. RECURSO ESPECIAL. REINCIDÊNCIA. NÃO CONFIGURAÇÃO DE BIS IN IDEM.

Não há falar-se em bis in idem se, em obediência ao art. 61, inciso I, do Código Penal, aumentou-se a pena sob o fundamento de ser o réu reincidente.

Recurso conhecido e provido"

(REsp 442873⁄RS, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 18⁄04⁄2003).

 

Por fim, observa-se que a própria Súmula nº 241-STJ prevê a possibilidade de aplicação do art. 61, inciso I, do Código Penal.

Quanto ao tópico c da impetração, mais uma vez assiste razão ao recorrente.

Com efeito, é posicionamento assente na doutrina e na jurisprudência desta Corte que, para que seja reconhecida a ocorrência do arrependimento posterior, de forma a ensejar a aplicação da causa geral de diminuição da pena prevista no art. 16 do CP, faz-se necessário que o agente proceda à reparação integral do dano ou à restituição total da coisa.

Nesse sentido, JULIO FABBRINI MIRABETE (Código Penal Interpretado, 1ª ed., 2000, p. 156) assevera o seguinte: "A reparação deve também abranger todo o prejuízo causado ao sujeito passivo do crime, e a devolução parcial ou o ressarcimento incompleto poderão constituir apenas circunstância atenuante na fixação da pena (art. 66)".

Acerca do tema, destaco os seguintes precedentes desta Corte:

 

"HABEAS CORPUS. ANÁLISE DE PROVAS QUANTO À ATIPICIDADE DO FATO E INCORRETA CAPITULAÇÃO DO CRIME. INVIABILIDADE. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. FUNDAMENTAÇÃO. POSSIBILIDADE. PRESENÇA DOS REQUISITOS DA CONTINUIDADE DELITIVA. PAGAMENTO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA QUE PODE SER NEGADA EM VISTA DO PAGAMENTO PARCIAL.

1. Inviável, na via estreita do habeas corpus, uma análise mais pormenorizada do conjunto fático-probatório, a sustentar as alegações de negativa de atipicidade do fato e de incorreta capitulação do crime.

2. Não fere o artigo 59 do Código Penal a sentença que fixa a pena-base num patamar acima do mínimo legal, se devidamente fundamentada, com esteio nas circunstâncias judiciais do crime.

3. Estando presentes, primo ictu oculi, pluralidade de condutas, pluralidade de crimes da mesma espécie, continuação tendo em vista circunstâncias objetivas e unidade de desígnio, não há que se falar em descaracterização da continuidade delitiva.

4.  Trazendo os autos notícia de que o montante do prejuízo não foi pago totalmente antes do recebimento da denúncia, a diminuição de pena resultante do arrependimento posterior pode ser negada.

5. Ordem parcialmente conhecida e, nesta extensão, denegada"

(HC 36858⁄RS, 6ª Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJU de 16⁄11⁄2004).

 

"HABEAS CORPUS. PECULATO-DESVIO. ANIMUS REM SIBI HABENDI. RESTITUIÇÃO PARCIAL DO VALOR DESVIADO. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. INOCORRÊNCIA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO.

1. No peculato, a restituição do valor desviado não importa, por si só, no afastamento do animus rem sibi habendi, até porque, para a caracterização do tipo penal do artigo 312 é irrelevante a efetiva obtenção da vantagem ilícita.

2. Não há falar na incidência do artigo 16 do Código Penal, que trata de redução de pena em face de arrependimento posterior, quando a restituição da res apropriada é apenas parcial. (Precedentes) 

3. Em sendo cabível a imposição de pena alternativa, é imperativo legal que se determine o exame da substituição da pena privativa de liberdade aplicada, como impõe o inciso IV do artigo 59 do Código Penal.

4. Ordem parcialmente concedida"

(HC 18032⁄RO, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 18⁄08⁄2003).

 

Tendo em vista que, conforme consta do próprio acórdão guerreado, o agente devolveu apenas parte dos objetos furtados, não se verifica a ocorrência de todos os requisitos para o reconhecimento do arrependimento posterior, não se podendo ademais falar em uma presumida satisfação da vítima.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso, para que se restabeleça a aplicação da agravante da reincidência, bem como para afastar a incidência da minorante do arrependimento posterior.

É o voto”.

 

Como se vê, emerge a divergência jurisprudencial em razão da prolação v. acórdão da E. Câmara Bandeirante.

2.2 – Comparação Analítica


Para o v. acórdão recorrido:

“Todavia, como se apurou pelo conteúdo da prova reunida, houve parcial restituição do produto do furto, de tal sorte que teria havido, nessa parte, arrependimento posterior, ainda que parcial, o que ensejo o reconhecimento de tal circunstância e leva à redução da pena, tal como, ademais, já assentou a jurisprudência em hipótese assemelhada (RT 720/451). No caso vertente, como o réu teria restituído os dois produtos eletrônicos que subtraíra, gastando o dinheiro e vendendo os dois relógios de pulso, é razoável que o índice de redução por força do disposto no artigo 16 do Código Penal, se situe em metade, atingindo‑se, então, um ano de reclusão e cinco dias‑multa, no piso mínimo, mantido, por outro lado, o regime prisional aberto”.


Já para o v. julgado paradigma:


“Com efeito, é posicionamento assente na doutrina e na jurisprudência desta Corte que, para que seja reconhecida a ocorrência do arrependimento posterior, de forma a ensejar a aplicação da causa geral de diminuição da pena prevista no art. 16 do CP, faz-se necessário que o agente proceda à reparação integral do dano ou à restituição total da coisa.


Nesse sentido, JULIO FABBRINI MIRABETE (Código Penal Interpretado, 1ª ed., 2000, p. 156) assevera o seguinte: "A reparação deve também abranger todo o prejuízo causado ao sujeito passivo do crime, e a devolução parcial ou o ressarcimento incompleto poderão constituir apenas circunstância atenuante na fixação da pena (art. 66)".


Acerca do tema, destaco os seguintes precedentes desta Corte:

 

"HABEAS CORPUS. ANÁLISE DE PROVAS QUANTO À ATIPICIDADE DO FATO E INCORRETA CAPITULAÇÃO DO CRIME. INVIABILIDADE. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. FUNDAMENTAÇÃO. POSSIBILIDADE. PRESENÇA DOS REQUISITOS DA CONTINUIDADE DELITIVA. PAGAMENTO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA QUE PODE SER NEGADA EM VISTA DO PAGAMENTO PARCIAL.

1. Inviável, na via estreita do habeas corpus, uma análise mais pormenorizada do conjunto fático-probatório, a sustentar as alegações de negativa de atipicidade do fato e de incorreta capitulação do crime.

2. Não fere o artigo 59 do Código Penal a sentença que fixa a pena-base num patamar acima do mínimo legal, se devidamente fundamentada, com esteio nas circunstâncias judiciais do crime.

3. Estando presentes, primo ictu oculi, pluralidade de condutas, pluralidade de crimes da mesma espécie, continuação tendo em vista circunstâncias objetivas e unidade de desígnio, não há que se falar em descaracterização da continuidade delitiva.

4.  Trazendo os autos notícia de que o montante do prejuízo não foi pago totalmente antes do recebimento da denúncia, a diminuição de pena resultante do arrependimento posterior pode ser negada.

5. Ordem parcialmente conhecida e, nesta extensão, denegada"

(HC 36858⁄RS, 6ª Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJU de 16⁄11⁄2004).

 

"HABEAS CORPUS. PECULATO-DESVIO. ANIMUS REM SIBI HABENDI. RESTITUIÇÃO PARCIAL DO VALOR DESVIADO. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. INOCORRÊNCIA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO.

1. No peculato, a restituição do valor desviado não importa, por si só, no afastamento do animus rem sibi habendi, até porque, para a caracterização do tipo penal do artigo 312 é irrelevante a efetiva obtenção da vantagem ilícita.

2. Não há falar na incidência do artigo 16 do Código Penal, que trata de redução de pena em face de arrependimento posterior, quando a restituição da res apropriada é apenas parcial. (Precedentes) 

3. Em sendo cabível a imposição de pena alternativa, é imperativo legal que se determine o exame da substituição da pena privativa de liberdade aplicada, como impõe o inciso IV do artigo 59 do Código Penal.

4. Ordem parcialmente concedida"

(HC 18032⁄RO, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 18⁄08⁄2003).

 


Tendo em vista que, conforme consta do próprio acórdão guerreado, o agente devolveu apenas parte dos objetos furtados, não se verifica a ocorrência de todos os requisitos para o reconhecimento do arrependimento posterior, não se podendo ademais falar em uma presumida satisfação da vítima”.


Com efeito, as situações tratadas nos dois julgados são semelhantes. Ambos analisaram a possibilidade de aplicação da causa especial de diminuição de pena do arrependimento posterior (art. 16 do CP) na hipótese de reparação parcial do dano causado pelo delito. As conclusões, porém, foram díspares. O aresto impugnado admitiu a diminuição da pena, argumentando que: “... houve parcial restituição do produto do furto, de tal sorte que teria havido, nessa parte, arrependimento posterior, ainda que parcial, o que ensejo o reconhecimento de tal circunstância e leva à redução da pena ...”; enquanto que o acórdão paradigma rejeitou tal possibilidade, assentando que “...é posicionamento assente na doutrina e na jurisprudência desta Corte que, para que seja reconhecida a ocorrência do arrependimento posterior, de forma a ensejar a aplicação da causa geral de diminuição da pena prevista no art. 16 do CP, faz-se necessário que o agente proceda à reparação integral do dano ou à restituição total da coisa”.

Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos a mesma orientação jurisprudencial do Tribunal Superior, para afastar a incidência do alegado arrependimento posterior parcial.

3 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstrado o dissídio jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissibilidade do presente recurso especial por esta Egrégia Presidência e a remessa dos autos para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, para o seu conhecimento e provimento, cassando-se o v. acórdão, que aplicou o disposto no art. 16 do CP, e restituindo-se a condenação imposta na r. sentença de primeiro grau de jurisdição ao recorrido Sidival Donizete da Silva.


São Paulo, 12 de julho de 2007.

Perseu Gentil Negrão
Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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