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ESTELIONATO – CHEQUE FURTADO E FALSIFICADO – TIPICIDADE
O uso de cheque furtado e falsificado para obtenção de ilícita vantagem patrimonial, em prejuízo alheio, caracteriza o crime de estelionato. 

(D.O.E., 19/03/2008, p. 35)




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

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos de Apelação Criminal Nº 936.735.3/5-0000-000, da Comarca de Guararapes, em que figura como Apelante CRISTIANO DOS SANTOS MOREIRA, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com  fundamento  no  art.  105,  III, “a”, da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, art. 26, da Lei nº 8.038/90, e art. 541, e Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL  DE  JUSTIÇA,  em  face  do  v.  acórdão  de  fls. 185/200, pelos motivos adiante aduzidos:

1. DO RESUMO DOS AUTOS 

CRISTIANO DOS SANTOS MOREIRA foi condenado pelo Juízo de Direito da 1ª Vara da Comarca de Guararapes, nos autos de Processo Crime nº 41/04, às penas de 01 ano, 06 meses e 20 dias de reclusão, em regime semi-aberto e, 15 dias-multa, no valor diário mínimo, por infração, duas vezes, ao art. 171, caput, c.c. art. 71, ambos do Código Penal (fls. 123/131).

Inconformado, interpôs Apelação.

O recurso foi regularmente processado.

Nos termos em que elaborado o relatório constante do v. acórdão recorrido “... Recorreu a defesa, pugnando pela absolvição do acusado. ...” (fls. 186).



Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Nona Câmara Criminal “B” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, “... POR V.U., NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DA DEFESA, E, POR MAIORIA, DE OFÍCIO, VENCIDO O E. DESEMBARGADOR DI PRÓSPERO GENTIL LEITE, ABSOLVERAM O ACUSADO, COM AMPARO NO ARTIGO 386, INCISO III, DO CPP ...” (fls. 183).



O v. acórdão e respectivo Voto foram assim proferidos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal, No. 00936735.3/5‑0000‑000, da Comarca de Guararapes, em que é(são) APELANTE(s) CRISTIANO DOS SANTOS MOREIRA, sendo APELADO(s) MINISTÉRIO PÚBLICO.

ACORDAM, em 9ª Câmara B do 5º Grupo da Seção Criminal, proferir a seguinte decisão: ‘POR V.U., NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DA DEFESA, E, POR MAIORIA, DE OFÍCIO, VENCIDO O E. DESEMBARGADOR DI PROSPERO GENTIL LEITE, ABSOLVERAM O ACUSADO, COM AMPARO NO ARTIGO 386, INCISO III, DO CPP’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.

O julgamento foi presidido pelo(a) Desembargador(a) SOUZA NERY e teve a participação dos Desembargadores LUÍS GUSTAVO DA SILVA PIRES, DI PROSPERO GENTIL LEITE.

São Paulo, 27 de agosto de 2007

(a) LUÍS MAURÍCIO SODRÉ DE OLIVEIRA

       Relator” (fls. 185)

____________________________________________________________
“APELAÇÃO CRIMINAL Nº 936735.3/5 ‑ GUARARAPES

Apelante: CRISTIANO DOS SANTOS MOREIRA

Apelada: MINISTÉRIO PÚBLICO

Voto 823

Ao relatório da r. sentenca de fls. 179/183, que se adota, acresça‑se que o réu CRISTIANO DOS SANTOS MOREIRA foi condenado, como incurso no artigo 171, ‘caput’, combinado com o artigo 71, ambos do Código Penal, à pena de 1 ano, 6 meses e 20 dias de reclusão, mais 15 dias‑muita, em virtude de ter dado como forma de pagamento cheque que posteriormente se verificou ser produto furtado.

Recorreu a defesa, pugnando pela absolvição do acusado.

Regularmente processado o recurso manitestou‑se a d. Procuradoria Geral de Justiça pelo improvimento.

É o relatório.

Antes de apreciar o recurso interposto, conveniente se faz trazer à colação algumas noções sobre os novos estudos ‑‑‑ já não tão novos ‑‑‑ sobre a função do direito penal e do sistema de penas.

Seguindo o posicionamento traçado pela Nova Doutrina Social, cujo expoente foi Marc Ancel, cabe dizer que protegei a sociedade de criminosos é impedir que seus membros se transformem em delinqüentes, de tal sorte que importa em dar à política criminal um cunho humanista, de maneiia a trazer com que o sistema de justiça penal observe, em relação aos criminosos, os metodos e os principios que são próprios da nossa civilização, o que, de resto, deve ser buscado na ideologia prevista na constituicão em vigor.

Assim, impõe‑se superar a visão, bem como a imagem de homem prevista nos Códigos Penais históricos, em que, forjados sob os princípios do liberalismo burguês, previam uma sociedade constituída da soma de indivíduos formalmente livres e iguais o cuja inserção social fundamental era a propriedade
.

Hoje a situação é diferente.

Nesse sentido é parte da doutrina que se dedica ao estudo da questão, a saber:

‘Os ordenamentos políticos contemporâneos continuam protegendo o indivíduo, porém os direitos individuais passaram a ser valorados à luz dos interesses sociais. O social prepondera sobre o individual em sentido estrito. Em virtude disso, o Direito Penal do Estado Democrático de Direito procura romper com a ideologia que tende a privilegiar os interesses das classes hegemônicas e a imunizá‑las do processo criminalizador. Tais interesses estão ligados ao processo de acumulação capitalista, orientando a repressão penal contra os comportamentos desviados que são proprios das classes sociais mais débeis.

Tal acontece não apenas com a seleção dos comportamentos a serem criminalizados, mas também com a própria intensidade da reação social. Quando esta se dirige contra condutas que importam numa contradição com as relações de produção ela é, de regra violenta e inexorável...’
.

Dessa sorte, tanto a doutrina da Nova Defesa Social como o Modelo de Quebec acabam por rejeitar a noção de personalidade criminógena, na medida em que afirmam que se existem diferenças entre o delinqüente e o não‑delinqüente, estas resultam, apenas, do processo de etiquetagem. Excetua‑se aqui o caso do multireincidente.

Além disso, entende‑se que o sistema penal traz mais dor e sofrimento aos homens, do que vantagens para a sociedade, sobretudo no que tange ao sistema de penas.

Aliás, no que tange ao sistema de penas, a ciência penal, atualmente, já prescreve que a função de melhora ou res socialização, que outrora foi a importante novidade da ciência penal, exigindo longos anos de privação de liberdade para que, nos estabelecimentos sociais terapêuticos, se pudesse operar a transformação do criminoso, hoje já não é aceito como possível, de tal sorte que o atual enfoque já não se fixa na possibilidade de buscar a ressocialização forçada do homem criminoso, mas sim em evitar a sua dessocialização, sobretudo diante dos efeitos nefastos e perversos das penas privativas de liberdade e dos sistemas penitenciários. Atualmente a política criminal prescreve como sendo mais eficaz tanto a descriminalização, quanto a despenalização de condutas.

De fato, o custo social do afastamento longo do indivíduo do convívio comunitário é tão grande, que fez com que a função de segurança da pena também perdesse muito de seu antigo vigor. Tanto isso é verdade, que até nos Estados Unidos, berço da pena indeterminada, essa forma de punir vem perdendo espaço para as condenações por tempo certo
.

Assim, como já prescreveu João Marcelo de Araújo Júnior (ob. cit., p. 54), o que serve para o caso em questão, as tendências do pensamento criminal do nosso tempo é no sentido da generalizada descrença na capacidade do sistema penal em eliminar a criminalidade, na medida em que o sistema penal possui eficácia muito pequena, quase mínima, em termos de instância de controle social. Já não se confia na pena como medida de ressocialização forçada do infrator, bem como inútil se afigura os movimentos que pregam o respeito à lei e à ordem, bem como preconizam a intimidação exercida através da ameaça penal violenta, para fins de controle social. O Direito penal não é o único, nem muito menos o melhor instrumento de combate à criminalidade, devendo, face ao custo social de sua execução, ser a ultima ratio do sistema de defesa social.

Assim, a tendência atual é no sentido de tornar o sistema penal menos cruel, uma vez que, num Estado Democrático de Direito, o efeito esperado com a imposição de penas deve ser alcançado com o menor sacrifício possível para os indivíduos, visto que o custo do sofrimento do homem, com a perda de sua liberdade, é extremamente alto, devendo, por isso, tanto quanto possível ser evitado ou minorado
.

O Direito Penal, portanto, há de intervir apenas e tão‑somente quando necessário se faz a defesa dos valores maiores da sociedade. Valores esses que já não são aquelas do liberalismo do século XIX, isto é, vida, liberdade e patrimônio, sobretudo porque, hoje, a imagem do homem é outra, na medida em que se reconhece que os homens não são absolutamente livres nem iguais.

O Direito Penal, portanto, há de ter atuação apenas e tão‑somente no âmbito mínimo, ou seja, quanto os demais ramos do direito se afigurem insuficientes para a manutenção da ordem e da legalidade.

Por isso, em termos penais, somente há de ser entendida como ação criminosa a que seja socialmente danosa para a sociedade como um todo.

Nesse sentir, verífica‑se que a pretensão punitiva do Estado é improcedente.

Com efeito, a hipótese do processo configurou​se tão‑somente ilícito de natureza civil, uma vez que, em tese, houve tão‑somente inadimplemento contratual.

Isso porque, atualmente, já não se pode atribuir ao cheque, face ao descrédito do próprio título, a natureza de objeto idóneo para a prática de estelionato.

Ademais, do fato de o cheque ter sido entregue ao vendedor, como forma de pagamento, não se pode concluir que estes (vendedores), parte no respectivo negócio jurídico de compra e venda ocorrido, tenha sido induzido ou mantido em erro.

Consoante já decidido, o cheque utilizado como pagamento em casa comercial é meio inidôneo a consumação do estelionato. Nesse sentido é a jurisprudência. A saber:

‘Pagamento, em casa comercial, com cheque extraviado de terceiro - - - Manifesta inidoneidade do ardil empregado para iludir a vítima ‑‑‑ “Se é manifestamente inidôneo o ardil empreado pelo acusado para iludir a vítima e se inexistiu, por parte dela, um mínimo de prudência, inexiste o crime previsto no art. 171 do CP, a impor o provimento da apelação para absolvê‑lo’ (TACRIM-SP – AC ‑ Rel. P. Costa Manso ‑ JUTACRIM 87/28).

‘O descrédito do cheque, como ordem de pagamento, chegou a tal ponto que em outro v. aresto desta Casa se disse que “não se pode presumir, para efeito de se admitir a fraude no pagamento por meio de cheque sem fundos bancários, que o cheque tenha sido emitido realmente com destinação inerente à sua natureza jurídica de ordem de pagamento à vista. Assim, para que se configure o estelionato, na modalidade prevista no art. 171, $ 2º, VI, do CP, é mister fique cumpridamente demonstrada a finalidade da emissão, isto é, se foi efetivamente para pagamento a vista’ (JUTACRIM 59/293).

‘Chegou‑se, já agora, a inverter norma elementar de prova segundo a qual ordinaria non egent probatione, isto é, o v. acórdão presume justamente aquilo que seria extraordinário, tivesse, entre nós, o cheque observada sua real natureza’.

‘Isso tudo leva a concluir que, em verdade, ou a emissão de cheque se dá em meio a um ardil, um envolvimento do beneficíário, que é levado a erro (tudo o que caracteriza o crime do art. 171, ‘caput’), ou significa promessa de pagamento eventual. A menos que se trate de cheque especial (quando o beneficiário poderá certificar‑se de sua natureza, pela apresentação da cédula de identidade do emitente, fornecida ao correntista pelo estabelecimento bancário), qualquer comerciante sabe que, ao receber um cheque, está assumindo o risco pelo seu não pagamento’.

‘Difícil senão impossível, pois imaginar‑se a possibilidade de ocorrência da situação prevista no art. 171, 2º, VI, do CP nos dias de hoje’ (TACRIM‑SP ‑ AC ‑Rel. Adauto Suannes RT 564/343)

O comércio jurídico, na acepção do termo dada por Von Jhering, na obra ‘A Evolução do Direito’, exige, por parte dos contraentes, certa dose de prudência, na realização de negócios jurídicos que, no caso, o próprio vendedor (inicialmente denominado de vítimas) desprezou, máxime por se tratar de pagamento efetuado pela entrega de cheque de terceiro, já preenchido anteriormente.

Assim, força concluir que a denominada vítima induzidas ou mantidas em erro, pelo acusado. Aceitou, de bom grado e espontaneamente o cheque que lhe foi apresentado, de modo que o prejuízo por elas (vítimas) sofrido foi fruto de sua improvidência, há de ser reparado na esfera civil.

Dessa sorte, por não estar presentes, na hipótese do processo, todas as elementares do crime de estelionato, força concluir que houve tão‑somente ilícito de natureza civil.

Com efeito, os fatos narrados não se encontram subsumidos ao conceito material de crime, de modo que há de considerar‑se, sob o aspecto do Direito Penal, atípica a conduta do acusado, visto que não houve 
ameaça a qualquer bem jurídico das vítimas, mercê ainda do pequeno valor do bem material em questão (R$ 50,00 e R$ 80,00, respectivamente).

Nesse sentido é o ensinamento de Damásio E. de Jesus, em Direito Penal, 1º vol., Saraiva, 1992, p. 133, a saber:

‘O conceito material de crime é de relevância jurídica, uma vez que coloca em destaque o seu conteúdo teleológico, a razão determinante de constituir uma conduta humana infração penal e sujeita a uma sanção. É certo que sem uma descrição legal nenhum fato pode ser considerado crime. Todavia, é importante estabelecer o critério que leva o legislador a definir somente alguns fatos como criminosos. É preciso dar um norte ao legislador, pois, de forma contrária, ficaria ao seu livre alvedrio a criação de nornas penas incriminadoras, sem esquema de orientação, o que, fatalmente, viria a lesar o jus libertatis dos cidadãos.

No sentido, substâncial, para Manzini, delito é a ação ou omissão, imputável a uma pessoa, lesiva ou perigosa a interesse penalmente protegido, constituída de determinados elememos e eveutualmente integrada por certas condições, ou acompanhada de determinadas circunstâncias prevístas em lei.

Como se nota, sob o ponto de vista material,  o conceito de crime visa aos bens protegidos pela lei penal. Desta forma, nada mais é que a violação de um bem penalmente protegido.’
Com base nessa explanação verifica-se que a conduta do acusado, além de não ter induzido ou mantido a vítima em erro, em momento algum, outrossim, colocou em perigo o patrimônio da vítima, de modo que, sob o aspecto penal, insignificantes são os fatos narrados na denúncia.

Cumpre ressaltar que o ato ilícito, modalidade de ato contrario ao Direito, entendido este no sentido de ordenamento jurídico (ver o ensinamento de Marcos Bernardes de Mello, em Teoria  do Fato Jurídico (Plano da Existência), Saraiva, 8ª ed., p. 98), consiste em ser o fato ‑‑‑ evento ou conduta - - - contrário a direito, no sentido de que nega os valores e os fins da ordem jurídica, violando as suas normas e os princípios.

De ver, portanto, que ontologicamente não há diferenca entre o ato ilícito civil e o ato ilícito penal. A diferença é axiológica, visto que no ato ilícito penal há contrariedade a fins ou valores da ordem jurídica tidos como socialmente relevantes para a própria manutenção desta.

Assim, não deve as normas jurídicas de Direito Penal tratar de condutas socialmente irrelevantes. Em uma palavra, não se deve tratar de bagatelas.

Essa é a tendência moderna a ser trilhada pelos juristas que escolheram o Direito Penal como matéria de pesquisa e indagação. Confira‑se o posicionamento de Vicente Cernicchiaro com amparo em Francisco de Assis Toledo, citado por Maurício Antonio Ribeiro Lopes, ob. cit, p. 210/211. A saber:

‘Como afirmou ou ilustre Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, no julgamento do REsp 40.485‑81SP, 6º T, do STJ, constante do volume 718/488 da RT, acerca da necessidade de adoção do princípio da intervenção mínima, que: ‘a conduta e o resultado integram o tipo. É sempre fato ilícito. Será contraditório o Direito sancionar comportamento lícito. Sem ingressar nas discussões sobre a sedutora teoria ‘o tipo, subscreve o entendimento de a ilicitude ser juridicamente una. A repercussão, sim, é diferente nos vários setores dogmáticos. No Direito Penal, explicado politicamente, a ilicitude só se torna relevante com a criação do tipo. Daí dízer‑se que o Direito Penal sacrifica a justiça inaterial em atenção à justiça formal. O tipo, repetindo, indica o resultado. Como o Direito é direcionado axiologicamente, voltando, portanto, para um valor, o evento (melhor seria dizer conduta, pois o direito penal só se presta a cuidar de ato humano, não de eventos, isto é, fatos da natureza e do animal, vide Marcos Bernardes de Mello, ob. cit, p. 8) só ganha relevo quatido o bem tutelado for danificado ou houver probabilidade desse acontecintento. O resultado, então, não é o medido material, fisicamente. O conceito é normotivo. Normativo, porque a dimensão não é considerada no mundo do ser, o resultado só ganha significação quando o objeto, jurídico é afetado significativamente e o perigo também revele essa caracteristica. Os romanos, com a sensibilidade jurídica sentida ainda hoje, anunciaram o aforisma de minimis non curat praetor.  Com efeito, as coisas insignificantes não devem ser consideradas. Modernamente, esse pensamento projeta‑se na doutrina, através da teoria da insignificância. Haveria razão, interesse qualificado para punir‑se exemplificativamente a manicure que, no cortar a cutícula, ferisse ligeiramente a mão da cliente? O mesmo se a cabeleireira ao secar os cabelos de uma senhora superficialmente queimá‑los ou provocar ligeira lesão corporal?  No mesmo sentido, punir a titulo de furto alguém que, sem autorização do proprietário, retirasse um palito da caixa de fósforo alheia, para acender cigarro? Fisicamente, sem dúvída, houve resultado. Lesão corporal, nos dois primeiros exemplos e diminuição do patrimônio no último. Normativamente, contudo, a conclusão é diversa, contrária, oposta. O Direito Penal só cuida de condutas que afetem significativamente o bem jurídico protegido. Essa afirmação conduz, necessáriamente, a afastar‑se o resultado normativo. Em outras palavras, afeta o tipo. Conduz, por isso, à atipicidade da conduta. Tal concepção examina o tipo em sua estrutura material. Não se contenta em análise meramente formal. Assis Toledo, in Princípios básicos do Direito Penal, 4ª ed, São Paulo, Saraiva, 1991, p. 133, escreve: “segundo o princípio da insignificância, que se revela por inteiro pela própria denominação, o Direito Penal, por sua natureza fragmentária, só vai até onde seja necessário para a proteção do bem jurídico. Não deve ocupar‑se de 'bagatelas’. Essa postura doutrinária harmoniza‑se com a finalidade do Direito  Penal, distinta do Direito Civil. Aquele só cuida das ofensas intoleráveis socialmente. O segundo, ao contrário, preocupa‑se com as ofensas à pessoa. O dano insignificante é irrelevante para o Direito Penal. Relevante, porém, para o Direito Civil, dado impor‑se a reparação de qualquer dano. A insignificancia, insista‑se, exclui a tipicidade’.

Poder‑se‑ia, neste momento, como esforço último do jus puniendi, cujo titular é o Ministério Público, alegar que a punição de condutas como a deste processo afigurar‑se‑ia socialmente adequada, por meio da intimidação social, criada pela aplicação em concreto das normas penais.

Nada mais incorreto tal argumento, data venia, quer à vista do que foi dito anteriormente, quer porque tal afirmação está destituída de qualquer comprovação ou amparo em bases históricas, ou seja, no mundo real.

Ademais, a doutrina penal, desde Beccaria, está a demonstrar que a aplicação de normas penais com extremo rigor em nada diminui a criminalidade ou a insurreição de revoltosos, senão é fato que vem a privilegiar o próprio criminoso, pessoa essa já endurecida quer física quer moralmente. Tal medida em nada ajuda o homem médio, o que convive em sociedade normalmente.

Não se presta, portanto, as normas penais a produzir efeito educativo na população, visto que não foram instituídas para tal desiderato.

Por último, porque situações como as deste processo não são a regra, senão a exceção.

Na verdade, ‘É necessário considerar que se dá grande importância à ilicitude exatamente por se tratar de situação teratológica, que, por isso mesmo, é excepcional em face da normalidade da vida social. Mais se cumpre do que se descumpre o direito já observara Eugen Ehrlich. Por isso, o direito se destina aos fatos lícitos; cuida dos ilícitos pela necessidade de reprimi‑los e corrigir os seus efeitos nocivos, somente.” (Marcos Bernardes de Mello, ob. cit., p. 97). Necessidade essa que, pelos motivos postos, inexiste na hipótese deste processo.

Voto, portanto, pelo, improvimento do recurso da defesa e, de ofício, ABSOLVE‑SE o acusado, com amparo no artigo 386, inciso III, do CPP.

(a) LUÍS MAURÍCIO SODRE DE OLIVEIRA

                 Relator” (fls. 186/200)


O v. acórdão impugnado, ao reconhecer que a conduta do Recorrido de obter para si ilícita vantagem patrimonial, em prejuízo alheio, utilizando-se do meio fraudulento consistente em aquisição de mercadorias e recebimento de valor como troco, entregando em pagamento cheques furtados e falsificados por sua companheira, não constitui crime, contrariou ou mesmo negou vigência ao art. 171, caput, do Código Penal, assim como ao art. 386, III, do Código de Processo Penal, ensejando assim a interposição do presente RECURSO ESPECIAL, com amparo no art. 105, III, “a”, da Constituição Federal.

2.  DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA.



Os art. 171, caput, do Código Penal, e art. 386, III, do Código de Processo Penal, estão assim redigidos:

“Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: ...”
        “Art. 386.  O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:  ...
        III - não constituir o fato infração penal; ...”

Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame:


“... denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro” (RTJ 48/788).

Aliás, bem cabe, aqui, a advertência sempre atual de CARLOS MAXIMILIANO, segundo a qual na interpretação da lei o hermeneuta deve forrar-se de cautelas, ainda que o seu texto se apresente aparentemente claro, até porque:


“Em geral, a função do juiz, quanto aos textos, é dilatar, completar e compreender; porém não alterar, corrigir, substituir. Pode melhorar o dispositivo, graças à interpretação larga e hábil; porém não negar a lei, decidir o contrário do que estabelece” (cf. Hermenêutica e Aplacação do Direito, 9ª ed. Forense – Rio de Janeiro - 1984, pág. 79).



É  inegável  que  o v. acórdão impugnado, ao considerar atípica a  conduta do Recorrido de obter, mediante fraude, ilícita vantagem em prejuízo alheio, porque “... a hipótese ... configurou-se tão-somente ilícito de natureza civil, uma vez que, em tese, houve tão-somente inadimplemento contratual. Isso porque, atualmente, já não se pode atribuir ao cheque, face ao descrédito do próprio título, a natureza de objeto idôneo para a prática de estelionato. ...” (fls. 192), negou vigência àqueles dispositivos dos Códigos Penal e de Processo Penal.



A imputação inicial foi no sentido de que o Recorrido, previamente ajustado e unido no mesmo desígnio com a adolescente BRUNA DANIELE DA SILVA, obtiveram para si ilícitas vantagens patrimoniais nos valores de R$ 80,00 e R$ 50,00 , em prejuízos do Supermercado Jordão e Farmácia São João, na cidade e Comarca de Guararapes, sendo que para tanto, utilizou-se dos cheques nºs. 1901 e 1902, do Banco Bradesco S/A, da conta-corrente nº 023742-6, de titularidade de Luiz Carlos Ferreira e/ou Regina Helena Pereira Souza Ferreira, que haviam sido subtraídos.



Os cheques foram preenchidos e assinados por BRUNA, como se a correntista fosse.



O Recorrente foi quem se dirigiu ao Supermercado onde adquiriu mercadorias no valor de R$ 30,00 , deu em pagamento o cheque nº 1902, no valor de R$ 80,00 , recebendo a título de troco R$ 50,00.



BRUNA foi quem se dirigiu a Farmácia e adquiriu mercadorias no valor de R$ 15,00 , deu em pagamento o cheque nº 1901, no valor de R$ 50,00 ,  recebendo a título de troco R$ 35,00.



A r. sentença apelada reconheceu os fatos e acolheu a pretensão inicial condenando o Recorrente, no entanto, a Colenda Câmara, em sentido contrário, reconheceu que tais condutas não constituem infração penal.



O Recorrente obteve ilícita vantagem patrimonial, em prejuízo alheio e, para tanto induziu em erro funcionários dos estabelecimentos comerciais vítimas, mediante meio fraudulento, consistente na entrega de cheques furtados e falsificados por sua amásia BRUNA, adolescente.



Manifesto o equívoco do v. acórdão recorrido ao reconhecer que tais fatos não constituem infração penal.



Não se trata, evidentemente, de infração de natureza civil.



Documentos públicos, por equiparação – cheques – foram falsificados, possibilitando assim ao Recorrido, a obtenção de ilícita vantagem patrimonial, com o recebimento de mercadorias e valores como troco.



Com a devida vênia, ainda não chegamos a um estágio de desconfiança total no comércio onde o cheque tenha atingido tamanho descrédito que não possa ser reconhecido como título; ainda é ordem de pagamento à vista e, por vezes, recebido como mera garantia de dívida, que embora não constituindo, no último caso, fraude no pagamento por meio de cheque, subtipo de estelionato, se falsificado, como no caso, também não escaparia da violação ao art. 171, caput, do Código Penal.



Dizer que quem se propõe a receber cheque em pagamento de mercadorias e a entregar valor como troco, se arrisca no negócio jurídico de compra e venda, não se podendo dizer tenha sido induzido ou mantido em erro, não tem o menor sentido, mesmo nesse estágio de certa desconfiança desse título.



Cheque, ao contrário do que concluído, ainda é meio idôneo da prática de estelionato, mesmo que não pertencente ao adquirente da mercadoria, ainda mais se preenchido e assinado por pessoa como se o correntista fosse.



O comerciante que de bom grado aceita o cheque como pagamento de mercadoria e devolve troco, o faz justamente na confiança de sua autenticidade, na certeza de que está realizando um ato normal de comércio, até porque, se assim não fosse, não receberia esse título como ordem de pagamento.  



Se os cheques emitidos são de pequeno valor, a questão a ser resolvida é de eventual reconhecimento do estelionato privilegiado, como previsto no  171, § 1º, do Código Penal, que prevê o estelionato privilegiado, mas não de atipicidade de conduta.



Dizer que a conduta do Recorrente “... em momento algum ... colocou em perigo o patrimônio da vítima ...”, é afirmação no mínimo muito estranha, afinal mercadorias foram adquiridas e valores em moeda recebidos como troco; a questão é realmente de extensão, não do perigo, mas sim do dano causado.



Com a devida vênia, a interpretação dada pela Colenda Câmara aos fatos tratados nestes autos, é um autêntico salvo-conduto para a falsificação de documento público por equiparação e obtenção de vantagem ilícita em prejuízo alheio, mediante fraude, o que realmente está tipificado no Código Penal, no seu art. 171, caput, ao qual foi negado vigência.



Inaplicável, portanto, também por essas razões, o art. 386, III, do Código de Processo Penal, o qual restou, da mesma forma, violado com a prolação do v. acórdão recorrido.



Diante desse quadro, com razão o digno Desembargador DI PRÓSPERO GENTIL LEITE, ao proferir Voto que acabou vencido, contra a absolvição do Recorrido, com amparo nessa norma processual.



Consta  do v. acórdão que os dignos Desembargadores “... POR V.U., NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DA DEFESA ...”, no entanto, não consta os fundamentos dessa conclusão, justificando assim, se provido o presente recurso para afastado o reconhecimento da atipicidade da conduta, pelos fundamentos apontados, seja também concedido habeas corpus ex officio, anulando, no mais, o v. acórdão recorrido para que outro seja proferido, agora, consignando os fundamentos do não provimento da Apelação, se o caso, procedendo o julgamento das teses alternativas sustentadas pelo Apelante (fls. 136/148), até porque, diante do relatório constante do v. acórdão recorrido, tudo indica, tenha sido posta em julgamento apenas a tese da pretensão absolutória.  

3. DO PEDIDO.

Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente a contrariedade ou negativa de vigência aos art. 171, caput, do Código Penal e, art. 386, III, do Código de Processo Penal,  aguarda o Recorrente seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como seja oportunamente CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, para, cassando o v. acórdão impugnado, determinar a baixa dos autos à origem para que seja proferido outro acórdão, consignando os fundamentos do não acolhimento da Apelação, ou se o caso, prossiga no seu julgamento, examinando as teses alternativas, que nem a menos foram indicadas no relatório respectivo.



São Paulo, 14 de novembro de 2.007.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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