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CRIME CONTINUANDO – APROPRIAÇÃO INDÉBITA – ESTELIONATO – INADMISSIBILIDADE
É inadmissível a continuidade delitiva entre apropriação indébita e estelionato, eis que crimes de espécies diferentes.

(D.O.E., 23/04/2008, p. 55)




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

PARADIGMA: TACrim/SP – Apelação nº 77.843 – Primeira Câmara – Rel. Juiz DÍNIO GARCIA, j. 07.02.1974, publicado na Revista JUTACrim Nº 34/196-7

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 992.039.3/9-0000-000, da Comarca de Jales, em que figura como Apelante ADRIANO JOSÉ FIORANI, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do RISTJ, 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,   contra   o   v.   acórdão  de fls. 156/168, pelos motivos adiante aduzidos:

1. DA HIPÓTESE EM EXAME. 

ADRIANO JOSÉ FIORANI foi condenado pelo Juízo de Direito da 2ª Vara da Comarca de Jales, nos autos de Processo Crime nº 230/04, “... com fundamento no artigo 171, ‘caput’, e artigo 168, § 1º, III, c.c. arts. 71 e 69, ‘caput’, todos do Código Penal ... as penas de 03 (três) anos, 02 (dois) meses e 20 (vinte dias) de reclusão e 31 (trinta e um) dias-multa, com o dia-multa estabelecido no seu mínimo legal ...”, sendo a pena privativa de liberdade substituída por duas penas restritivas de direitos, consistentes em prestação pecuniária, no valor de R$ 8.839,65 , a ser corrigido monetariamente, em favor da vítima Maria Ferreira Bácaro, e prestação de serviços à comunidade, devendo, em caso de conversão, ser a pena privativa de liberdade cumprida em regime aberto.

O digno Magistrado afastou a possibilidade do reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes previstos nos art. 168 e art. 171, ambos do Código Penal, consignando que: “... A continuidade delitiva ... somente pode ser reconhecida entre os crimes da mesma espécie, ou seja, entre as apropriações indébitas e não entre estas e o estelionato, os quais, embora sejam da mesma natureza, não são da mesma espécie ...” (fls. 130/136).

Inconformado ADRIANO interpôs Apelação.

A pretensão recursal, nos termos em que elaborado o relatório constante do v. acórdão recorrido, foi no sentido da “... absolvição, alegando, em síntese, insuficiência probatória ...” (fls. 157).

O recurso foi regularmente processado.

Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Primeira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, deram parcial provimento ao recurso para, considerando que a condenação de Primeira Instância se efetivou por um crime de estelionato e, três crimes de apropriação indébita qualificada, desclassificar duas destas também para crimes de estelionato, reconhecendo, na seqüência a continuidade delitiva entre todos os quatro crimes, com a conseqüente redução das penas.

O v. acórdão e respectivo Voto foram assim proferidos:

                                      “ACÓRDÃO 
​

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CRIMINAL nº. 992.039‑3/9, da Comarca de JALES, em que é apelante ADRIANO JOSÉ FIORANI, sendo apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO:

ACORDAM, em Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, operando‑se a desclassificação dos crimes de apropriação indébita supra mencionados para a conduta típica de estelionato, dar provimento ao recurso para reconhecer a continuidade delitiva entre os estelionatos e a apropriação indébita qualificada, reduzindo a pena de ADRIANO JOSÉ FIORANI para dois anos, dois meses e vinte dias de reclusão e pagamento de vinte e um dias‑multa, no valor unitário mínimo. Em seguida, substitui‑se a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos: prestação pecuniária em favor da ofendida, no valor de oito mil, oitocentos e trinta e nove reais e sessenta e cinco centavos, corrigidos monetariamente até a data do pagamento; e prestação de serviços à comunidade ou a entidade pública, a ser determinada pelo Juizo da Execução. Em caso de descumprimento da pena restritiva de direitos, o regime inicial de cumprimento da pena deverá ser o aberto, de conformidade com o relatório e voto do Relator, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Participaram do julgamento os Desembargadores FIGUEIREDO GONÇALVES (Presidente e 3º Juiz) e MARCO NAHUM (Revisor).

São Paulo 23 de outubro de 2007.

(a) MÁRCIO BÁRTOLI

                       Relator” (fls. 156)
“Apelação nº. 992.039‑3/9

Comarca: Jales 

Apelante: Adriano José Fiorani 

voto nº 16.878

1. ADRIANO JOSÉ FIORANI foi condenado como infrator do artigo 171, ‘caput’, e artigo 168, § 1º, III, c.c. os artigos 71 e 69, ‘caput’, todos do Código Penal, ao cumprimento da pena de três anos, dois meses e vinte dias de reclusão em regime aberto, e trinta e um dias‑multa, no mínimo legal. A pena privativa de liberdade foi substituída por duas penas restritivas de direitos: prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária. Apela a defesa, em busca de reforma da decisão de primeiro grau. Pugna pela absolvição, alegando, em síntese, insuficiência probatória (razões de fls. 140/1).

O Ministério Público apresenta contra‑razões às fls. 143/5.

Manifesta‑se, em seguida, a Procuradoria-​Geral de Justiça pelo improvimento do recurso (parecer de fls. 149/50).

2. De acordo com a denúncia, ADRIANO obteve vantagem ilícita em prejuízo alheio, mediante ardil, induzindo em erro a vítima Maria Ferreira Bácaro. Segundo se apurou, ADRIANO prestava serviços para a ofendida e pediu que ela o reembolsasse em dois mil, quatrocentos e doze reais e cinqüenta centavos, que havia recolhido ao INSS. Entretanto, descobriu‑se que o apelante não recolheu esta guia, mas a usou de pretexto para obter vantagem em prejuízo de Maria. Consta, ainda, que ADRIANO, em razão do ofício, apropriou‑se de coisa alheia móvel, de que tinha detenção, pertencente à ofendida. Verificou‑se que o apelante recebeu de Maria a quantia referente a vinte por cento sobre cinco salários mínimos, durante os meses de novembro de 2002 a agosto de 2004, para contribuir para a aposentadoria, junto à previdência social. Entretanto, ADRIANO nada recolheu durante o período de novembro de 2002 a março de 2003 e recolheu apenas vinte por cento sobre um salário mínimo, entre abril de 2003 e agosto de 2004, apropriando‑se da diferença (quatro mil, seiscentos e oitenta e oito reais e oitenta centavos). O apelante recebeu também da vítima a quantia de vinte por cento sobre um salário  mínimo, durante esse mesmo período, para que fosse recolhida junto à previdência, para aposentadoria de seu filho Aldo Henrique Bácaro, sendo que ADRIANO apropriou‑se integralmente desses valores (um mil e vinte e quatro reais), causando, novamente, prejuízo à ofendida. Além disso, ADRIANO apropriou‑se da quantia de setecentos e catorze reais e trinta e cinco centavos, dada a ele a fim de que providenciasse o pagamento do licenciamento e do lPVA dos veículos da família de Maria, referentes aos anos de 2003 e de 2004.

De absolvição não se cogita.

3. A materialidade ficou provada pelas declarações da vítima e de testemunhas e pelos documentos juntados às fls. 24 e 43 (quanto ao INSS), às fls. 42 e 72/3 (quanto ao reembolso) e, às fls. 05/9, 45/8 e 78/80 (quanto ao lPVA).

Tanto na fase policial quanto no interrogatório ADRIANO nega a prática delitiva, esclarecendo que presta apenas serviços relacionados a assistência rural. Nega que tenha recebido dinheiro da ofendida ou de seu filho e que tenha recolhido INSS ou lPVA (fis. 34/5 e 95/7).

Entretanto, esta versão está isolada em relação ao conjunto probatório existente no processo, atuação de ADRIANO nos crimes e reflete apenas o normal e natural desejo do agente de tentar se livrar da persecução penal. O apelante não apresentou prova que sustentasse sua versão e quando indagado sobre o motivo de ter recebido um cheque da vítima, não soube explicar o motivo daquele pagamento.

Maria Ferreira Bácaro, em juizo, afirma que após ter recebido uma herança procurou ADRIANO a fim de regularizar a sua situação perante o INSS e também a de seu filho Aldo. Narra que, alguns dias depois, ADRIANO lhe entregou algumas guias do INSS e que ela efetuou o pagamento. Além disso, declara que ele cobrou a quantia de dois mil, quatrocentos e doze reais e cinqüenta centavos, para reembolso do que ele já havia pagado. Afirma que solicitava as guias de recolhimento para ADRIANO, mas nunca as recebeu. Diz, ainda, que havia entregado quantia para pagamento do lPVA dos veículos da família. Posteriormente tomou conhecimento de que o apelante teria ficado com o dinheiro referente às contribuições do INSS de diversas pessoas da cidade, o que a levou a registrar um boletim de ocorrência (fls. 109).

No mesmo sentido são as declarações de Aldo Henrique Bácaro (fls. 110), que esclareceu o ocorrido quanto ao lPVA. Afirma que entregaram a ADRIANO quantia para pagamento de lPVA dos veículos da família, sendo que seu pa
i, quando foi verificar com outro despachante o licenciamento de um dos automóveis, constatou que o apelante não havia feito pagamento conforme haviam combinado. Declara, por fim, que não foram ressarcidos do prejuízo sofrido.

Ananias do Carmo Oliveira (fls. 111), empregada do estabelecimento de propriedade da ofendida, narra que tinha conhecimento de que o apelante era o responsável pelo recolhimento das contribuições do INSS de Maria e de Aldo. Afirma que presenciou por diversas vezes o próprio ADRIANO, ou sua esposa, ou outro funcionário, irem buscar o dinheiro referente a estes pagamentos.

Kleber Errera de Souza, primo do apelante, afirma que trabalhava no escritório de ADRIANO no período da tarde e que não tinha conhecimento de que seu primo cuidava das contribuições para o INSS de Maria (fls. 112).

Rosicler Cristiani Preto Fiorani, esposa do apelante, disse que trabalhava no escritório de seu marido durante o período da tarde e que não tinha conhecimento dos fatos. Esclarece que o escritório apenas prestava serviços relacionados a assistência rural (fls. 113).

4. Diante do conjunto probatório trazido aos autos, conclui‑se pela tipicidade das condutas de estelionato e de apropriação indébita.

5. O estelionato configurou‑se quanto ao valor recebido a título de reembolso, de dois mil, quatrocentos e doze reais e cinqüenta centavos, que o apelante disse ter recolhido em favor da ofendida, como bem analisou a sentença recorrida.

6. Quanto aos valores entregues a ADRIANO, referentes às contribuições de INSS da vítima e de seu filho durante novembro de 2002 a agosto de 2004, tem‑se caracterizado o estelionato, não a apropriação indébita qualificada, como reconhecido na sentença apelada. A descrição fática constante da denúncia permite essa alteração.

Isso porque, conforme se verificou no conjunto probatório, o apelante, induzindo e mantendo a ofendida em erro durante todo esse tempo, obteve vantagem ilícita mediante ardil, em prejuízo alheio.

Em relação às contribuições em favor da ofendida, ADRIANO a induziu e a manteve em erro, na medida em que afirmou que Maria Ferreira Bácaro poderia se aposentar em três anos, se recolhesse a quantia de vinte por cento sobre cinco salários mínimos. Entretanto, observa‑se que o apelante apenas recolhia vinte por cento sobre um salário mínimo.

Fato semelhante ocorreu com o filho da ofendida. Aldo Henrique Bácaro, que não era contribuinte do INSS. O apelante afirmou que o havia cadastrado para contribuir com vinte por cento sobre um salário mínimo. Todavia, ADRIANO apenas cadastrou Aldo junto ao INSS não tendo recolhido qualquer contribuição.

Ou seja, o apelante não se apropriou do que recebeu, mas mediante ardil, manteve a ofendida em erro, uma vez que disse que deveria contribuir mensalidade superior à efetivamente cadastrada para que pudesse se aposentar e em relação a Aldo, disse que deveria contribuir mensalmente, antes de cadastrá‑lo. Na verdade, construiu uma estória para iludir as vítimas.

7. Diferente a conduta quanto ao licenciamento e lPVA dos veículos da família. Neste caso, a ofendida entregou a documentação necessária e o valor referente à regularização dos veículos e ADRIANO, no lugar de realizar o pagamento, apropriou‑se da quantia recebida. Como o fato só foi possível em razão do ofício do apelante, caracterizada está a causa de aumento de pena prevista pelo inciso III do § 1º, do artigo 168, o Código Penal, como bem reconhecido na sentença.

8. As penas merecem pequeno ajuste. É que se reconheceu o concurso material e a continuidade delitiva entre os crimes.

Todos os crimes, sendo da mesma espécie e por terem sido realizados nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, devem ser considerados em continuidade delitiva.

Importa considerar para fins de fixação da pena justa para o caso concreto, diante da ocorrência de um concurso de crimes da mesma espécie, que ele deve ser resolvido pela adoção do mais amplo e abrangente, que é a continuidade delitiva, porque não pode haver punição por dois concursos de crimes. A precisa lição nesse sentido é extraída do acórdão 326.861, relatado pelo Des. Dante Busana, colacionado por Alberto Silva Franco e outros, in Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, São Paulo: RT, 2001, p. 1335: “Tanto o concurso ideal como o crime continuado não são unidades naturais, mas unificações ope legis, verdadeiras derrogações da regra do cúmulo material das penas (quot delicta tot poenas). Para o fim de aplicação da pena privativa de liberdade (e outros que prevê restritamente) a lei unifica os dois ou mais crimes praticados, mediante uma só ação ou omissão e com unidade de desígnio ou os crimes da mesma espécie praticados mediante mais de uma ação ou omissão, quando, por sua homogeneidade objetiva, os subseqüentes devem ser havidos como continuação do primeiro. Submete‑os, em conseqüência, ao regime do cúmulo jurídico das penas. A essência do concurso formal está na unidade de conduta e a do crime continuado na homogeneidade objetiva das infrações, sendo que a ratio juris de ambos é a necessidade de afastar a regra do cúmulo material das reprimendas. Cotejando‑se as duas exceções à regra quot deficta tot poena, verifica‑se que a do crime continuado é mais enérgica e ampla, pois afasta a incidência da regra em hipóteses que seriam típicas de concurso material, porque presentes a pluralidade de condutas, de eventos e, eventualmente, de desígnios. Coerentemente, ao estabelecer o cúmulo jurídico a lei determina, no grau máximo, maior acréscimo na pena unificada (2/3) do que impõe ao concurso formal (1/2). Firmados esses princípios e positivado o caráter mais amplo da unificação resultante do reconhecimento do crime continuado, não é difícil aceitar que, estando presentes numa determinada situação de fato as condições que autorizariam a aplicação simultânea dos dois institutos isso não deva ocorrer. Manda a lógica que a regra do cúmulo material seja afastada por uma só unificação, a mais abrangente, que é a do crime continuado. Do contrário, teremos ilógica superposição de unificações, o que é pior, a punição mais grave dos fatos que, na sua essência, são menos graves. Com efeito, se alguém, por exemplo, com pluralidade de condutas e até de desígnios, rouba três pessoas, com o intervalo de horas ou dias, mediante ações objetivamente homogéneas (crime continuado) sofrerá uma só pena com um único acréscimo; se ao contrário, rouba o mesmo número de pessoas, duas delas num mesmo contexto de ação e com unidade de desígnio e a última num contexto de ação, ainda que homogéneas as três condutas, teremos concurso formal+crime continuado com uma só pena, mas dois acréscimos”.

9. Feitas estas considerações e observando os critérios do artigo 59, do Código Penal, fixa‑se a pena‑base no mínimo para cada estelionato, ou seja, um ano de reclusão e pagamento de dez diárias de multa, no valor unitário mínimo, ausentes circunstâncias modificadoras.

10. Com relação à apropriação indébita, aplica‑se a pena‑base no mínimo de um ano de reclusão e pagamento de dez diárias de multa, no valor unitário mínimo. Em seguida, aumenta‑se em um terço, pelo fato de o apelante ter recebido o dinheiro em razão do ofício. Resultando uma pena de um ano e quatro meses de reclusão e pagamento de treze dias multa no mínimo legal.

11. Diante do reconhecimento da continuidade delitiva, parte‑se da pena mais grave e aplica‑se o aumento de dois terços, justificando‑se este quantum pelo número de crimes cometidos.

Cristalizando‑se, assim, a pena em dois anos, dois meses e vinte dias de reclusão e pagamento de vinte e um dias‑multa, no valor unitário mínimo. (grifei)
12. Presentes os requisitos do artigo 44, do Código Penal, mantém‑se a substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito, operada pelo juiz de primeiro grau, quais sejam, prestação pecuniária em favor da ofendida, no valor de oito mil, oitocentos e trinta e nove reais e sessenta e cinco centavos, corrigidos monetariamente até a data do pagamento; e prestação de serviços à comunidade ou a entidade pública, a ser determinada pelo Juízo da Execução.

13. Em caso de descumprimento da pena restritiva de direitos, o regime inicial de cumprimento de pena deverá ser o aberto, observado o disposto no artigo 33, § 2º, c, do Código Penal.

14. Ante o exposto, operando‑se a desclassificação dos crimes de apropriação indébita supramencionados para a conduta típica de estelionato, dão provimento ao recurso para reconhecer a continuidade delitiva entre os estelionatos e a apropriação indébita qualificada, reduzindo a pena de ADRIANO JOSÉ FIORANI para dois anos, dois meses e vinte dias de reclusão e pagamento de vinte e um dias‑multa, no valor unitário mínimo. Em seguida, substitui‑se a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos: prestação pecuniária em favor da ofendida, no valor de oito mil, oitocentos e trinta e nove reais e sessenta e cinco centavos, corrigidos monetariamente até a data do pagamento; e prestação de serviços à comunidade ou a entidade pública, a ser determinada pelo Juízo da Execução. Em caso de descumprimento da pena restritiva de direitos, o regime inicial de cumprimento da pena deverá ser o aberto.

(a) Márcio Bártoli

                              Relator” (fls. 157/168) 
Para facilitar a compreensão, vale destacar, portanto, que o v. acórdão impugnado reconheceu que o Recorrido praticou quatro crimes:

O primeiro (conduta única):

“... 5. O estelionato configurou‑se quanto ao valor recebido a título de reembolso, de dois mil, quatrocentos e doze reais e cinqüenta centavos, que o apelante disse ter recolhido em favor da ofendida, como bem analisou a sentença recorrida.

O segundo (já em continuidade delitiva):
“... 6. Quanto aos valores entregues a ADRIANO, referentes às contribuições de INSS da vítima e de seu filho durante novembro de 2002 a agosto de 2004, tem‑se caracterizado o estelionato, não a apropriação indébita qualificada, como reconhecido na sentença apelada. A descrição fática constante da denúncia permite essa alteração.
Isso porque, conforme se verificou no conjunto probatório, o apelante, induzindo e mantendo a ofendida em erro durante todo esse tempo, obteve vantagem ilícita mediante ardil, em prejuízo alheio.

Em relação às contribuições em favor da ofendida, ADRIANO a induziu e a manteve em erro, na medida em que afirmou que Maria Ferreira Bácaro poderia se aposentar em três anos, se recolhesse a quantia de vinte por cento sobre cinco salários mínimos. Entretanto, observa‑se que o apelante apenas recolhia vinte por cento sobre um salário mínimo.

O terceiro (já em continuidade delitiva):

Fato semelhante ocorreu com o filho da ofendida. Aldo Henrique Bácaro, que não era contribuinte do INSS. O apelante afirmou que o havia cadastrado para contribuir com vinte por cento sobre um salário mínimo. Todavia, ADRIANO apenas cadastrou Aldo junto ao INSS não tendo recolhido qualquer contribuição.

Ou seja, o apelante não se apropriou do que recebeu, mas mediante ardil, manteve a ofendida em erro, uma vez que disse que deveria contribuir mensalidade superior à efetivamente cadastrada para que pudesse se aposentar e em relação a Aldo, disse que deveria contribuir mensalmente, antes de cadastrá‑lo. Na verdade, construiu uma estória para iludir as vítimas. ...”
O quarto (conduta única): 

“... 7. Diferente a conduta quanto ao licenciamento e lPVA dos veículos da família. Neste caso, a ofendida entregou a documentação necessária e o valor referente à regularização dos veículos e ADRIANO, no lugar de realizar o pagamento, apropriou‑se da quantia recebida. Como o fato só foi possível em razão do ofício do apelante, caracterizada está a causa de aumento de pena prevista pelo inciso III do § 1º, do artigo 168, o Código Penal, como bem reconhecido na sentença. ...” 


No entanto, o reconhecer a continuidade delitiva entre todos os crimes de estelionato (primeiro, segundo e terceiro) e apropriação indébita qualificada (quarto), a Douta Turma Julgadora negou vigência ao disposto no art. 71, caput, do Código Penal, além de divergir de entendimento do extinto Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que reconheceu inadmissível a continuidade delitiva entre tais crimes.

2. DA CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL.

Prevê o art. 71, caput, do Código Penal:
“... Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.”



A lei penal somente admite a aplicação da continuidade delitiva quando houver “... prática de dois ou mais crimes da mesma espécie ...”, o que não se verificou na hipótese, pois, embora crimes contra o patrimônio, não podem ser considerados como sendo da mesma espécie, eis que o tipo objetivo de um e outro exigem condutas diversificadas



Ademais, para ocorrência do estelionato o dolo antecede a posse do objeto, enquanto na apropriação indébita lhe é subseqüente.



No estelionato, quando o agente alcança a posse da coisa, ela já está marcada pela ilicitude, enquanto na apropriação indébita a posse, em princípio é lícita, transformando-se em ilícita com a conduta criminosa.



Assim o entendimento de BASILEU GARCIA, amparado na lição de Nelson Hungria:


“Como devemos entender a locução – crimes da mesma espécie? NELSON HUNGRIA restringe: são os fatos que violam o mesmo artigo de lei. Quando muito, concede que possa haver continuidade entre as formas simples e as formas qualificadas, como no furto. Não, porém, entre furto e roubo, porque se faz mister a identidade do tipo fundamental, ou da forma incriminadora principal, conforme diz MAYER. Parece-lhe fora de dúvida – e a nós igualmente – que pode existir continuação entre modalidade consumada e a tentada do crime, porquanto a tentativa não é mais que uma sub-espécie do crime a que diz respeito.

Relativamente ao roubo e ao furto, a continuidade se afastaria por serem crimes que redundam em ofensa a bens jurídicos diferentes: no roubo, além do patrimônio, atinge-se a pessoa, com lesões ou grave ameaça. No crime continuado, existe, essencialmente, a violação do mesmo bem jurídico.” (grifei) (Instituições de Direito Penal, vol. I, tomo I, 4ª ed., São Paulo: Max Limonad, p. 521)


Na mesma linha DAMÁSIO E. DE JESUS:
“Crimes da mesma espécie são os previstos no mesmo tipo penal, i. e., aqueles que possuem os mesmos elementos descritivos, abrangendo as formas simples, privilegiadas e qualificadas, tentadas ou consumadas. Nelson Hungria falava em ‘identidade de conteúdo específico de cada crime, admitindo-se’ ‘a continuação entre formas simples e qualificadas, tentadas e consumadas’. René Ariel Dotti fala em ‘preceito sancionador, com os seus tipos fundamentais, qualificados e privilegiados’. O intérprete deve verificar a figura típica, a figura abstrata de Direito Penal (expressão de Soler), o tipo incriminador central, o tipo fundamental, que possui as elementares do crime. Crimes da mesma espécie são os que possuem essas elementares, não importando que os delitos componentes sejam tentados ou consumados, simples, privilegiados ou qualificados.” (grifei) (Direito Penal, 1º vol., São Paulo: Saraiva, p. 564).



Confira-se, ainda, JÚLIO FABBRINI MIRABETE:


“ (...) Delitos da mesma espécie, para alguns, são os previstos no mesmo dispositivo penal. Tal interpretação, porém, esbarra no próprio texto do dispositivo que se refere a “penas” diversas e, portanto, corresponde a tipos penais diferentes. Há continuação portanto, entre crimes, que se assemelham em seus tipos fundamentais, por seus elementos objetivos e subjetivos, violadores também do mesmo interesse jurídico. Nada impede o reconhecimento da continuação entre as formas simples e qualificadas de um ilícito, entre crimes tentados e consumados ou entre crimes culposos.” (grifei) (Manual de Direito Penal, 21ª ed., São Paulo: Atlas, p.318) 



Em suma, ao admitir a continuidade delitiva em relação a crimes de espécies diferentes, a Douta Turma Julgadora contrariou frontalmente os termos expressos do art. 71, caput, do Código Penal, negando-lhe vigência, o que autoriza a interposição deste recurso, com amparo na alínea “a”, do permissivo constitucional.
3. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

 

No julgamento da Apelação nº 77.843, a Colenda Primeira Câmara do extinto Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, tendo como Relator o digno Juiz DÍNIO GARCIA, aos 07.02.1974, em v. acórdão que se adota como PARADIGMA,  publicado  na Revista JUTACrim  -  Julgados  do  Tribunal  de  Alçada  Criminal de São Paulo, nº  34/196-7 (cópia anexa), decidiu:

“Crime Continuado – Estelionato e apropriação indébita – Continuidade repelida.

Constituem crimes da mesma espécie configuradores de continuidade delitiva, as infrações consideradas pela mesma norma incriminadora principal, abrangendo-se não só os fatos que violam o mesmo artigo da lei, como também as formas simples e as qualificadas, bem como a modalidade consumada e a tentada do mesmo crime. Não há confundir tal conceito com o de crimes da mesma natureza, sendo inadmissível o reconhecimento da continuidade entre o estelionato e a apropriação indébita.”


Eis os termos do v. acórdão:
“ACÓRDÃO

 Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação n. 77.843, da comarca de IBIÚNA, apelante a JUSTIÇA PÚBLICA, apelado ARLINDO JOSÉ DA ROSA:
ACORDAM, em Primeira Câmara do Tribunal de Alçada Criminal, dar provimento ao recurso a fim de, reconhecido o concurso material entre os delitos de estelionato e apropriação indébita, condenar  os  réus  às  penas  de  dois  anos  de  reclusão e multa de Cr$ 1,00, por votação unânime.

Custas na forma da lei.
Arlindo José da Rosa, por incurso nos arts. 168 e 171 do CP, c.c. o art. 51, § 2º, do mesmo estatuto, foi condenado a um ano e dois meses de reclusão e multa de Cr$ 0,50.
Apelou o órgão da acusação, pleiteando o reconhecimento do concurso material entre os dois delitos. O apelo foi processado regularmente, opinando pelo provimento a Procuradoria da Justiça. 
Para que se reconheça o nexo da continuidade é imprescindível que os delitos sejam da mesma espécie (CP , art. 51, § 2º).
E delitos da mesma espécie, consoante a melhor doutrina, são os abrangidos pela mesma norma incriminadora principal. Estão em tal situação, em primeiro lugar, os fatos que violam o mesmo artigo de lei. Admite-se que possa haver continuidade, ainda, entre as formas simples e as qualificadas, bem como entre a modalidade consumada e a tentada do mesmo crime. Nesse sentido é a lição sempre oportuna, de BASILEU GARCIA (“Instituições de Direito Penal”, 1ª ed., vol. I/ 2º, págs. 523/524).
Trata-se, portanto, de conceito bem mais restrito que o de crimes da mesma natureza.
Ora, o estelionato e a apropriação indébita, embora possam ser considerados da mesma natureza, não podem ser tidos como delitos da mesma espécie, pois previstos em normas incriminadoras diversas.
Razão tem, pois, o MP. O caso é de concurso material, e não de crime continuado.
Registra-se que a sentença admitiu apenas a existência de uma fraude (a vinculada à figura fictícia de Benedito Issa), deixando de parte a relativa aos Cr$ 1.000,00 recebidos a pretexto de pagamento de juros e despesas.
Aplica-se a pena mínima prevista para cada um dos delitos, cuja soma sobe a dois anos de reclusão e multa de Cr$ 1,00.
Participou do julgamento, além dos infra-assinados, o Sr. Juiz Geraldo Gomes.

São Paulo, 7 de fevereiro de 1974.

GERALDO PINHEIRO, Presidente com voto. DÍNIO GARCIA, relator”  

3.1. DO CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas, devidamente materializada a análise sobre a possibilidade do reconhecimento da continuação delitiva entre os crimes de estelionato e apropriação indébita. Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para o v. acórdão recorrido:
4. Diante do conjunto probatório trazido aos autos, conclui‑se pela tipicidade das condutas de estelionato e de apropriação indébita.

...

8. As penas merecem pequeno ajuste. É que se reconheceu o concurso material e a continuidade delitiva entre os crimes.

Todos os crimes, sendo da mesma espécie e por terem sido realizados nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, devem ser considerados em continuidade delitiva. ...”  (grifei) (fls. 162 e 164)


Enquanto para o r. julgado colacionado:
“Para que se reconheça o nexo da continuidade é imprescindível que os delitos sejam da mesma espécie (CP , art. 51, § 2º).
E delitos da mesma espécie, consoante a melhor doutrina, são os abrangidos pela mesma norma incriminadora principal. Estão em tal situação, em primeiro lugar, os fatos que violam o mesmo artigo de lei. Admite-se que possa haver continuidade, ainda, entre as formas simples e as qualificadas, bem como entre a modalidade consumada e a tentada do mesmo crime. Nesse sentido é a lição sempre oportuna, de BASILEU GARCIA (“Instituições de Direito Penal”, 1ª ed., vol. I/ 2º, págs. 523/524).
Trata-se, portanto, de conceito bem mais restrito que o de crimes da mesma natureza.
Ora, o estelionato e a apropriação indébita, embora possam ser considerados da mesma natureza, não podem ser tidos como delitos da mesma espécie, pois previstos em normas incriminadoras diversas.
Razão tem, pois, o MP. O caso é de concurso material, e não de crime continuado.” 



Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, é possível a aplicação da continuidade delitiva em relação aos delitos de estelionato e apropriação indébita, reconhecendo-os como da mesma espécie, para o v. acórdão trazido à colação, contrariamente, é inviável tal aplicação, afinal não são crimes da mesma espécie.



Assim, melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo extinto Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, que deve prevalecer.

4. DO PEDIDO.


Ante o exposto, demonstrados de forma fundamentada, a negativa de vigência ao art. 71, caput, do Código Penal, assim como o dissenso jurisprudencial, em razão da impossibilidade do reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de estelionato e apropriação indébita, aguarda o Recorrente seja ADMITIDO o processamento do presente RECURSO ESPECIAL, a fim de que, subindo à elevada consideração do Colendo  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, seja oportunamente PROVIDO, cassando o v. acórdão recorrido, na parte em que reconheceu a continuidade entre tais crimes.



Não é demais destacar que persistindo o reconhecimento da continuidade delitiva apenas entre os crimes de estelionato, partindo das penas aplicadas a cada um deles isoladamente (01 ano de reclusão e 10 dias-multa), justificável seja mantido o acréscimo de 2/3 (08 meses de reclusão e 06 dias-multa), totalizando 01 ano e 08 meses de reclusão e 16 dias-multa, que acrescida das penas aplicadas ao crime de apropriação indébita, com causa de aumento (01 ano e 04 meses de reclusão e 13 dias-multa), totalizando 03 anos de reclusão e 26 dias-multa, o Recorrido ainda estará sendo beneficiado, afinal foi condenado em Primeira Instância às penas de 03 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão e, 31 dias-multa; mantendo-se, no mais, o v. acórdão recorrido quanto ao regime de cumprimento da pena, substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos e valor do dia-multa.



São Paulo, 12 de dezembro de 2.007.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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