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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500625-09.2021.8.26.0168, da Comarca de Dracena, em que ¢ apelante JONATAN
PEREIRA DA COSTA DE PAULO, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 8 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
parcial provimento ao apelo interposto pelo réu Jonatan Pereira da Costa de
Paulo, somente para reduzir a pena-base e reconhecer a circunstincia atenuante
da confissdo espontianea, reduzindo-se suas penas para 01 ano de reclusio e 10
dias-multa, no valor unitario minimo legal; bem como para fixar o regime
inicial semiaberto e afastar a condenaciao de reparacio dos danos materiais a
empresa-vitima, mantida, no mais, a sentenca de primeiro grau. V. U., de
conformidade com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores MAURICIO
VALALA (Presidente sem voto), SERGIO RIBAS E MARCO ANTONIO COGAN.

Sao Paulo, 21 de junho de 2024.
LUIS AUGUSTO DE SAMPAIO ARRUDA

Relator(a)
Assinatura Eletronica

fls. 655
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacdo Criminal n° 1500625-09.2021.8.26.0168
Comarca de Dracena — 3" Vara

Apelante: Jonatan Pereira da Costa de Paulo
Apelado: Ministério Publico

Voto n° 26386

APELACAO CRIMINAL —  ESTELIONATO -
ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVAS OU
POR ATIPICIDADE DA CONDUTA -
IMPOSSIBILIDADE — Materialidade e autoria do delito
demonstradas pela prova documental e oral. Dolo
evidenciado. Recurso parcialmente provido, somente para
reduzir a pena-base, reconhecer a circunstincia atenuante da
confissdo espontanea, fixar o regime inicial semiaberto e
afastar a condenagdo a reparacdo dos danos materiais a
empresa-vitima.

Vistos.

Jonatan Pereira da Costa de Paulo interpds

recurso de Apelagdo em face da r. sentenca datada de 13.12.2023,

proferida pela MM?* Juiza de Direito da 3* Vara da Comarca de Dracena,

que o condenou a pena de 03 anos de reclusdo, em regime inicial

fechado, e ao pagamento de 30 dias-multa, no valor unitario minimo

legal, por incurso no artigo 171, “caput”, do Cdodigo Penal (fls. 561/571).

Em suas razoes, a Defesa pleiteou a absolvigao,

alegando, em sintese, insuficiéncia probatoria ou a atipicidade da

conduta, por auséncia de dolo e por ser aplicavel, na espécie, o principio

da insignificancia. Subsidiariamente, pugnou pela fixa¢ao da pena-base

no minimo legal ou o seu aumento no patamar de 1/6; pelo
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reconhecimento circunstancia atenuante da confissdo espontanea; pela
fixacdo do regime inicial aberto; pela substitui¢cdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos; e pelo afastamento da condenagao a
reparacao dos danos, prequestionando toda a matéria (fls. 592/613).

Ja o Ministério Publico, em suas contrarrazoes,
reiterou as alegacdes finais e pugnou pelo parcial provimento do
recurso, somente para reduzir a pena-base (fls. 619/628).

Nesta instancia, a D. Procuradoria Geral de
Justica opinou, também, pelo parcial provimento do apelo, para reduzir a

pena-base (fls. 635/650).
E o relatério.

O ora apelante foi denunciado como incurso no
artigo 171, “caput”, do Codigo Penal, porque, no dia 25.01.2021, em
horéario indeterminado do periodo vespertino, na loja denominada
“Alianca Colchdes”, localizada na Avenida Presidente Vargas, n°® 485,
centro, na cidade ¢ Comarca de Dracena, obteve, para si, vantagem
ilicita no valor de R$ 16.000,00, mediante artificio fraudulento, em
prejuizo do referido estabelecimento.

Apo6s regular instrucdo, sobreveio a sentenca
que o condenou, nos termos da denuncia.

Em que pesem as razdes da Defesa, o recurso
nao pode ser provido, exceto para reduzir a pena-base, reconhecer a
circunstancia atenuante da confissdo espontanea, fixar o regime inicial
semiaberto e afastar a condenagdo a reparagdo dos danos materiais a

empresa-vitima, uma vez que, no mais, analisando-se o conjunto
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probatdrio, verifica-se que ele foi avaliado com propriedade pela MM*
Juiza de Direito sentenciante.

Com efeito, a materialidade delitiva esta
demonstrada em face dos boletins de ocorréncia (fls. 07/09 e 215/218),
do relatorio de investigacao (fls. 14/35), dos autos de reconhecimento
fotografico (fls. 97 e 228), do auto de exibi¢do, apreensdo e entrega (fls.
219/220), bem como da prova oral.

A autoria, da mesma forma, ¢ inconteste.

Interrogado na Delegacia, o réu confessou a
pratica do delito, alegando, em sintese, que tomou conhecimento, pela
rede social “Facebook”, de que havia um grupo no aplicativo
“Telegram” no qual eram fornecidos dados pessoais de diversas pessoas,
a fim de serem indevidamente utilizados para a realizagao de compras.
Segundo o acusado, ele passou a participar de tal grupo, adquiriu dados
de diversas pessoas, pagando a quantia de R$ 300,00 para tanto, ¢, em
poder de tais dados, passou a fazer diversas compras, pelo aplicativo
“WhatsApp”. Afirmou que adquiriu alguns objetos esportivos na loja
“Alianca Calgados”, informando, via “WhatsApp”, um dos dados de
cartdo de crédito obtidos e, apds a compra, recebeu os bens em sua
residéncia, tendo a vendedora lhe oferecido a compra de alguns colchdes
da loja “Alianga Colchdes”. Sustentou que adquiriu colchdes e
travesseiros do referido estabelecimento e solicitou a entrega no
endereco de seu amigo Vitor, o qual ndo tinha conhecimento de que a
compra era indevida. Informou que, com o “sucesso” de sua empreitada
criminosa, ele realizou mais duas compras na loja “Alianca Cal¢ados”,
com o0 mesmo modus operandi. Asseverou que, apos algum tempo, foi

realizada a busca e apreensdo nos enderecos de entrega das mercadorias
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por ele adquiridas, ocasido em que ele informou onde os objetos se
encontravam, tendo todos os bens adquiridos das lojas sido restituidos a
estas. Acrescentou que nao foi procurado pelas vitimas, tendo solicitado
a elas, no dia da apreensdo dos bens, que informassem o prejuizo, mas
elas ndo o informaram, tendo ele interesse em ressarcir prejuizo causado
(fls. 240/241).

Ja em Juizo, o acusado optou por exercer o seu
direito constitucional de permanecer em siléncio (fls. 547 — gravagdo
audiovisual).

Os demais elementos de provas trazidos aos
autos, contudo, confirmam a pratica do crime pelo réu.

Em depoimento seguro, o representante da
empresa-vitima, Ricardo Fabbro Salsman, esclareceu que os delitos
ocorreram nas duas lojas de seu genitor, tendo o réu negociado,
inicialmente, com a funcionaria da loja de calcados e realizado uma
compra grande por “venda digitada do cartdo”, ocasido em que o
acusado recebeu os funcionarios da loja na sua residéncia, local em que
aparentemente ninguém habitava. Segundo Ricardo, quanto ao delito ora
apurado, ocorrido na loja de colchdes de seu pai, o réu efetuou uma
compra no valor de R$ 16.000,00, tendo sido recuperados apenas um
colchdao e um jogo de box, que o depoente, posteriormente, revendeu
pelo valor de cerca de R$ 3.000,00, sofrendo um prejuizo de
aproximadamente R$ 12.000,00 a R$ 13.000,00. No mais, ratificou seu
depoimento prestado na Delegacia, no qual relatou que realizou a venda
para o réu, através do aplicativo “WhatsApp”, de 04 colchdes, 06 bases
box, uma cabeceira e 03 travesseiros, totalizando o valor de R$

16.000,00, na modalidade “digitada”, sem a presenga fisica do acusado,
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que se apresentou com o nome de “Marcelo Cordeiro da Silva” e
repassou os dados de um cartdo de credito para pagamento a vista,
solicitando que a entrega fosse realizada em determinado endereco, para
o qual o depoente e a testemunha Felipe se dirigiram e foram atendidos
pelo réu, que se apresentou como “Marcelo”, e descarregaram a
mercadoria; todavia, posteriormente, a referida venda foi contestada pelo
titular do cartdo de crédito utilizado, que alegou desconhecer a compra
(fls. 96 e 547 — gravagdo audiovisual)

Em refor¢o a tese acusatéria, a testemunha
Misael Domingos da Silva Junior, investigador de policia, narrou que,
apds o recebimento de informagao de que um individuo estava
praticando diversos delitos de estelionato na cidade, sobretudo contra
estabelecimentos do comércio local, efetuou diligéncias e obteve
informag¢des do endereco em que alguns produtos comprados com dados
de cartdes de crédito vazados na Internet eram entregues, constatando se
tratar da residéncia da genitora do réu, o qual ja era bastante conhecido
nos meios pela pratica de estelionato. Segundo Misael, ele apurou que o
réu realizava compra na modalidade “digitada”, em que a presenca do
comprador no estabelecimento ¢ prescindivel, e fornecida dados do
cartdo de crédito e copias de documentos dos seus titulares, que adquiria
em grupos de “Telegram” e “Facebook”. Esclareceu que o representante
da empresa-vitima informou que vendera 04 colchdes, 06 bases de cama,
uma cabeceira e 03 travesseiros ao individuo que se identificou como
“Marcelo”, tendo o proprietario da loja e um funcionario realizado a
entrega dos bens, ocasido em que foram recepcionados pelo individuo
que se apresentou como ‘“Marcelo”; apos algum tempo, o cartdo de

crédito utilizado foi bloqueado e o valor da compra estornado, tendo a
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empresa sofrido prejuizo de R$ 16.000,00. Relatou que o representante
da empresa-vitima reconheceu o réu, por fotografia, como sendo a
pessoa que recebera as mercadorias. Aduziu que algumas mercadorias
foram recuperadas na casa em que o apelante estava morando, na cidade
de Tupi Paulista, e foram restituidas a empresa-vitima. Acrescentou que,
no ano de 2020, o acusado esteve envolvido em outros dois crimes
semelhantes; no ano de 2021, em 04 crimes; e, no ano de 2023, ele
novamente praticou crime, sendo apreendidas mercadorias compradas
com o mesmo modus operandi, em cumprimento de mandado de busca e
apreensao (fls. 547 — gravacgado audiovisual).

No tocante a idoneidade do depoimento do
policial, importante ressaltar que na condi¢do de servidor publico,
agindo no estrito cumprimento do dever funcional, com a observancia
aos preceitos legais, ¢ merecedor de toda confianca, como de resto,
qualquer pessoa ha de merecer, até a prova em contrario, inexistente nos
autos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal

pacificou entendimento: “O valor do depoimento testemunhal de servidores
policiais - especialmente quando prestados em juizo, sob garantia do contraditorio
reveste-se de inquestionavel eficdacia probatoria, ndo se podendo desqualifica-lo
pelo so fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da
repressdo penal. O depoimento testemunhal do agente policial somente ndo tera
valor, quando se evidenciar que este servidor do Estado, por revelar interesse
particular na investiga¢do penal, age facciosamente ou quando se demonstrar tal
como ocorre com as demais testemunhas que as suas declara¢ées ndo encontram

suporte e nem se harmonizam com outros elementos probatorios idoneos”. (HC n°

74.608-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello).
Por sua vez, a testemunha Felipe Santiago

Fabbro, muito embora nao tenha se recordado bem dos fatos, o que ¢
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compreensivel, tendo em vista o tempo transcorrido entre a data dos
fatos e a da audiéncia, quase trés anos depois, confirmou que realizou
uma entrega grande de colchdo e que tomou conhecimento,
posteriormente, de que a loja onde ele trabalhava havia sofrido um
“golpe” (fls. 547 — gravagao audiovisual).

Consigne-se, a proposito, que os depoimentos
prestados pela representante da empresa-vitima e pelas testemunhas na
Delegacia ¢ em Juizo sdo, em esséncia, coerentes € harmodnicos. As
pequenas divergéncias neles existentes, além de proprias da natureza da
prova e de serem compreensiveis, tendo em vista o tempo transcorrido
entre a data dos fatos e a audiéncia, quase trés anos depois, sdo relativas
a fatos secundarios, razdo pela qual em nada prejudicam a certeza a
respeito da materialidade e da autoria dos crimes. Ademais, nada existe
nos autos a indicar que elas estivessem perseguindo o apelante, ou que
tivessem qualquer motivo para incriminar falsamente pessoa que sabem
ser inocente. Alids, o réu sequer indicou um motivo para estar sendo
injustamente incriminado.

Consigne-se, ainda, que as declaragdes das
testemunhas prestadas na fase inquisitiva ndo podem ser desprezadas,
uma vez que, efetivamente, foram corroboradas pelos demais elementos
de prova produzidos em Juizo, em atencao ao principio do contraditorio
e da ampla defesa.

Nesse sentido: "4 prova policial, inquisitéria, sé
deve ser desprezada, afastada, arredada, como elemento valido e aceitavel de
convicgdo, quando totalmente, absolutamente, ausente prova judicial confirmatoria
ou quando desmentida, contrariada ou nulificada pelos elementos probantes
colhidos em juizo, através de regular instrugdo" (RT 622/276).

Assim, considerando que a confissdo prestada
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pelo réu na policia, rica em detalhes, foi corroborada pelos demais
elementos de prova, ndao ha como despreza-la.

A proposito: “Processo penal. Prova. Confissdo
extrajudicial. Posterior retrata¢do judicial. Eficdacia probatoria da confissdo
realizada perante a autoridade policial. A confissdo vale, ndo pelo lugar onde é
prestada, mas por seu proprio teor, sempre que confirmada pelo restante do
conjunto probatorio. Penal. Pena. Roubo biqualificado. A presen¢a de duas
qualificadoras justifica a incidéncia de fra¢do superior a minima de um tergo. Penal.
Pena.  Roubo. Imposicio de regime fechado. Necessidade. (TISP,
871392520098260050 SP 0087139-25.2009.8.26.0050, Relator: Souza Nery, Data de
Julgamento: 09/02/2012, 9* Camara de Direito Criminal, Data de Publicagdo:
09/02/2012).

“Ndo se pode perder de vista que, sem razdo
extraordindria, ndo é comum alguém mentir contra si proprio. E na espécie, ndo se
vislumbram fatos que pudessem implicar no reconhecimento de uma falsa confissao
na policia. De mais a mais, insista-se, a confissdo naquela fase merece eficdcia
probatoria, porque crivel e verossimil, fruto da clara correlagdo entre os
testemunhos, tudo a permitir a responsabiliza¢do penal do recorrente. De mais a
mais, a confissdo policial pode prevalecer a retrata¢do judicial, quando harmonica
com o restante da prova, uma vez que aquela vale pelo grau de credibilidade que lhe
seja inerente e ndo pelo local em que é colhida”. (Revisao n.° 297.262/1, TACRIM,
40 Grupo de Camaras, Relator: Luiz Ambra, RITACRIM 35/497).

Verifica-se, portanto que o réu obteve
vantagem ilicita, em prejuizo da empresa-vitima, mediante meio
fraudulento, consistente em realizar compra com cartdo de terceiro, sem
o conhecimento deste, com dados obtidos em rede social, caracterizando
o crime do artigo 171, “caput”, do Codigo Penal.

Nessas circunstancias, fica evidente que o ora
apelante agiu de ma-fé¢, de forma preordenada, visando obtencdo de
vantagem ilicita, em prejuizo da vitima, tanto que, além de ter admitido,
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em fase inquisitiva, que sabia que os dados de cartdes de créditos eram
disponibilizados por aplicativo para serem utilizados indevidamente para
a realizagdo de compras, ele somente afirmou que tinha interesse em
ressarcir a empresa apos a instauragdao do inquérito policial, sendo certo
que alguns objetos somente foram restituidos a empresa-vitima apos
cumprimento de mandado de busca e apreensdo, tudo a evidenciar que
ele ndo pretendia restituir os bens ou valores a empresa-vitima, sendo
necessario comunicar os fatos a policia, instaurar inquérito policial e
expedir mandado de busca e apreensao.

Em suma, os depoimentos das testemunhas na
Delegacia e em Juizo mostram-se, em esséncia, harmonicos, coerentes,
livres de davidas, nada havendo que possa demonstrar a intencao de
prejudicar o acusado, motivo pelo qual sdo suficientes a embasar o
decreto condenatorio.

Alias, sobre a relevancia dos depoimentos
prestados pelas vitimas e testemunhas, em crimes de estelionato, ja se

posicionou a jurisprudéncia, confira-se: “Prova. Estelionato. Palavra da
Vitima e de testemunha. Eficacia. Tratando-se de estelionato, as palavras da vitima e
de testemunha asseguram a autoria do delito quando ndo ha nenhum motivo
plausivel para efetuarem tal acusa¢do e se verifica que o réu, através de
subterfugios, iludiu o ofendido, obtendo substancial lucro em seu prejuizo”
(TACRIM-SP 6* C. Ap. 133.715-7/5 rel. Almeida Sampaio j. 16.06.2003 Rolo/flash
2008/261).

Bem caracterizado, dessa forma, o crime de
estelionato.

Neste sentido: "Caracteriza-se o estelionato pela

presenca de seus elementos constitutivos, a saber: o artificio fraudulento, o

induzimento, por meio dele, das vitimas em erro, o prejuizo por esta sofrido, o
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correspondente locupletamento ilicito dos agentes e o dolo" (TARS - AC - Rel.
Pedro Henrique Rodrigues - RT 572/385).

"Configura-se o estelionato quando o acusado induz a
vitima em erro, mediante artificio e ardil, conseguindo vantagem ilicita em prejuizo
alheio” (TJIMS - AC - Rel. Gerval Bernardino de Souza-RT 609/392).

“O estelionato, quer na forma descrita no “caput” do
art. 171 do CP, quer ainda nas diversas formas de fraude previstas em seu § 2°,
exige sempre a identificagdo de dolo no comportamento do agente (ndo hd, in casu,
previsdo legal de comportamento culposo sanciondvel penalmente) e esse dolo
consiste no voluntario emprego de algum artificio por esse agente preordenado para

fraudar a eleita vitima” (TACRIM —SP- HC 179.956/3 - Rel. P. Costa Manso).

Assim, suficientemente provadas a
materialidade e a autoria do crime de estelionato, cuja tipicidade - sob os
aspectos objetivo e subjetivo -, estd bem demonstrada, sem a presenga de
qualquer excludente da ilicitude ou da culpabilidade, a condena¢do do
réu era mesmo de rigor, nao se podendo acolher a tese absolutéria de
insuficiéncia de provas ou de atipicidade da conduta, por auséncia de
dolo.

Outrossim, consigne-se que também ndo € o
caso de se aplicar principio da insignificdncia, porquanto, conforme
entendimento consagrado em nossos tribunais, para aplicagdo desse
principio devem ser conjugados os seus vetores caracterizadores, a
saber: a minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia de
periculosidade social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Todavia, ndo ¢ o que se verifica no presente
caso, em que o réu obteve, em proveito proprio, vantagem ilicita, no
valor de R$ 16.000,00, em prejuizo da empresa-vitima, induzindo-a e

mantendo-a em erro, mediante meio fraudulento, demonstrando ousadia
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e maior reprovabilidade de sua conduta. Além disso, ndo se pode
considerar que o prejuizo da empresa-vitima seja pequeno, quigd
insignificante ou irrisorio.

Nesse sentido, pronunciou-se o Superior

Tribunal de Justi¢a: “HABEAS CORPUS. IMPETRACAO CONTRA ACORDAO
DE APELACAO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ESTELIONATO.
CONDENACAO EM GRAU DE APELACAO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. CONDUTA QUE REVELA TIPICIDADE
MATERIAL. AUSENCIA DE ILEGALIDADE PATENTE. NAO CONHECIMENTO.
1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a logica do
sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem contra acordado de
apela¢do, como se fosse um inominado suceddaneo recursal. 2. Consoante
entendimento jurisprudencial, o 'principio da insignificancia — que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentaridade e da intervengdo
minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu cardter material. (...) Tal
postulado — que considera necessaria, na aferi¢dao do relevo material da tipicidade
penal, a presencga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ac¢do, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagdo teorica, no reconhecimento
de que o carater subsididario do sistema penal reclama e impoe, em fun¢do dos
proprios objetivos por ele visados, a interven¢do minima do Poder Publico.' (HC n°
84.412-0/SP, STF, Min. Celso de Mello, DJU 19.11.2004). 2. Ainda que o valor
obtido com a agdo delituosa seja infimo (RS 50,00), ndo é insignificante a conduta
de auferir vantagem ilicita, mediante o uso de cheque produto de furto, com repasse
da cartula ao comércio para pagamento de divida e percebimento, em dinheiro, da
diferenca. 3. Circunstancias do caso que ndo autorizam reconhecer o cardter
bagatelar do comportamento imputado, havendo afetacdo do bem juridico, diante de

reprovabilidade suficiente. 4. Inexisténcia de flagrante ilegalidade apta a relevar a
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impropriedade da via eleita. 5. Writ ndo conhecido.” (STJ, HC 253.620/RS, rel®
Min®. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgamento em 06.05.2014, Dje
de 14.05.2014 — grifo nosso).

Bem a proposito, ao dissertar sobre o bem de

valor insignificante, ensina Julio Fabbrini Mirabete: "a excludente da
tipicidade (do injusto) pelo principio da insignificancia (ou da bagatela), que a
doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo, ndo estd inserta na lei brasileira (ndo
admitindo o principio da bagatela no direito brasileiro: JTAERGS 70/94, 71/41 e
82), mas é aceita por analogia, ou interpretacdo interativa, desde que ndo contra
legem. Ndo ha como confundir, por exemplo, pequeno valor da coisa subtraida com
valor insignificante ou infimo; no primeiro caso ha somente um abrandamento da
pena, no segundo ha exclusdo da tipicidade (RT 605/368; RSTJ 53/345) (Manual de
Direito Penal, 28%. Ed., vol. I, pp. 102).

Consigne-se, ainda, que ndo se pode cogitar
que a conduta do acusado seja tida como irrelevante para o Direito
Penal. Isso porque o réu, mediante meio fraudulento, induziu e manteve
a empresa-vitima em erro, causando-lhe efetivo prejuizo, uma vez que
sequer todos os bens foram recuperados. Portanto, a falta de repressao de
tal conduta representaria verdadeiro incentivo a pratica de crimes.

Além disso, o réu ¢ reincidente (Processo n°
1502883-60.2019.8.26.0168 — fls. 423), revelando habitualidade
criminosa e, consequentemente, maior reprovabilidade de sua conduta,
de forma a excluir completamente a possibilidade de reconhecimento do
principio da insignificincia, que, conforme entendimento de nossos
tribunais, tem como requisito, dentre outros, a auséncia de
reprovabilidade da conduta.

Em tais circunstancias, impoe-se, efetivamente,
a condenagdo, nos termos da sentenga monocratica.

No tocante as penas aplicadas, contudo, a
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sentenga merece reparo.

A MM? Juiza, na primeira fase, atenta ao
disposto no artigo 59 do CP, considerando a conduta social do réu, “pois
apos ser processado nestes autos, veio a ser processado por outro
processo criminal em razdo da pratica de crime de estelionato (Autos n°
1500622-54.2021.8.26.0168, fls. 422/423 com data de transito em
Jjulgado dia 25/10/2023 cf. pesquisa processual E-Saj - fls. 826), sendo
que o réu também ja havia sido investigado ha tempos atrds, mais
precisamente no ano de 2020, pela pratica do mesmo delito, mediante o
mesmo 'modus operandi', demonstrando que teria feito deste tipo de
crime o seu meio de vida (cf. Relatorio de investigacdo de 10/29 -
boletins de ocorréncia 31/2020, da DIG de Dracena e 454/2020 da
Delegacia de Policia de Junqueirdpolis, complementado pelo BO
34/2020), além de continuar praticando crimes patrimoniais, conforme
boletim de ocorréncia acostado a fls. 395/405, corroborando a versdo
do policial civil Misael Domingos da Silva, o qual esclareceu que em
cumprimento a novo mandado de busca em data recente, foram
apreendidos diversos objetos que aparentavam ser produtos de crime de
estelionato na residéncia do réu (BO DP 1620-1/2023 - fls. 395/405),
tudo a indicar que faz do ilicito seu meio de vida” (fls. 569); os maus
antecedentes do acusado (Processo n°® 1502883-60.2019.8.26.0168 — fls.
423); e o elevado prejuizo sofrido pela empresa-vitima, fixou a pena-
base no triplo do minimo legal, em 03 anos de reclusdo e 30 dias-multa,
no valor unitdrio minimo legal. Todavia, tal aumento ndo se mostrou
adequado, pois, tal qual a reincidéncia, entendo que os maus
antecedentes e a personalidade voltada para a pratica de crimes sé se

caracterizam quando a condenagdo definitiva for relativa a fato
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criminoso anterior aquele que ¢ objeto de julgamento, diferenciando-se
da reincidéncia somente quanto ao periodo depurador € ao momento do
transito em julgado.

Sobre o tema, j& se posicionaram ambas as

turmas do C. Superior Tribunal de Justica: “HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
RECEPTACAO. DOSIMETRIA. USO DE PROCESSOS REFERENTES A FATOS
POSTERIORES AO DO CASO EM TELA E COM A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DECRETADA. IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DA PENA-
BASE PARA O MINIMO LEGAL. PLEITO DE SUBSTITUICAO DA PENA
CORPORAL A SER ANALISADO PELO JUIZO DAS EXECUCOES. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. [...] - Segundo
a jurisprudéncia desta Corte Superior, a prescri¢do da pretensdo punitiva extingue
os efeitos da condenagdo, motivo pelo qual ndo caracteriza reincidéncia ou maus

antecedentes. - Processos com condenacoes definitivas, mas relativos a_fatos

posteriores ao crime_em iulgamento nao podem ser_usados para agravar a pena-

base, seja como maus antecedentes ou como personalidade negativa do agente. -

Ndo se mostra razoavel considerar desfavoravel a conduta social apenas em razdo
de o paciente ndo ter comprovado ocupagao licita. [...]” (STJ — HC 338.975/RJ,
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 24/11/2015, DJe
01/12/2015 — grifo nosso)

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO DO WRIT.
HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO EM FACE MAUS ANTECEDENTES E PERSONALIDADE NEGATIVA.
ACOES PENAIS DE FATOS POSTERIORES AO CRIME EM QUESTAO.
IMPOSSIBILIDADE. QUALIFICADORA SOBEJANTE. USO NA SEGUNDA FASE.
POSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO. 1. [...] 2. A¢bes penas definitivas por fatos posteriores ao crime em
Jjulgamento ndo podem ser usadas para agravar a pena-base, seja como maus

antecedentes ou como personalidade negativa do agente. 3. Na sentenga, o julgador
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fixa a pena merecida ao tempo em que o crime se consumou, ndo podendo haver
influéncia de fatos posteriores ao que estd sendo julgado. 4. [...]” (STJ — HC
199.203/SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 23/06/2015, DJe
03/08/2015).

Outrossim, consigne-se que condenagdes nao
definitivas, inquéritos policiais e processos em andamento, extintos ou
suspensos nao podem ser considerados como maus antecedentes ou
como evidéncia de ma personalidade, conforme Sumula 444 Superior
Tribunal de Justica, que dispde: “E vedada a utilizacdo de inquéritos
policiais e agoes penais em curso para agravar a pena-base”.

No mesmo sentido se posiciona o Supremo

Tribunal Federal: "Conflito, com o principio da néo-culpabilidade - "ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(artigo 5o, inciso LVII da Constituicdo Federal) - evocar processos em curso e
outros extintos pela prescri¢do da pretensdo punitiva a titulo de circunstdancias
Jjudiciais (artigo 59 do Codigo Penal), exacerbando a pena-base com fundamento na
configuragdo de maus antecedentes" (Recurso em Habeas Corpus n° 80.071/RS, 20

Turma, Ministro Marco Aurélio, DJU de 02-04-2004).

Ademais, a mera existéncia de inquéritos
policiais e agdes penais em curso nao demonstra, por si sO, conduta
social reprovavel, porquanto, conforme ensina Julio Fabbrini Mirabete, a
conduta social do agente refere-se “a sua situacdo nos diversos papéis
desempenhados junto a comunidade, tais como suas atividades relativas
ao trabalho, a vida familiar, etc.” (in Manual de Direito Penal, 28*. Ed.,
vol. I, p. 286). No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci:
“Conceito de conduta social: é o papel do réu na comunidade, inserido
no contexto da familia, do trabalho, da escola, da vizinhanga, etc. [...] E
natural que a simples folha de antecedentes ndo presta para afirmar ser

a conduta do acusado boa ou ruim.” (in “Codigo Penal Comentado”,
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Ed. RT, 11% edigao, 2012, pp. 426/427).

Assim, considerando somente 0s maus
antecedentes do acusado, bem como que as circunstancias e
consequéncias do crime extrapolaram aquelas inerentes ao proprio tipo
penal e indicam maior reprovabilidade da conduta do acusado, tendo em
vista que, ainda que a empresa-vitima se trate de estabelecimento
comercial, o réu adquiriu, mediante meio fraudulento, 04 colchdes, 06
bases box, uma cabeceira e 03 travesseiros, pelo valor de R$ 16.000,00,
nao se tratando, portanto, de uma compra rotineira, tendo sido restituidos
poucos bens, resultando em demasiado prejuizo a vitima, fixo a pena-
base 1/5 acima do minimo legal, em 01 ano, 02 meses ¢ 12 dias de
reclusdo e pagamento de 12 dias-multa, no valor unitario minimo.

Na segunda fase, considerando ausentes
circunstancias agravantes ou atenuantes, as penas ficaram mantidas sem
alteracoes.

Observo, neste ponto, que, ainda que o réu, em
Juizo, tenha exercido o seu direito constitucional de permanecer em
siléncio, na fase inquisitiva, confessou a pratica do delito. Dessa forma,
tendo a confissdo do réu sido integral, uma vez que ndo negou a
existéncia de fato importante para a correta classificacao juridico-penal
da conduta, e foi corroborada pelos depoimentos das testemunhas, de
forma a propiciar ao Juizo alcangar a verdade real, impde-se o
reconhecimento da referida atenuante.

Assim, nesta etapa, reduzo as penas ao piso
legal, ou seja, 01 ano de reclusdao e 10 dias-multa, no valor unitario
minimo legal, uma vez que tal circunstancia ndo pode diminuir a pena

aquém do minimo legal, nos termos da Sumula 231 do Superior Tribunal
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de Justica: "4 incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir
a pena abaixo do minimo legal".

Convém mencionar que a condenagdo
definitiva utilizada pela sentenciante para fixar a pena-base do réu acima
do minimo legal era apta a caracterizar a reincidéncia e deveria ter sido
considerada na segunda fase da dosimetria. Todavia, neste ponto, a
sentenca nao pode ser objeto de modificagdo, ante a vedagao da
“reformatio in pejus”.

Na terceira fase, face a inexisténcia de causas
de aumento ou de diminui¢do de pena, torna-se a reprimenda definitiva
no patamar em que agora se encontra.

Com relagdo ao regime prisional, foi fixado o
inicial fechado. Todavia, a despeito da reincidéncia — muito embora sua
condenac¢do anterior tenha sido considerada como caracterizadora de
maus antecedentes —, o que torna invidvel a aplicagdo do regime inicial
aberto, considerando que na condenagdo anterior houve a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como que o
crime ora apreciado ndo foi praticado mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa, entendo que o regime inicial semiaberto se mostra
adequado e suficiente para a reprovacdo da conduta, nos termos do
artigo 33, § 2°, alinea “b”, e § 3°, do Cddigo Penal.

Nesse sentido: “O regime carcerdrio para o
condenado a pena inferior a quatro anos, mas reincidente, é o semiaberto para
cumprimento da pena, ndo sendo adequada a aplicagdo de regime fechado, por ferir
a proporcionalidade e os critérios na necessidade e suficiéncia da sangdo” (TJSP —

Ap. — Rel. Arantes Nassif — j. 24.02.1999 — RJTJRGS 195/167).
Observo, ainda, que a consideracdo dos maus

antecedentes como circunstancia judicial desfavoravel, na primeira
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etapa, ¢ posteriormente, como circunstancia para justificar o regime
inicial semiaberto, ndo configura “bis in idem”. Isto porque, num
primeiro momento, os maus antecedentes sdo considerados como
circunstancia judicial desfavoravel e, depois, para evidenciar que a
fixacdo de regime inicial diverso ndo seria suficiente a prevencdo e
repressao do delito, tendo em vista que o réu ja foi condenado e voltou a
delinquir, demonstrando que a fixagdo do regime mais brando ndo se
mostra adequada a espécie, conforme dispde o artigo 33, § 3°, do CP.

Pelas mesmas razdes, deixou-se corretamente
de substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos,
pois, como exposto, o réu ¢ reincidente, a despeito de sua condenagdo
anterior ter sido considerada como caracterizadora de maus
antecedentes, sendo certo que, de qualquer forma, os maus antecedentes
¢ a conduta social do acusado, que ja foi beneficiado com a substitui¢ao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos em condenagdo
anterior e voltou a delinquir, ndo autorizam a concessao de tal beneficio,
nos termos do artigo 44 do Codigo Penal, uma vez que tal medida nao
seria socialmente recomendavel.

Nesse sentido: “APELACAO CRIMINAL - Furto
qualificado pelo concurso de agentes- PLEITO DE ABSOLVICAO - Impossibilidade.
Materialidade, autoria e qualificadora demonstrada pela prova oral colhida em
juizo. Condenag¢do bem decretada. PENA- Apelante portador de maus antecedentes
a justificar a fixa¢do da pena-base acima do minimo legal. Descabimento da
substitui¢dao da reprimenda corporea que ndo se mostra recomenddvel em razdo dos
maus antecedentes - Correta a fixacdo do regime semiaberto - Recurso ndo
provido.” (AP 0000672-63.2005.8.26.0412 — TJSP, 8* Camara de Direito Criminal,
Rel. Camilo Léllis, DJ 28.11.2013).

Por fim, entendo que deve ser afastada a
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condenacdo a reparacdo dos danos materiais & empresa-vitima, pois, €
certo que o artigo 387 do Cddigo de Processo Penal, como medida de
celeridade processual, autorizou o juiz, apos regular processamento da
acdo penal, a fixar na sentenca condenatoria o valor indenizatorio para
reparacdo dos danos causados pelo crime, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido.

Entretanto, ¢ necessario que o réu tenha a
oportunidade de se manifestar a respeito, o que ndo se deu no presente
caso, pois o valor (R$ 13.000,00), ao que consta, foi estabelecido com
base exclusivamente na palavra do representante da empresa-vitima, que
ndo afirmou com precisdo o prejuizo sofrido, informando ser cerca de
R$ 12.000,00 a R$ 13.000,00, sem qualquer comprovagao nos autos e
sem que a Defesa tivesse oportunidade de impugna-lo. Assim, eventual
indenizagdo da empresa-vitima devera ser pleiteada na esfera civel.

Neste sentido: “APELACAO CRIMINAL (..) —
EXCLUSAO “EX OFFICIO” DA REPARACAO DE DANOS (ART. 387, INCISO 1V,
CPP) - MATERIA NAO ARTICULADA NOS AUTOS. VIOLACAO DA AMPLA
DEFESA - RECURSO PARCIALMENTE PROCEDENTE. (...). 4. A fixa¢do de
indenizagdo civil no processo penal (art. 387, IV, CPP) ndo pode ser realizada
aleatoriamente, sem um pardametro razodvel ou sem proporcionar todos os meios de
provas admissiveis ao réu, para que este possa demonstrar o que seria, em tese,
devido”(TJPR, 3* CCr, ApCr n° 703281-1, Rel. Des. Marques Cury, DJ de
07/01/11).

“APELACAO CRIMINAL (...) - REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS ART. 387, IV, DO CPP PEDIDO FORMAL DO OFENDIDO E
POSSIBILIDADE DE DEFESA Necessidade: A inovagao trazida pela Lei 11.719/08,
visando a reparagdo civil na esfera criminal, para ndo causar ofensa ao principio da
ampla defesa, precisa observar os limites do pedido do ofendido permitindo, ainda,

que o acusado se defenda e, sendo o caso, produza contraprova para apura¢do do
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prejuizo sofrido. Recurso parcialmente provido apenas para afastar da condenagdo
a necessidade de ressarcimento.” (TJSP — AP 0008080-16.2009.8.26.0073, 15
Cdmara de Direito Criminal, Rel. J. Martins, DJ 27.06.2013).

Ante o exposto, dou parcial provimento ao
apelo interposto pelo réu Jonatan Pereira da Costa de Paulo, somente
para reduzir a pena-base e reconhecer a circunstdncia atenuante da
confissdo espontanea, reduzindo-se suas penas para 01 ano de reclusao e
10 dias-multa, no valor unitario minimo legal; bem como para fixar o
regime inicial semiaberto e afastar a condenagdo de reparagdao dos danos
materiais a empresa-vitima, mantida, no mais, a sentenga de primeiro

grau.

LUIS AUGUSTO DE SAMPAIO ARRUDA
Relator
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