Apropriacao indébita majorada em razao
de emprego - Art. 168, § 1°, Ill, do Cddigo
Penal - Autoria e materialidade comprovadas
- Desclassificacéo do crime para exercicio
arbitrario das préprias razoes - Inadmissibilidade
- Réu primério e de bons antecedentes - Pena -
Reducao - Minimo legal - Possibilidade

Ementa: Penal. Apropriagdo indébita.  Absolviggo.
Impossibilidade. Autoria e materialidade compro-
vadas. Apropriagéo de dinheiro em razdo do exercicio
do emprego. Desclassificacdo para o crime de exercicio
arbitrério das préprias razdes. Inadmissibilidade. Pena.
Reducdo de oficio. Necessidade. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

- A manutencéo da condenacdo é medida que se impée,
porquanto resta comprovado que o apelante se apropriou
de coisa alheia de que tinha a posse licitamente, sem a
intencdo de restitui-la.

- Sendo o agente primdrio e de bons antecedentes, a pena
deve tender ao minimo legal.

Recurso parcialmente provido.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0518.06.107195-8/001 -
Comarca de Pocos de Caldas - Apelante: Diego Rodrigues
Santos - Apelado: Ministério Piblico do Estado de Minas
Gerais - Relator: DES. PEDRO YERGARA

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5° Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sob
a Presidéncia do Desembargador Alexandre Victor de
Carvalho, na conformidade da ata dos julgamentos e das
notas taquigrdficas, & unanimidade de votos, EM DAR
PROVIMENTO PARCIAL.

Belo Horizonte, 4 de outubro de 2011. - Pedro
Vergara - Relator.

Notas taquigréficas

Retirado de pauta pelo Des. Relator.

DES. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO
(Presidente) - O julgamento deste feito foi retirado de
pauta na sessdo do dia 02.08.2011, a pedido do Des.
Relator.

DES. PEDRO VERGARA - Cuida-se de acéo penal
publica promovida pelo Ministério Publico contra Diego
Rodrigues Santos como incurso nas sangdes do art. 168,
8§ 1°,inciso lll, ¢/c o art. 71, ambos do Cédigo Penal.

Narra a denincia que o apelante era funciondrio
da pizzaria “Mama Mia” e trabalhava como operador
de caixa e, em razdo de seu emprego reiteradamente se
apropriava de maneira indevida do dinheiro destinado ao
caixa da pizzaria.

Segundo consta, Diego deixava de registrar os
pedidos de pizza no computador e fazia os registros
apenas em rascunhos, deixando de seguir as normas da
empresa, apropriando-se do dinheiro da empresa em
continuidade delitiva, tudo conforme consta do anexo
inquérito policial (f. 02/04).

Recebida a denincia, o apelante foi citado, interro-
gado, apresentada a defesa preliminar de f. 44/45 (f. 36,
40, 42-43).

As testemunhas arroladas foram ouvidas, nada
requerendo as partes em diligéncia (f. 100/111, 97).

O Orgdo Ministerial requer a condenacdo nos
termos da inicial, manifestando-se nos mesmos termos o
Assistente de Acusacdo, rogando a defesa a absolvicdo
por auséncia de provas e alternativamente a desclas-
sificacdo para o art. 345 do CP (f. 97/99, 112/115 e
119/147).

Proferida a sentenca, o apelante foi condenado nas
sancdes do art. 168, § 1°, inciso Ill, ¢/c o art. 71, todos
do Cédigo Penal, & pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses
de reclusdo e 53 (cinquenta e trés) dias-multa, no minimo
legal, no regime aberto, substituindo a pena por pres-
tacdo de servicos & comunidade e prestacéo pecunidria
(f. 143/154).

Inconformado com a deciséo, recorreu o apelante,
pugnando pela absolvicdo ou desclassificacdo para o
art. 345 do Cédigo Penal, rogando o Ministério Publico
improvimento do apelo. No mesmo sentido se manifes-
tando a d. Procuradoria-Geral de Justica (f. 166/190,
191/198 e 205/208).

E o breve relato.

| - Da admissibilidade - Conheco do recurso visto
que presentes os pressupostos para a sua admissibilidade.

Il - Das preliminares - Inexiste na espécie qualquer
nulidade, tampouco causa de extincéo da punibilidade.

Il - Do mérito - Cuida-se de delito de apropriacéo
indébita praticado por empregado em continuidade deli-
tiva cujo norma penal incriminadora se encontra inscul-
pida no art. 168, § 1°, inciso lll, c/c art. 71 ambos do
Cédigo Penal.

Cinge-se o inconformismo defensivo & absolvicéo,
por auséncia de provas, ou & desclassificacdo para o
crime do art. 345 do Cédigo Penal.

A materialidade delitiva se encontra comprovada,
principalmente através da Portaria de f. 06, do boletim de
ocorréncia de f. 09/11 e do laudo pericial de f. 28.

A autoria também é inconteste.

O apelante nega a prética do delito tanto na fase
inquisitiva como em juizo (f.11e 42/43).

O mesmo alega que o pagamento ndo estava
em dia e foi autorizado a retirar importancias do caixa
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a tfitulo de pagamento, autorizacéo dada pelo proprie-
tério da empresa Alexandre e que sempre fazia retiradas
do caixa para diversos pagamentos da empresa, inclusive
dos funciondrios e fornecedores.

Este ressalta ainda que no dia da abordagem poli-
cial nenhum dinheiro foi encontrado com ele.

A prdtica delitiva, todavia, restou devidamente
comprovada pela prova testemunhal colhida.

A vitima Alexandre Franco narra a dinédmica dos
fatos, esclarecendo que comecou a controlar o caixa da
empresa e sempre havia prejuizo e, diante dessa descon-
fianca, contratou um detetive particular que passou a
monitorar a pizzaria através de um sistema de seguranga
e, durante dois meses, foi constatado que Diego furtava
dinheiro dentro do caixa, sendo que, para fazer isso,
deixava de registrar a safda de algumas pizzas no compu-
tador (f. 15).

Alids, o laudo pericial confirma que, apés andlise
dos DVDs encaminhados, verificaram que:

[...] constataram que o local era um setor da Pizzaria
Mama Mia, com inicio das imagens datadas de
22/07/2006, onde funcionava o caixa e mostrava
o indiciado recebendo dinheiro em pagamentos de
contas e se apropriando de cédulas monetdrias e
tirando sua carteira do bolso, colocando dinheiro
dentro da carteira voltando a colocd-la no bolso,
atitude registrada por repetidas vezes (f. 28).

A vitima Alexandre, em juizo, narra o momento em
que observou o réu se apropriando do dinheiro, in verbis:

[...] filmagens eram nitidas demonstrando que o acusado
desviava dinheiro do caixa para o seu préprio bolso; em um
domingo do ano de 2006, ao término do funcionamento do
estabelecimento, sem a presenca dos demais funciondrios,
mas ainda do detetive que contratou, chamou o acusado e
lhe disse que a situacdo ndo poderia perdurar; confessou ele
que, de fato, se apropriava de numerdrio da empresa, mesmo
porque fomou conhecimento de que o declarante néo estava

recolhendo seu FGTS [...] (f. 100/102).

O depoimento da testemunha Adalberto Gomes se
encontra ademais em consondncia com as declaracées
da vitima como se verifica as f. 103/104.

As alegacées das testemunhas de defesa de que
o réu era tido como gerente da loja e que as filmagens
ndo revelam nada de mais, sendo que viram o réu tirar
o dinheiro do caixa e colocar na carteira como também
o inverso (f. 109/110) vao de encontro a toda a prova
dos autos, mormente o laudo pericial feito com base nas
filmagens e no depoimento do detetive contratado para
solucionar a questao (f. 103/104).

A palavra da vitima, portanto, se apresenta harmé-
nica e em consondncia com a prova colhida.

Ademais, a versdo do réu de que assim procedia
porque a vitima lhe devia saldos trabalhistas ndo torna
sua conduta legitima, porquanto sabia que estava agindo
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erradamente e tal ndo o exime de sua responsabilidade,
porquanto em momento algum, caso néo fosse desco-
berto, iria fazer compensar o dinheiro apropriado com o
valor do FGTS néo depositado pela vitima.

A Procuradoria-Geral de Justica assim se mani-
festou sobre o tema:

[...] Veja-se que o préprio apelante admitiv que fez diversos
saques do caixa do estabelecimento comercial da vitima,
alegando, apenas, que assim procedeu em razdo de seu
empregador ndo cumprir com as suas obrigaces trabalhistas
e fer concordado com tais operacées.

Todavia, tais justificativas ndo foram comprovadas nos
autos, sendo que a vitima Alexandre, dono da pizzaria, néo
confirmou tal autorizacéo, situacéo que se evidencia também
pelas declaragdes da testemunha Daniel dos Reis Silva, que
trabalhava como operador de caixa antes do hordrio do
apelante, que esclareceu que ‘... que nenhuma outra neces-
sidade ndo ocorria autorizacdo para funciondrios retirar
dinheiro do caixa...” (sic, f. 107).

(]

Cumpre salientar que, caso existissem créditos trabalhistas a
seu favor, o apelante deveria acionar a Justica do Trabalho
para o recebimento dos seus direitos, mas nunca se apropriar
indevidamente de numerdrio alheio de que tinha a posse em
razdo do seu emprego (f. 207-208).

O animus sibi habendi do apelante ademais resta
devidamente comprovado, porquanto o mesmo, apds se
apoderar de forma ilicita do valor que tinha em razédo do
seu cargo, ndo o devolveu a vitima.

Sobre o tema leciona Julio Fabbrini Mirabete:

A vontade de apropriar-se de coisa alheia mével (animus
rem sibi habendi) é o dolo do crime. Exige-se o elemento do
tipo, ou seja, a vontade de ter, como proprietdrio, a coisa
para si ou para outrem, com a vontade de ndo restitui-la.
Estd presente o elemento subjetivo quando o agente pratica
ato incompativel com a possibilidade de ulterior restituicdo da
coisa ou seu emprego ao fim determinado (in Cédigo Penal
interpretado. S@o Paulo: Atlas, 1999, p. 1.070).

Eis a jurisprudéncia:

Tipifica-se o delito de apropriacdo indébita quando o
agente reverte a posse, até entdo licita, que mantinha sobre
os objetos ndo devolvidos, para entdo considerd-los como
de sua propriedade, deles dispondo livremente (TACRSP
RITACRIM 1/61).

O apelante lado outro salienta que assim agiu
porque a empresa lhe estava devendo créditos traba-
lhistas, bem como ndo fazia o depédsito de seu FGTS,
pugnando, dessarte, pela desclassificacdo para o crime
do art. 345 do CP ou seja, exercicio arbitrario das
proprias razoes.

No entanto, sua versdo ndo pode prosperar, visto
que a versdo do mesmo n&o restou demonstrada, inexis-
tindo prova para comprovar suas alegacées.

E, como se sabe, a prova cabe a quem alega nos
termos do art. 156 do Cédigo Penal.



A infencdo, a vontade dolosa do apelante de
se apropriar do dinheiro que ndo lhe pertencia resta,
portanto, evidenciada, ndo havendo que se falar em
absolvicéo.

Eis a jurisprudéncia:

A apropriagdo indébita, nos expressos termos do art. 168
do CP de 1940, pressupde a anterior posse ou detencdo da
coisa mével pelo agente. Nela, a coisa ndo é subtraida ou
ardilosamente captada de seu dono, pois j& estava no legi-
timo e desvigiado poder de disponibilidade fisica daquele
(TACRSP, RT 598/350).

No entanto, de oficio, entendo que a pena apli-
cada aco réu deve ser reduzida, porquanto algumas
circunsté@ncias judiciais ndo foram examinadas da melhor
forma, motivo pelo qual passo a reestruturar as penas do
recorrente.

Na primeira fase, considerando a culpabilidade
como a reprovacdo social que o crime e o autor do fato
merecem, no presente caso vislumbro-a como normal.
Possui bons antecedentes, pois, ausente condenacdo
transitada em julgado. Por conduta social, tem-se a
andlise conjunta do comportamento do agente em seu
meio social, na familia, na sociedade, na empresa, na
associacdo de bairro etc., donde se conclui pelas provas
carreadas aos autos a impossibilidade de inferéncia dessa
circunsténcia de forma negativa, pois nenhuma prova foi
feita nesse sentido.

J& a personalidade, nos dizeres de José Anténio
Paganella Boschi,

[...] € mais complexa do que essas simples manifestacdes
de cardter ou de femperamento, ndo sendo fécil deter-
minar-lhe o conteddo, porque além das exigéncias relacio-
nadas ao conhecimento técnico-cientifico de antropologia,
psicologia, medicina, psiquiatria e, de outro lado, aqueles
que se dispdem a realizd-lo tendem a racionar com base nos
préprios atributos de personalidade, que elegem, néo raro,
como paradigmas. Isso tudo para ndo falarmos, por hora, na
tese que propde a absoluta impossibilidade de determinacéo
da personalidade, que é dindmica, que nasce e se cons-
tréi, permanentemente, com o individuo [...] (BOSCHI, José
Anténio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 207).

E continuando na linha de raciocinio do referido
autor:

[...] sem nenhuma pretensdo de, com as respostas, dar o
problema por resolvido, queremos registrar nossa adesdo &
corrente que propde a punibilidade pelo que o agente fez, e
ndo pelo que ele é ou pensa, para ndo termos que renegar
a evolucdo do direito penal e refornarmos ao fempo em que
os individuos eram executados porque divergiam, e ndo pelo
que faziam [...] (obra citada, p. 212).

Nao hd assim registro nos autos sobre a persona-
lidade do apelante. Os motivos sGo normais & espécie.
As circunstancias sdo favordveis @ que nédo se destoam
da normalidade. As consequéncias do crime reputam-se

desfavordveis, visto que houve prejuizo & vitima, que em
nada contribuiu para o delito.

Conforme andlise supraconsiderada, fixo a
pena-base em 1 (um) ano de reclusGo e 10 (dez)
dias-multa.

Na segundo fase, inexistentes circunst@ncias agra-
vantes e atenuantes, mantenho a pena provisoriamente
no patamar acima estabelecido.

A final, na terceira fase, ausentes causas de dimi-
nuicdo da pena, mas presente a de aumento do § 1°,
inciso lll, do art. 168 do CP, majoro-a em 1/3 e a concre-
tizo em 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusdo e 13
(treze) dia-multa, no valor minimo legal, para cada um
dos crimes perpetrados pelo acusado.

Por fim, tendo em vista que os crimes foram perpe-
trados em continuidade delitiva, deve ser mantido o
aumento de 2/3, uma vez que, pelas provas colhidas
aos autos, o acusado assim agiu por diversas vezes e,
mesmo ndo se podendo precisar quantas foram, sabe-se
que foram muitas, o que justifica o aumento maximo,
restando, pois, a pena final do réu concretizada em 2
(dois) anos, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias de recluséo, e
21 (vinte e um) dias-multa, no valor minimo legal.

Ficam mantidos os demais termos da r. sentenca,
fazendo-se apenas adequacdo do prazo da prestacdo de
servicos & comunidade & pena ora imposta.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso,
para, de oficio, reduzir as penas impostas para 2 (dois)
anos, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias de recluséo, e 21
(vinte e um) dias-multa, no valor minimo legal, mantendo
os demais termos da r. sentenca fustigada.

Custas, ex lege.

E como voto.

DES. ADILSON LAMOUNIER - De acordo.
DES. JULIO CESAR LORENS - De acordo.

Sumula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL.
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