Furto mediante fraude - Crime qualificado -
Desclassificacdo do crime - Estelionato - Nao
cabimento - Concurso material - Autoria -
Materialidade - Prova - Tipicidade - Penas
restritivas de direitos - Substituicéo - Suspensao
condicional da pena - Inadmissibilidade

Ementa: Furto mediante fraude. Desclassificacdo. Inca-

bivel. Estelionatos. Autoria e materialidade delitiva

comprovadas. Absolvicdo. Inviabilidade.
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- A fraude empregada no delito de furto qualificado
(art. 155, § 4°, inciso ll, CP) se presta a diminuir a vigi-
l&ncia da vitima sobre o bem, permitindo ou mesmo faci-
litando a sua subtracéo, ou seja, a res furtiva é retirada
da sua esfera de disponibilidade sem que ele perceba a
subtracéo. Nessa circunsténcia, o agente que simula inte-
resse na aquisicéo de uma motocicleta e, sob o pretexto
de testd-la, a subtrai comete o crime de furto qualificado
por fraude, e ndo estelionato, pois em momento algum
aquiesceu a vitima em transferir dquele a propriedade ou
a posse de seu automotor.

- Restando comprovado pelo depoimento das vitimas e
demais provas dos autos que o agente, valendo-se de arti-
ficio ou ardil, obteve indevida vantagem ilicita em prejuizo
daquelas, ndo hé falar em absolvicdo por auséncia de
provas da autoria ou atipicidade de sua conduta.

Recurso ndo provido.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0713.01.005774-1/001 -
Comarca de Vicosa - Apelante: S.R.S. - Apelado: Minis-
tério Piblico do Estado de Minas Gerais - Vitima: C.A.F.
- Relator: DES. ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 3¢ Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na
conformidade da ata dos julgamentos, & unanimidade,
em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

Belo Horizonte, 9 de julho de 2013. - Anténio
Armando dos Anjos - Relator.

Notas taquigréficas

DES. ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS - Perante
o Juizo da 3° Vara Criminal da Comarca de Vigosa,
S.R.S., vulgo “T.C.", alhures qualificado, foi denunciado
pela prética do crime previsto no art. 171, caput, e § 2°,
inciso |, na forma do art. 69, ambos do Cédigo Penal.

Quanto aos fatos, narra a denUncia de f. 02-03
que, em data néo informada do ano de 1998, o denun-
ciado S.R., “demonstrando interesse em adquirir uma
motocicleta Honda XL250-R, ano 1956, placa GQE
6861, convenceu o proprietdrio desta, Sr. C.A.F, a lhe
entregar a moto e a sua respectiva documentacéo, sob
o pretexto de experimentar o veiculo, assim como veri-
ficar a existéncia de possiveis multas”. A vitima, de boa-fé,
concedeu o pedido a S., entregando-lhe, também, o
recibo em branco da referida motocicleta.

Consta da dendncia que, de posse da motocicleta e
de toda sua documentacéo, o denunciado vendeu-a para
G.C.V, dispondo, assim, de coisa alheia como prépria,
induzindo a vitima a erro e causando-lhe sérios prejuizos.

Narra, ainda, que o denunciado, em 04.05.1998,
entregou o recibo da referida motocicleta e toda sua



documentacédo a J.M.S. como garantia de divida referente
& compra de uma outra motocicleta, obtendo, com isso,
vantagem ilicita em prejuizo alheio.

Regularmente processado, ao final, sobreveio a r.
sentenca de f. 223-233, julgando parcialmente proce-
dente a pretensdo punitiva estatal, condenando o réu
S.R.S. como incurso nas sancdes do art. 155, § 4°,
inciso Il, e art. 171, caput, por duas vezes, na forma do
art. 69, todos do Cédigo Penal, as penas de 4 (quatro)
anos de reclusdo, em regime aberto, e ao pagamento
de 30 (trinta) dios-multa, graduados no patamar unitario
minimo, sendo a pena corporal substituida por duas restri-
tivas de direitos, consistentes em prestacdo pecunidria e
prestacdo de servicos & comunidade.

Inconformado, a tempo e modo, apelou o réu
(f. 234). Em suas razées recursais (f. 241-247), almeja o
apelante a sua absolvicdo quanto aos delitos imputados,
alegando inexistirem provas suficientes de autoria e mate-
rialidade a lastrear o decreto condenatério. Alternativa-
mente, requer a desclassificacdo do delito de furto para
o de estelionato, bem como a suspensédo condicional da
pena e a isencdo do pagamento das custas processuais.

O recurso foi contrariado pelo Ministério Péblico
(f. 248-257), pugnando pelo desprovimento do recurso.

A douta Procuradoria-Geral de Justica, em parecer
da lavra da il. Procurador, Dr. Marco Anténio Lopes
de Almeida (. 277-286), opina pelo desprovimento
do recurso.

E o relatério do que interessa.

Presentes os pressupostos de admissibilidade e
processamento, conheco do recurso interposto.

Néo tendo sido arguidos questionamentos prelimi-
nares e ndo vislumbrando nos autos qualquer irregulari-
dade ou nulidades que devam ser declaradas de oficio,
passo ao exame do mérito do recurso.

Inicialmente, impde-se registrar que, embora os
delitos tenham sido perpetrados no ano de 1998, néo
houve a transcurso de lapso temporal suficiente a fulminar
a pretenséo punitiva estatal.

Verifica-se que a denlncia foi recebida em
29.04.1999 (f. 02), sendo que, em razdo de o réu se
encontrar em local incerto e ndo sabido, o processo
permaneceu suspenso, assim como o prazo prescricional,
de 07.08.2000 (f. 43) a 15.02.2011 (f. 56). Apéds o
regular processamento do feito, a sentenca condenatéria
foi publicada em 22.08.2012 (f. 233-v.).

Desse modo, verifica-se que, entre os marcos
interruptivos da prescricio, ndo houve o transcurso
de lapso suficiente para se reconhecer a prescricdo da
pretensdo punitiva.

Conforme relatado, almeja o apelante a sua absol-
vicdo quanto aos delitos imputados, alegando inexistirem
provas suficientes de autoria e materialidade a lastrear o
decreto condenatério. Alternativamente, requer a desclas-
sificacdo do delito de furto para o de estelionato, bem

como a suspensdo condicional da pena e a isencdo do
pagamento das custas processuais.

Em que pese o esforco do ilustre advogado que
patrocina a defesa do apelante, com a devida vénia, ndo
ha como acolher os pleitos absolutérios e o desclassifi-
catério, pois, ao contrdrio do alegado, as provas amea-
lhadas ao longo da instrucdo séo mais do que suficientes
para ensejar as condenagbes impostas.

Registre-se, por oportuno, que a materialidade
dos delitos ficou sobejamente comprovada pelas provas
produzidas na instrucdo criminal, sobretudo pela repre-
sentacdo apresentada pela vitima C.A.F. (f. 06-07), auto
de apreensdo (f. 11), documentos do veiculo (f. 12) e
boletim de ocorréncia (. 17).

De igual modo, a autoria sobressai incontroversa
nas provas amealhadas ao longo da instrucéo.

Passo, inicialmente, & andlise dos pleitos absolu-
tério ou desclassificatério em relacéo ao delito de furto
mediante fraude (art. 155, § 4°, inciso Il, do CP), perpe-
trado contra a vitima C.A.F., senGo vejamos.

O furto mediante fraude se assemelha bastante
com o delito de estelionato, apresentando caracteristicas
comuns que, contudo, nédo se confundem.

Ambos tratam de crimes contra o patrimbnio, de
acdo penal publica incondicionada, possuindo a fraude
como meio de execugdo.

Todavia, no furto qualificado (art. 155, § 4°, inciso
Il, CP), a fraude se presta a diminuir a vigilancia da
vitima sobre o bem, permitindo ou mesmo facilitando,
com isso, a sua subtracdo. Assim, a res furtiva é retirada
da sua esfera de disponibilidade sem que ele perceba
a subtragéo.

Por sua vez, a fraude relativa co estelionato se
destina a induzir a vitima a erro, mediante uma falsa
percepcdo da realidade, fazendo com que esta esponta-
neamente enfregue o bem ao agente, sem se poder falar
em subtracdo.

Os crimes envolvendo os “falsos test-drives” de
veiculos automotores, em principio, configurariam o
delito de estelionato, pois o agente se utiliza da fraude
para ludibriar a vitima, que voluntariamente lhe entrega
o veiculo.

Porém, a jurisprudéncia | se consolidou, sobretudo
por motivos de politica criminal, que tal conduta confi-
gura o delito de furto mediante fraude (art. 155, § 4°,
inciso ll, CP), visto que a posse da res furtiva se apresenta
precdria, pois, em momento algum, a vitima concordou
ou aquiesceu em transferir ao agente a propriedade ou a
posse de seu veiculo automotor.

Deve-se destacar, ainda, que a intencdo do agente,
desde o inicio, seria a subtracdo do veiculo automotor,
agindo com animus furandi. A propésito, a orientacéo
jurisprudencial deste Tribunal:

Processual penal. Sentenca. Emendatio libelli. Réu denun-
ciado por estelionato e condenado por furto qualificado pela
fraude. Nulidade. Inocorréncia. Pleito de desclassificacdo
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para estelionato. Impossibilidade. - 1. Nada obsta que o juiz
dé ao fato definicdo juridica diversa da que constar da queixa
ou da denincia, ainda que, em consequéncia, tenha de
aplicar pena mais grave. Inteligéncia do art. 383 do Cédigo
de Processo Penal. 2. Restando comprovado que o réu, agindo
com animus furandi, subtraiu bem moével, mediante fraude,
correta se mostra a condenacdo do agente como incurso nas
sancdes cominadas no art.155, § 4°, inciso Il, do Cédigo
Penal (TIMG, 3% C.Crim., Ap. n® 1.0024.11.212515-8/001,
Rel.® Des.® Maria Luiza de Marilac, v.u., j. em 26.02.2013; p.
no DJe de 06.03.2013).

Apelacéo criminal - Penal - Furto qualificado por fraude
versus estelionato - Agente que simula interesse na compra
de veiculo automotor e, sob o pretexto de testd-lo, o subtrai
- Furto mediante fraude. - Agente que simula inferesse na
compra de veiculo e, sob o pretexto de testd-lo, o subtrai
da vitima comete furto qualificado por fraude, e ndo este-
lionato, pois, em momento algum, aquiesceu a vitima em
transferir dquele a propriedade ou a posse de seu auto-
motor (Des. Walter Pinto da Rocha) (TIMG, 4¢ C.Crim., Ap.
n°® 1.0433.02.043423-2/001, Rel. Des. William Silvestrini,
v.u., j. em 29.11.2006, p. no DJe de 19.12.2006).

Seguro facultativo de automével - Indenizacdo - Cobertura
de furto e roubo - Alegacéo de apropriagdo indébita e este-
lionato - Descaracterizagdo - Ocorréncia de furto mediante
fraude - Valor da indenizacgo. - Se o vefculo segurado estava
4 venda e foi entregue aos supostos interessados em sua
compra para verificacdo das condicdes do mesmo e estes néo
o devolveram, néo hé falar em apropriacdo indébita ou em
estelionato, mas sim em furto mediante fraude. - De confor-
midade com a norma inscrita no art. 1.462 do Cédigo Civil,
em se tratando de seguro facultativo de veiculo, ocorrendo a
perda total do bem, a indenizag@o a ser paga ao segurado
deve ser em valor igual aquele ajustado na apdlice, inde-
pendentemente de seu valor médio no mercado de automé-
veis, pois foi aquele valor que serviu de base para o célculo
do prémio auferido pela seguradora (TIMG, 3¢ C.Crim., Ap.
n® 2.0000.00.381216-2, Rel. Des. Paulo Cézar Dias, v.u.,
i em 05.02.2003, p. no DJe de 15.02.2003).

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do colendo STJ:

Direitos civil e penal - Seguro de automével - Furto qualificado
- Segurado vitima de terceiro que, a pretexto de testar veiculo
posto a venda, subtrai a coisa - Indenizacéo prevista na apélice
- Perda total do bem - Indenizacéo - Pagamento do valor ajus-
tado no contrato (apdlice) - Recurso provido. - | - Segundo
entendimento desta Corte, para fins de pagamento de seguro,
ocorre furto mediante fraude, e nédo estelionato, o agente que,
a pretexto de testar veiculo posto & venda, o subtrai (v.g., REsp
226.222/RJ,DJ de 17.12.99, HC 8.179-GO, DJ de 17.5.99).
Il - Sendo o segurado vitima de furto, é devido o pagamento
da indenizagdo pela perda do veiculo, nos termos previstos
na apdlice de seguro. Il - Recurso conhecido e provido para
julgar procedente o pedido, condenando a recorrida ao paga-
mento do valor segurado, devidamente corrigido desde a
data da citacdo, invertendo-se os &nus sucumbenciais (STJ, 4°
Turma, REsp 672987/MT, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., j. em
26.09.2006, p. no DJe de 30.10.2006).

Direitos civil e penal. Seguro de automével. Furto qualifi-
cado. Segurado vitima de terceiro que, a pretexto de testar
veiculo posto a venda, subtrai a coisa. Doutrina. Precedente
do tribunal. Indenizagéo prevista na apdlice. Perda total do
bem. Indenizacéo. Pagamento do valor ajustado no contrato
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(apdlice). Orientacdo da segunda segdo. Recurso provido.
Julgamento da causa. Art. 257, RISTJ. - | - Segundo doutrina
de escol, a fraude, no furto, ‘é o emprego de meios ardi-
losos ou insidiosos para burlar a vigiléncia do lesado. Nao
se identifica com a fraude caracteristica do estelionato, isto
¢, com a fraude destinada néo a iludir a vigilante oposicdo
do proprietdrio, mas a captar-lhe o consentimento, viciado
pelo erro a que é induzido’. Il - Para fins de pagamento de
seguro, ocorre furto mediante fraude, e néo estelionato, o
agente que, a pretexto de testar veiculo posto & venda, subtrai
o veiculo. Nesse sentido, alids, precedente deste Tribunal (HC
8.179-GO, DJ de 17.5.99). Il - Sendo o segurado vitima de
furto, é devido o pagamento da indenizacéo pela perda do
veiculo, nos termos previstos na apdlice. Ill - Nos termos da
jurisprudéncia que veio a consolidar-se na Segunda Segdo,
tratando-se de perda total do veiculo, a indenizacéo a ser
paga pela seguradora deve tomar como base a quantia
corrigida ajustada na apélice (art. 1.462, CC), sobre a qual
cobrado o prémio (STJ, 4° Turma, REsp 226222/RJ, Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, v.u., j. em 25.10.1999, p. no
DJe de 17.12.199).

In casu, diante da andlise dos elementos probaté-
rios produzidos ao longo da instrucdo criminal, entendo
que o douto Sentenciante deu a correta solucdo & lide.

Verifica-se que o acusado S.R.S., mostrando-se
interessado na aquisicdo da motocicleta XL250-R, placa
GQE 6861, solicitou ao seu proprietério, a vitima C.A.F,
que lhe permitisse fazer um test-drive, bem como o forne-
cimento dos documentos do veiculo para verificar a exis-
téncia de possiveis multas no sistema do Detran, no que
foi prontamente atendido.

A vitima, de boa-f¢ e agindo de forma um tanto
quanto temerdria, teria entregado ao acusado, ainda, o
recibo em branco da referida motocicleta.

De posse da motocicleta, o acusado né&o a resti-
tuiu ao seu real proprietdrio, tendo-a, inclusive, vendido &
pessoa de G.C.V. e, ainda, entregado o recibo do veiculo
a J.M.S. como garantia de outra divida.

O acusado S.R., ao ser ouvido na fase extrajudicial
(f. 10), afirma que

[...] adquiriv do individuo conhecido por C., residente em
Caijuri, uma motocicleta XL 250, anos 1986, cor vermelha,
pela quantia de R$1.600,00, tendo efetuado o pagamento da
seguinte maneira: deu a quantia de R$1.200,00 em espécie
e pagou o conserto de tal motocicleta na oficina Promoto,
que tal motocicleta o declarante vendeu para Gildo, resi-
dente na localidade de Capivara, zona rural de Cajuri; que o
declarante, em mesma época, havia passado o recibo de tal
veiculo, como garantia de outra motocicleta adquirida, para
o individuo conhecido por ‘Z.M.’, residente no sftio Boa Vista.

Em juizo (f. 198-199), o apelante altera substancial-
mente a versdo anteriormente opresenfodo, na tentativa de
se eximir de suas responsabilidades criminais, alegando
que “nega terminantemente os fatos da dendncia, nunca
tendo comprado nada do C., assim como nada vendeu
para G.C.V.; nega também tenha passado a documen-
tacdo da motocicleta para JM.S.L. como garantia de
divida referente & aquisicdo de outra motocicleta”.



Ora, a negativa do apelante se apresenta isolada
diante dos demais elementos de conviccdo acostados
aos autos, ndo tendo a defesa produzido nenhuma prova
capaz de comprovar as alegacdes trazidas.

A vitima C.A.F, embora tenha apresentado um
depoimento um tanto quanto vago em juizo (f. 102),
dirigiu uma representacdo ao delegado de policia da
cidade de Vigosa narrando detalhadamente os fatos
(f. 06), na qual consta que:

[...] apés procurar o ‘comprador’, para sua surpresa, foi infor-
mado pelo mesmo que ndo daria documento, néo pagaria
e 4 havia transferido a moto para um rapaz possivelmente
residente no lugar denominado ‘C.’, Z. R. de C., e o recibo
em branco para um Sr. de nome J.M.S.L., bras. e que res. no
lugar denominado ‘Sitio Boa Vista’ [...].

JMS. (f. 08 e 101), vitima do segundo estelionato
praticado pelo apelante, informou que

[...] foi procurado por C.A.F, o qual alegou que S. havia
pego a motocicleta constante em fal recibo, bem como os
documentos, com a finalidade de apenas experimentar o
veiculo, ndo tendo devolvido nem sequer a motocicleta e
muito menos os documentos; que, no recibo, em branco,
consta tal motocicleta que S. pegou de C. (f. 08).

G.C.V, ao ser ouvido em juizo (f. 190), asseverou
que “C. lhe informou, acompanhado de policiais, que o
réu teria levado a sua moto para supostamente verificar a
documentacéo, e ndo para vendé-la como se fosse sua;
que nunca mais recebeu a moto ou o dinheiro”.

Acrescente-se que, no processo penal brasileiro,
vigora o principio do livre convencimento motivado,
segundo o qual o julgador forma a sua conviccdo pela
livre apreciac@o da prova, sendo que indicios veementes
de autoria equivalem a qualquer outro meio de prova e
s@o aptos para embasar uma condenacdo criminal, desde
que de maneira fundamentada e em consonéncia com as
demais provas dos autos.

Logo, ndo tendo o apelante feito qualquer prova
das escusas apresentadas nem desconstituido as provas
existentes em seu desfavor, impée-se a manutencdo da
condenacdo imposta na r. sentenca condenatéria, até
porque, diante dos elementos colacionados, competia ao
mesmo o &nus da prova da tese mais benéfica.

A propésito, sobre o tema preleciona Mirabete:

Onus da prova (onus probandi) é a faculdade de que tem
a parte de demonstrar no processo a real ocorréncia de um
fato que alegou em seu interesse. Dispde a lei que a prova
da alegagdo incumbe a quem a fizer, principio que decorre
inclusive na paridade de tratamento das partes. No processo
penal condenatério, oferecida a dentncia ou queixa cabe ao
acusador a prova do fato tipico (incluindo dolo e culpa) e da
autoria, bem como das circunsténcias que causam o aumento
da pena (qualificadoras, agravantes etc.); ao acusado cabe a
prova das causas que excluem a antijuricidade, culpabilidade
e punibilidade, bem como circunsténcias que impliquem dimi-
nuicdo da pena (atenuantes, causas de diminuicdo da pena

efc.), ou beneficios penais (MIRABETE, Jolio Fabbrini. Cédigo
de Processo Penal interpretado. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001,
p. 412) (grifei).

Desse modo, diante de todos esses elementos
probatérios acostados aos autos, ndo hé dividas de que
o acusado, mediante a utilizacdo de fraude, subtraiu para
si a motocicleta pertencente & vitima C.A., sendo, pois,
incabivel o acolhimento do pleito absolutério ou mesmo
o desclassificatério para o delito de estelionato.

Noutro norte, também se mostra incabivel o acolhi-
mento do pleito absolutério em relacdo aos dois delitos
de estelionato (art. 171, caput, CP) perpetrados pelo
apelante contra as vitimas G.C.V. e JM.S.L.

Sabe-se que, para a configuracdo do delito de este-
lionato, tipificado no art. 171 do Cédigo Penal, torna-se
indispensével a concorréncia de dois requisitos, quais
sejam, fraude e lesdo patrimonial.

Com efeito, de acordo com a unissona doutrina, séo
elementos do crime de estelionato: a) o uso de artificio ou
ardil; b) a idoneidade desses meios para surpreender a
boa-fé de outrem; c) engano resultante do induzimento a
erro; d) e o injusto proveito em prejuizo alheio, o que, sem
sombras de ddvidas, se verifica no caso em apreco. Sobre
o tema, com propriedade, preleciona Heleno Claudio
Fragoso:

O estelionato é crime material e de dano que se consuma
com a vantagem ilicita patrimonial, que é o fim visado pelo
agente. A fraude, o engano, é apenas o meio de que se serve.
Néo pode caber divida, pois, de que este é crime contra o
patriménio. A boa-fé e a veracidade nos negécios é apenas
tutelada secundariamente, de maneira reflexa (FRAGOSO,
Heleno Cléudio. Licdes de direito penal - parte especial.
Edicéo universitdria, rev. e atual. por Fernando Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 1989, v. |, p. 446).

O delito previsto no art. 171 do Cédigo Penal trata
de crime material, razéo pela qual a consumacédo delitiva
ocorre com a producéo do resultado, isto é, a obtencéo
da vantagem ilicita.

Na espécie, as provas dos autos demonstram, de
maneira inequivoca, que o apelante S.R.S., depois de
haver furtado a motocicleta pertencente a C.A., ludibriou
as vitimas G.C.V. e J.M.S.L., causando-lhes prejuizos em
proveito proprio.

Apbs o relatado furto, S., consciente e dolosamente,
vendeu a motocicleta a G.C.V. pelo valor de R$1.800,00
(mil e oitocentos reais), o qual confirma toda a negociacdo
e 0s seus prejuizos, visto que a motocicleta foi apreendida
e devolvida ao seu real proprietdrio, nos seguintes termos:

[...] que conhece o réu; que ele lhe vendeu a moto ZL 250
Honda; que ele falou que tinha comprado a moto em C.; que
pagou R$1.800,00; que C. lhe informou, acompanhado de
policiais, que o réu teria levado a sua moto para suposta-
mente verificar a documentacéo, e ndo para vendé-la como
se fosse sua; que nunca mais recebeu a moto ou o dinheiro

[..] (. 190).
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Registre-se que a motocicleta foi, de fato, apreen-
dida na posse da vitima G.

Nao bastasse, o apelante, mesmo | tendo vendido
a motocicleta a G.C.V,, repassou os documentos e o
recibo da referida motocicleta a J.M. como garantia de
uma divida assumida com este, sendo eles prontamente
localizados e apreendidos pela policia na posse de J.M.

Bastante elucidativas sdo as palavras de J.M.
(f. 08 e 101), confirmando ter sido induzido a erro pelo
apelante, verbis:

[...] comprara uma motocicleta Today e poucos dias depois
vendeu para o acusado, mas ele ndo pagou; depois, entregou
para o depoente o recibo de uma moto, referente aquela refe-
rida nos autos, como garantia; todavia, a moto nédo lhe foi
entregue, de sorte que devolveu o recibo quando procurado
pela Policia; ao entregar o recibo como garantia, o acusado
disse que estava passando um objeto de maior valor, oportu-
nidade em que disse que a moto corresponde ao dito recibo
que lhe pertencia; ele contou que comprara a motocicleta
correspondente ao recibo do rapaz que depds em primeiro
lugar, C.; [...] o recibo foi dado como garantia, de modo que,
uma vez quitada a motocicleta que entregara ao acusado, o
dito recibo seria restituido a ele [...] (f. 101).

O mesmo confirmou que “teve prejuizo da moto-
cicleta que passou para o acusado, que néo indenizou”.

Com efeito, o acusado agiu dolosamente ao
revender a motocicleta alheia e, ainda, entregar os
documentos e recibos a terceiros como garantia de
dividas suas, induzindo as vitimas a erro e, assim, conse-
guindo obter vantagens ilicitas, causando considerdveis
prejuizos s mesmas.

Destaque-se que, nos termos acima expostos, a
defesa ndo logrou éxito em comprovar nenhuma das
teses apresentadas, ndo se incumbindo de seu 6nus de
comprovar a tese mais benéfica diante do vasto conjunto
probatério dos autos.

Assim, ndo tendo o apelante desconstituido o
acervo probatério produzido em seu desfavor, bem como
comprovado as escusas apresentadas, impde-se a manu-
tencdo do bem lancado édito condenatério, uma vez que
néo paira qualquer réstia de duvida quanto & sua respon-
sabilidade pelo delito que lhe foi imputado.

Noutro norte, pleiteia o apelante a aplicacdo do
beneficio da suspensdo condicional da pena ao invés da
substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos,
néo lhe assistindo razéo.

A legislacdo pétria, nos arts. 59 e 77, inciso lll,
ambos do Cédigo Penal, determina que o sursis s6
serd aplicdvel nos casos em que ndo coubesse a substi-
tuic@o da sancdo corporal por pena restritiva de direitos,
nos termos do art. 44 do codex, tratando-se, assim, de
preceito subsididrio & aplicacdo das penas alternativas.

Com efeito, o art. 77 do Cédigo Penal estabelece
os requisitos para concessdo do sursis:

Art. 77. A execucéo da pena privativa de liberdade, néo supe-
rior a 2 (dois) anos, poderd ser suspensa, por 2 (dois) a 4
(quatro) anos, desde que:
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| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como os motivos e as circuns-
téncias autorizem a concessdo do beneficio;

Il - ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no
art. 44 deste Cédigo.

Ora, conforme exposto no referido dispositivo, por
expressa imposicéo legal, sé se concede o sursis na hipé-
tese de ndo ser indicada ou cabivel a substituicdo da pena
corporal por pena restritiva de direitos.

Assim, presentes os pressupostos elencados no
art. 44 do Cédigo Penal para a substituicdo, por se tratar
de um direito subjetivo do réu e sendo esta mais bené-
fica, impde-se a substituicdo da pena privativa por restri-
tivas de direitos em detrimento da suspenséo condicional
da pena, em quaisquer de suas modalidades. A propé-
sito, oportuno trazer & colacéo a licdo de Guilherme de
Souza Nucci:

Requisito objetivo-subjetivo: somente se aplica o sursis caso
ndo caiba substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. E nitidamente reconhecido pela doutrina
e pela jurisprudéncia que a pena restritiva de direitos é mais
favordvel que a suspensdo condicional, de modo que o Juiz
deve aplicé-la sempre que possivel. Atualmente, diante das
modificagdes trazidas pela Lei 9.714/98, no confexto das
penas restritivas de direito, o sursis tende ao esquecimento.
Né&o hd razéo para aplicar a suspensdo condicional da pena
ao condenado primdrio & pena de dois anos de reclusdo, se
o mesmo sujeito, caso tivesse sido apenado a quatro anos
de recluséo, poderia receber a substituicdo por restricio de
direitos. Portanto, somente em casos excepcionais, quando
néo for cabivel a substituicdo - como, por exemplo, quando
se tratar de crimes violentos contra a pessoa, como a leséo
corporal -, pode o juiz aplicar o sursis (NUCCI, Guilherme
de Souza. Cédigo Penal comentado. 7. ed., rev. e ampl. Séo
Paulo: RT, 2007, p. 444-445).

Nesse mesmo sentido, é a orientagdo jurisprudencial:

Apelagéo criminal - Porte ilegal de arma de fogo - Absolvicdo
- Abolitio criminis temporalis - Inocorréncia. - O prazo conce-
dido no art. 30 e art. 32 do Estatuto do Desarmamento para
que possuidores e proprietérios de arma de fogo e munigéo
regularizem a situacdo, no prazo de 180 (cento e oitenta)
dias, por meio do registro ou entrega & Policia Federal,
restringe-se as hipéteses de posse, previstas no art. 12 e
art. 16 da Lei 10.826/03, néo alcancando o porte. Substi-
tuigdo das penas restritivas de direitos pelo sursis - Critério -
Subsidiariedade do segundo beneficio. - Segundo dispée o
inciso Il do art. 77 do Cédigo Penal, estando presentes as
condigdes descritas no art. 44 do mesmo Diploma Legal, a
substituicGo da pena privativa de liberdade por penas alter-
nativas é um direito subjetivo do réu, beneficio mais favoravel
que a suspensdo condicional da pena, o sursis, por isso este
tem aplicag@o subsididria aquelas (TIMG, 1¢ C.Crim., Ap. n°
1.0720.04.015852-2/001, Rel. Des. Judimar Biber, v.u., j.
em 29.04.2008, p. no DJe de 30.05.2008).

Criminal. HC. Porte ilegal de arma. Substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Pretensdo de
concesséo do sursis. Impossibilidade. Substituigdo da repri-
menda que afasta a andlise dos requisitos para a suspensdo



condicional da pena. Ordem concedida para determinar a
substituicdo da pena. - |. Requisitos da suspensédo condicional
da pena que abrangem o aspecto de que ndo seja indicada
ou cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
reprimenda restritiva de direitos. Il. Se a paciente reuniu as
condicbes para a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, ndo hd que se falar em andlise da
possibilidade de concessdo do beneficio da suspensdo condi-
cional da pena. lll. Remessa dos autos ao Tribunal a quo, com
a determinacdo de substituicGo da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos. [V. Ordem concedida (STJ, 5°
Turma, HC 28212/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, v.u., j. em
01.04.2004, p. no DJU de 17.05.2004, p. 248).

Dessarte, apenas nas hipéteses nas quais a substi-
tuicdo ndo seja cabivel, o magistrado deverd partir para
a apreciacdo da possibilidade de conceder o sursis, em
cardter subsididrio, de modo a evitar o encarceramento
desnecessario do réu.

Presentes, pois, os pressupostos objetivos e subje-
tivos para a substituicdo, incabivel na espécie a concesséo
da suspensdo condicional da pena prevista no art. 77 do
Cédigo Penal, mantendo-se, pois, a substituicdo operada
na r. sentenca de f. 223-233.

Por fim, no que concerne ao pleito de isencdo de
pagamento das custas processuais formulado, razéo
nédo assiste & defesa, & que é assente na doutrina e na
jurisprudéncia dos nossos pretérios que as custas no
processo penal constituem consequéncia da condenagéo
(art. 804/CPP).

Ressalte-se, entretanto, que a negativa quanto &
isencdo do pagamento das custas processuais ndo acar-
reta nenhum prejuizo ao condenado pobre, no sentido
legal, ou mesmo aquele assistido pela Defensoria Publica
ou defensor dativo, os quais, até prova em contrdrio, conti-
nuam a ter direito & devida assisténcia juridica, ficando,
contudo, o pagamento das custas processuais sobrestado
para a fase de execucdo enquanto perdurar o seu estado
de pobreza, pelo prazo de cinco anos, quando, entéo,
estard prescrito, conforme determina a SUmula n® 58
deste eg. Tribunal de Justica, em referéncia ao art. 12 da
Lei n® 1.060/50.

Fiel a essas consideracées e a tudo mais que dos
autos consta, meu voto é no sentido de negar provimento
ao recurso, mantendo a r. sentenca digladiada por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Custas, ex lege.

E como voto.

DES. FORTUNA GRION - De acordo com o Relator.

DES.® MARIA LUIZA DE MARILAC - De acordo com
o Relator.

Simula - NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
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