Apropriagao indébita - Art. 168, caput, Codigo
Penal - Vilva que saca dinheiro da conta
corrente do marido apds a sua morte - Erro de
proibicéo - Alegacgao inaceitavel - Extincéo da
punibilidade - Afastamento - Crime configurado -
Conversao da aposentadoria do de cujus em
pensao - Tramites percorridos - Valor devido a
propria ré - Pena - Aplicagao - Desnecessidade -
Principio da subsidiariedade

Ementa: Direito penal. Apropriag@o indébita em con-
tinuidade delitiva.  Absolvicdo reformada. Reconheci-
mento da prética delitiva. Afastamento do erro de
proibicdo. Principio da necessidade da pena. Desneces-
sidade de se punir, in casu, a acusada. Subsidiariedade.

- A vitva de servidor pUblico estadual falecido que saca
valores da conta dele (que ela administrava), pagos a
titulo de aposentadoria apés o passamento, sabendo
que ndo devia fazé-lo, comete o crime de apropriacéo
indébita.

- Afasta-se a hipétese de erro de proibicdo porque os
saques se deram quando a acusada, com grau de esco-
laridade superior e também servidora aposentada, |4
havia percorrido os tramites burocrdticos necessarios &
conversdo da aposentadoria em pensdo, sendo, pois,
induvidoso que tinha plena compreensao da situacéo em
que se encontrava.

- Depois de constatado o fato punivel e verificada a cul-
pabilidade do agente, cabe ao juiz, ainda, verificar a
necessidade concreta da pena. Se ela se mostrar absolu-
tamente desnecessdria aos fins da reprovacéo e, notada-
mente, da prevencéo geral e especial, ndo deve ser
imposta.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0079.05.189141-8/001 -
Comarca de Contagem - Apelante: Ministério Piblico do
Estado de Minas Gerais - Apelada: Magda Maria Batista
Rangel - Relator: DES. ADILSON LAMOUNIER

Acérdéo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5% Cdamara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, sob a Presidéncia do Desembargador Alexandre
Victor de Carvalho, na conformidade da ata dos julga-
mentos e das notas taquigréficas, & unanimidade de
votos, EM DAR PROVIMENTO PARCIAL.

Belo Horizonte, 9 de novembro de 2010. - Adilson
Lamounier - Relator.
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Notas taquigrdficas

DES. ADILSON LAMOUNIER - Trata-se de
apelacdo criminal interposta pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais contra a sentenca de
£.171/172, por meio da qual a MM. Juiza de Direito da
3“ Vara Criminal da Comarca de Contagem julgou
improcedente a denuncia oferecida em face da recorri-
da, absolvendo-a da imputacdo da prdtica, em con-
tinuidade delitiva, do delito previsto no art. 168, caput,
do Cédigo Penal (CP).

Em suas razdes de recurso (f. 179/183), em aper-
tada sintese, bate-se a acusacdo pela condenacdo da
apelada, ao fundamento de que ndo a socorre a causa
de extincdo da culpabilidade referida na sentenca, tendo
sido criminoso seu ato.

Contrarrazées as f. 184/191, pelo desprovimento
da apelagdo.

O Dr. Eleazar Villaca, ilustre Procurador de Justica,
opina pelo parcial provimento do recurso (f. 199/200).

Conheco do recurso, visto que presentes os pressu-
postos de sua admissibilidade.

A apelac@o merece prosperar porque ndo hd que
se falar em auséncia de consciéncia da ilicitude, ainda
que meramente potencial, no presente caso.

Conquanto a apelada alegue que “nédo sabia da
proibicdo de sacar o dinheiro da conta de seu marido,
apés a sua morte” (. 105), trata-se também de uma
servidora publica, e, ademais, de pessoa com grau de
instrucdo superior, conforme alegado no interrogatério
extrajudicial.

Ora, as movimentacdes questionadas foram feitas
apés 19.04.2002, quando, induvidosamente, g tinha a
apelada percorrido os trémites burocrdticos necessdrios
& conversdo da aposentadoria de seu ex-marido em pen-
sdo (conversdo deferida em 24.04.2002, conforme
documento de f. 13), ndo sendo minimamente aceitdvel
a alegacdo de erro de proibicdo, na espécie.

O atordoamento alegado pela acusada, a seu
turno, ndo é causa de extincdo de culpabilidade, e,
como bem sustentado nas razdes recursais, também nédo
o é a reparacéo dos danos.

Incontroversos os fatos e afastada a extincdo da
culpabilidade, portanto, vé-se que aqueles se revestem
de todos os requisitos para a sua configuracdo como
crimes.

Ocorre, no entanto, que a aplicagdo de pena, no
presente caso, é absolutamente desnecesséria, a meu
juizo.

Como ensinam Luiz Flavio Gomes e Antonio
Garcia-Pablos de Molina,

sendo positivo o juizo de culpabilidade (reprovacdo pessoal
do agente), antes de o juiz fixar concretamente a pena
impde-se verificar a sua necessidade. Quando
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desnecessdria, mesmo reconhecida a culpabilidade do
agente, cabe ao juiz dispensé-la, nos termos do art. 59 do
CP (Direito penal. Parte Geral. 2° tiragem. Sdo Paulo: RT,
2007, v. 2, p. 574.)

Segue a licdo dos insignes mestres:

Principio da necessidade concreta da pena: nos termos do
art. 59 do CP, o juiz, no momento da fixacdo da pena, deve
aplicar a que considera suficiente e necessdria para a
reprovacdo e prevencdo do delito. O principio da necessi-
dade concreta da pena, por razdes preventivas (Roxin),
encontra amparo legal no nosso pafs.

Depois de constatado o fato punivel e depois de verificada a
culpabilidade do agente, cabe ainda ao juiz verificar a
necessidade concreta da pena (em termos de prevencédo do
delito). Quando descoberta a desnecessidade concreta da
pena, mesmo admitindo-se a culpabilidade do agente, ndo
deve o juiz estabelecé-la. E o que se passa, por exemplo,
com o perddo judicial, que constitui uma hipétese de dis-
pensa judicial da pena.

Roxin redne na categoria que ele chama de responsabilida-
de a culpabilidade assim como a necessidade preventiva da
pena. Mesmo nédo acolhendo essa nova categoria do delito
desenvolvida pelo autor alemédo, parece ndo haver divida
que o juiz, ainda que constatada a culpabilidade do agente,
ndo estd dispensado de verificar a necessidade concreta da
pena (em cada caso). A ele cabe analisar o interesse estatal
em punir o delito em pertinéncia ou ndo.

Em principio o juiz estd autorizado a fazer esse juizo de
necessidade nas situacées especificamente definidas na lei
(casos de perddo judicial, v.g.). Mas, por forca do disposto
no art. 59 do CP, nada impede essa verificagdo em outras
hipéteses. (Loc. cit.)

No caso dos autos, a ré é uma senhora aposenta-
da, com mais de 60 (sessenta) anos de idade, e, o que
causa enorme perplexidade, o valor por ela sacado inde-
vidamente, pago a titulo de aposentadoria de seu faleci-
do marido, lhe seria devido (a ela, recorrida) como pen-
sGo.

A quest@o sub examine deveria ter ficado adstrita &
esfera administrativa, visto que qualquer eventual valor
pago a maior na aposentadoria (relativa aos 26 - vinte e
seis - dias do més de marco de 2002) poderia ser com-
pensado em pagamentos futuros na pensdo devida &
apelada, ndo sendo sequer minimamente razodvel que
se tenha instaurado este processo para a apuracéo dos
crimes narrados na inicial, data venia.

O olvidamento, in casu, do principio da sub-
sidiariedade, fez surgir um processo dispendioso e que
certamente causou enormes transtornos & acusada,
enquanto tudo poderia ter sido, como 4 frisado, resolvi-
do sem a menor necessidade de se lancar méo do Direito
Penal.

Qualquer pena aplicada & acusada, na espécie,
seria desnecessdria aos fins da reprovacdo e, notada-
mente, da prevencdo geral e especial da sancédo crimi-
nal, razéo por que, mesmo diante da constatacGo dos
crimes, deixo de submeter a recorrida a qualquer pena.



Por todo o exposto, dou parcial provimento &
apelacéo para reconhecer a pratica, pela recorrida, dos
crimes a ela imputados, mas, em razdo da desnecessi-
dade concreta de pena, deixo de aplicar-lhe qualquer
reprimenda.

Sem custas, como da sentenca.

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES EDUARDO MACHADO e ALEXANDRE
VICTOR DE CARVALHO.

Sumula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL.
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