APROPRIAGAO INDEBITA - TIPICIDADE - CONDENAGAO -
EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES - ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO -
AUSENCIA - DESCLASSIFICAGAO DO CRIME - IMPOSSIBILIDADE -
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - DOLO ESPECIFICO - ABSOLVIGAO

Ementa: Apelacao criminal. Apropriagao indébita. Recurso ministerial pela condenagao nos ter-
mos da denuncia, imputando-se ao réu, também, o delito previsto no art. 1°, V, da Lei 8.137/90.
Impossibilidade. Auséncia de dolo especifico (lesar o Fisco). Recurso ministerial desprovido.

- Defesa que pleiteia a desclassificagcdo para o delito de exercicio arbitrario das préprias
razdes, ou, quando nao, a modificagdo da penalidade imposta. Ndao ha que se falar no delito
previsto no art. 345 do Codigo Penal por faltar o essencial do tipo, qual seja pretensao legitima.
Reducgido da reprimenda imposta. Recurso defensivo parcialmente provido.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0145.03.088509-2/001 - Comarca de Juiz de Fora - Apelantes: 1°)
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 2°) Geraldo Luiz Damaso - Apelados: Ministério Piblico
do Estado de Minas Gerais, Geraldo Luiz Damaso - Relator: Des. SERGIO RESENDE

Acordao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32
Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, incorporando neste o
relatério de fls., na conformidade da ata dos jul-
gamentos e das notas taquigréaficas, a unanimi-
dade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO AO
PRIMEIRO RECURSO E DAR PROVIMENTO
PARCIAL AO SEGUNDO RECURSO.

Belo Horizonte, 13 de fevereiro de 2007.
- Sérgio Resende - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Sérgio Resende - Pela sen-
tenca de f. 66/69, o MM. Juiz de Direito da 22
Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, jul-
gando parcialmente procedente a denuncia,
condenou o réu Geraldo Luiz Damaso, qualifi-
cado nos autos como incurso nas sang¢fes do
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art. 168, 81°, lll, do Cdadigo Penal, impondo-lhe
a pena de dois anos e oito meses de reclusao,
em regime semi-aberto, e 0 pagamento de 36
dias-multa.

Inconformados, recorrem, tempestiva-
mente, o Ministério Publico e o condenado,
pleiteando a reforma da decisé@o guerrreada.

Contra-razdes recursais as f. 89/94 e
95/96.

A f. 100, opina a d. Procuradoria de
Justica pelo provimento da apelacéo interposta
pelo Ministério Publico e pelo desprovimento do
recurso defensivo.

E, no essencial, o relatorio.
Narra a denuncia que, em 29 de junho de

2003, Bruce Wayne Pereira levou dois alto-
falantes e dois tweeters até a residéncia do




segundo apelante, Geraldo Luiz Damaso, para
gue este os consertasse, uma vez que exercia a
profissdo de eletroacustico autbnomo. Foi combi-
nado o preco de R$80,00 (oitenta reais) para a
prestacdo do servico, tendo a vitima adiantado
R$35,00 (trinta e cinco reais) como parte do paga-
mento. O restante do valor seria quitado em 29 de
julho de 2003, quando a vitima pegaria seus per-
tences devidamente restaurados. Entretanto, no
dia combinado, a vitima ndo pdde comparecer e
ficou sabendo por terceiros que seus aparelhos
sonoros tinham sido vendidos pelo recorrente em
uma feira livre. Ressalta o representante do
Parquet que ndo houve qualquer emissao de nota
fiscal ou outro documento equivalente para forma-
lizar a contratac&o dos servicos.

O representante do Ministério Publico
pugna pela condenacédo do réu nos termos da
denuncia, devendo ser a ele imputado também
o delito exposto no art. 1°, V, da Lei 8.137/90,
alegando ser obrigacdo de todo prestador de
servico, mesmo laborando em sua residéncia, a
inscricAo no cadastro de contribuintes da
Secretaria de Fazenda, bem como a emisséo
de notas fiscais.

Correto estd o representante do
Ministério Publico quando afirma que todo
prestador de servicos deve emitir nota fiscal ao
exercer sua profissdo. Entretanto, a funcdo do
Direito Penal e, especialmente, da Lei 8.137/90
€, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

criminalizar condutas graves, que levem a
supressdo ou diminuicdo da arrecadacao
tributaria, colocando em sério risco a ativi-
dade estatal de distribuicao (ou redistribui¢céo)
de riquezas, buscando a meta de constituir
uma sociedade livre, justa e igualitaria.

Assim, competira ao Direito Penal atuar
apenas onde nenhum outro ramo juridico o
faca, e, no caso sob andlise, devera o Estado
fiscalizar e solucionar o problema arrecadatério,
primeiramente, pela via administrativa.

Nesse sentido, conclui Nucci:

O Direito Penal Tributario, portanto, precisa
ser usado com cautela, somente como Ultima

hipétese, em relacéo a condutas infracionais
realmente graves, mas jamais deveria servir,
como hoje ocorre, como instrumento de
presséo para a cobranca de impostos, taxas,
contribui¢cdes, etc. (NUCCI, Guilherme de
Souza. Leis penais e especiais comentadas.
1. ed., 23 tiragem. S&o Paulo: RT, p. 585).

Importa, ainda, ressaltar que bem andou o
Magistrado de primeiro grau ao absolvé-lo uma
vez que ndo houve em sua conduta dolo especi-
fico, ou seja, ndo houve vontade efetiva de fraudar
o Fisco, elemento essencial para configuracdo do
delito do art. 1°, V, da Lei 8.137/90. Portanto, ndo
ha como acolher o pleito ministerial.

Melhor sorte ndo socorre o réu quando
requer a desclassificacdo do crime de apropria-
¢do indébita para o de exercicio arbitrario das
préprias razdes, com a aplicacéo da circunstan-
cia atenuante da confissdo espontanea.

As suas acbes, claramente, configuraram
o crime descrito no art. 168, § 1°, I, do Cdodigo
Penal, ja que, apossando-se dos equipamentos
sonoros, vendeu-os como se seus fossem.
Afasta-se o tipo penal do art. 345 do Cddigo
Penal, visto que este exige, para sua configu-
racdo, que a pretenséo a ser satisfeita seja legi-
tima. No caso em tela, ndo ha pretenséo legi-
tima, ja que o réu ndo possuia qualquer acordo
com a vitima de que os equipamentos poderiam
ser vendidos, caso ndo fossem buscados até
determinada data ou a divida néo fosse devida-
mente quitada. Logo, a pretensdo do apelante
ndo poderia ser apreciada pela Justica, ndo
havendo que se falar em qualquer legitimidade.

Por fim, pleiteia a fixacdo da pena no
minimo legal, bem como sua substituicdo por
pena restritiva de direitos, na modalidade de
proibicdo de frequentar determinados lugares.

Realmente, no que tange a reprimenda,
merece reparo a decisdo, uma vez que O i.
Magistrado, ao fixar a pena-base, valeu-se do
argumento da mé antecedéncia e péssima con-
duta social do agente para fixar a pena acima do
minimo legal (1 ano e 6 meses e 21 dias de
reclusdo). E, em seguida, sob o argumento da
reincidéncia, aumentou-a em 6 meses e 6 dias-
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multa. Na terceira fase, valendo-se da majorante
prevista no 8 1° do art. 168, aumentou-a em 1/3.

Em que pese a observacdo do critério
trifasico para aplicacdo da pena, verifica-se,
conforme a certiddo de antecedentes criminais
(f. 59), que o réu nao possui maus antece-
dentes, devendo ser sua pena-base fixada no
minimo legal, qual seja um ano de recluséo e
15 dias-multa.

Sendo o réu reincidente, a pena deve ser
aumentada em seis meses e seis dias. Ndo ha
que se falar na aplicacdo da atenuante de confis-
s8o espontanea, uma vez que esta ndo ocorreu.
Analisando-se o0s autos, percebe-se que 0 segun-
do apelante confirma apenas ter vendido um
tweeter (f. 29/30), o que ndo se coaduna com as
demais provas carreadas, que demonstram terem
sido 4 pecas deixadas para conserto e vendidas.

Passando-se a terceira fase, aumenta-se
a pena em 1/3, em razdo da majorante prevista
no §1° do art. 168 do Cdédigo Penal.

Fixa-se a pena definitivamente em dois
anos de recluséo, em regime semi-aberto, devido
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a sua reincidéncia, e 28 dias-multa, no valor de
1/30 do salario minimo vigente no dia dos fatos.

No que diz respeito ao pedido de substi-
tuicdo da pena privativa de liberdade para
restritiva de direitos, ndo ha como atendé-lo,
uma vez que o art. 44 do Cdadigo Penal veda a
concesséo desse beneficio ao condenado rein-
cidente em crime doloso e por esta medida ndo
ser a ele socialmente recomendavel.

Pelo exposto, nega-se provimento ao
recurso ministerial e da-se parcial provimento
ao segundo apelo, modificando-se a repri-
menda imposta, como acima descrito.

Custas, na forma da lei.

Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Jane Silva e Anténio Carlos
Cruvinel.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO AO
PRIMEIRO RECURSO E DERAM PROVI-
MENTO PARCIAL AO SEGUNDO RECURSO.




