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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 197.601 - RJ (2011/0033025-0)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSSMOURA
IMPETRANTE - MARCELA SIQUEIRA MIGUENS E OUTROS

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : PEDRO JORGE KINGSTON MUSSO

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS FURTO DE AGUA
VITIMANDO A COMPANHIA DE ABASTECIMENTO.
RESSARCIMENTO DO PREJUIZO ANTES DO OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. COLORIDO MERAMENTE CIVIL DOS FATOS.
CARENCIA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
VIABILIDADE.

1. O Direto Penal deve ser encarado de acordo com a principiologia
condtitucional. Dentre os principios congtitucionais implicitos figura o da
subsidiariedade, por meio do qud a intervencdo pend somente é admissive
gquando os demais ramos do direito ndo conseguem bem equacionar 0s
conflitos sociais. In casu, tendo-se apurado, em verdade, apenas um ilicito de
colorido meramente contratual, relativamente a distribuicdo da agua, com o
equacionamento da quaestio no plano avil, ndo se judifica a persecugdo
penal.

2. Ordem concedida para trancar a agdo pena n. 0268968-47.2010.8.19.0001,
da 36.2Vara Crimind da Comarca da Capital do Rio de Janeiro.

ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos os autos em que s80 partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunad de Justicas "A Turma, por
unanimidade, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra

Relatora” Os

Srs. Minigtros Og Fernandes, Sebastido Reis Jinior e Vasco Dela Giugina

(Desembargador convocado do TJRS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador

convocado do TJCE).

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 28 de junho de 2011(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura
Relatora
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HABEAS CORPUS N° 197.601 - RJ (2011/0033025-0)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA
IMPETRANTE  : MARCELA SIQUEIRA MIGUENS E OUTROS
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : PEDRO JORGE KINGSTON MUSSO

RELATORIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISM OURA (Relator a):

Cuida-se de habeas corpus, subgtitutivo de recurso ordinario, com pedido
liminar, en favor de PEDRO JORGE KINGSTON MUSSO, apontando como autoridade
coatora o0 Tribund de Jusica do Estado do Rio de Jangro (HC n®°
0061647-45.2010.8.19.0000).

Consta dos autos que o paciente foi denunciado como incurso no art. 155 do
Cddigo Penal. Segundo a dentincia, teria ocorrido a suposta prética de furto de &gua, em razéo
de uma ligac@o direta na rede de abastecimento da CEDAE, causando prgjuizos a empresa
responsavel pela digribuicdo de agua. A denuncia foi recebida em 25.08.2010 e, em sede de
resposta a acusagdo, a defesa requereu a extingdo da punibilidade, mas o juizo de primeiro
grau indeferiu o pedido.

A defesa, insatisfeita, guizou prévio habeas corpus perante o tribund de
origem, que, por maioria, denegou a ordem, em acérdao assim sntetizado:

HABEAS CORPUS — FURTO - ARTIGO 155, CAPUT, DO CP -
SUBTRACAO DE AGUA DA CEDAE — PAGAMENTO DO VALOR
DEVIDO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA - NAO
CABIMENTO DA EXTINCAO DO PROCESSO POR ATIPICIDADE DA
CONDUTA - O presente habeas corpus foi impetrado alegando-se que o
paciente estaria sofrendo constrangimento ilegd por parte do Juizo da 362
Vara Crimina da Capital, eis que extinta a punibilidade do agente diante do
pagamento do débito junto & CEDAE, oito meses antes do oferecimento da
dendncia. De acordo com o laudo de fls. 17/19, ficou demonstrado que
havia ligacdo direta na rede de abastecimento da CEDAE. Constatada a
ligagdo clandesting, o Parquet ofereceu denincia em desfavor do paciente,
narrando os fatos devidamente, sendo que a conduta do mesmo se amolda
tipo pena previsto no artigo 155, caput, do Codigo Penal. Ndo h&4 como
prosperar o pedido de absolvicéo suméria pela extingdo da punibilidade pelo
pagamento integral do débito apurado antes do oferecimento da denuncia,
por absoluta fata de amparo legd, ja que débitos fiscais em nada se
equiparam a crime de furto. ORDEM DENEGADA.

Alegam a impetrante que o0 paciente ja efetuou o pagamento do vaor estimado
do prguizo em 21.12.2009, antes do oferecimento da denincia, em 03.08.2010, o que
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demonstra a auséncia de justa causa para a acéo pend.

Argumentam que o art. 168-A do Codigo Penal e o art. 34 da L& n.° 9.249/95
prevéem a extincdo da punibilidede do agente quando o pagamento é efetuado antes do inicio
da acéo penal.

Pleiteiam a aplicagdo anddgica das referidas normas legais ao caso concreto,
citando precedentes para reforcar suatese.

Sdientam que, N0 caso em agpreco, O Servico ndo é prestado por
concessionaria, mas por uma empresa publica, 0 que caracteriza a cobranca em tela como
taxa, uma espécie de tributo.

Asserem que a periciano locd afastou a existéncia de qualquer adulteracéo no
hidrdmetro, o que af asta a materialidade do ddito.

Afirmam, ao find, que a agua fornecida para o locd era para consumo da
empresa locataria, a qual, segundo o contrato, era responsavel peo seu pagamento.

Invocam o principio da responsabilidade subjetiva, que deve prevalecer no
direito pena em um Estado Democrético de Direito.

Reguerem, liminarmente, 0 sobrestamento do feito até o julgamento definitivo
deste writ. No mérito, pretende o trancamento da acéo pend em exame.

A liminar fol deferida para "suspender o0 curso da acdo pend n.
0268968-47.2010.8.19.0001, da 36.2 Vara Crimind da Comarca da Capital do Rio de Janeiro,
até o julgamento do mérito deste writ pela colenda Sexta Turma deste Tribund Superior” (fls.
128-129).

O Minigério Plblico Federal apresentou parecer, fls. 136-138, da lavra da
Subprocuradora-Gerd da Republica Maria C. Mendonga, opinando pela concessdo da ordem.

As informagdes foram prestadas as fls. 143-150, 151-172 e 151-172.

Foi deferido o pedido de intimacéo da sesséo de julgamento, fl. 187.

E o rdatorio.
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HABEAS CORPUS N° 197.601 - RJ (2011/0033025-0)
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS FURTO DE AGUA
VITIMANDO A COMPANHIA DE ABASTECIMENTO.
RESSARCIMENTO DO PREJUIZO ANTES DO OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. COLORIDO MERAMENTE CIVIL DOS FATOS.
CARENCIA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
VIABILIDADE.

1. O Direto Penal deve ser encarado de acordo com a principiologia
congitucional. Dentre os principios congitucionais implicitos figura o da
subsidiariedade, por meio do qua a intervencéo pena somente é admissivel
guando os demais ramos do direito ndo conseguem bem equacionar 0s
conflitos sociais. In casu, tendo-se apurado, em verdade, apenas um ilicito de
colorido meramente contratual, relativamente a distribuicdo da agua, com o
equacionamento da quaestio no plano avil, ndo se judifica a persecucdo

penal.
2. Ordem concedida para trancar a agdo pena n. 0268968-47.2010.8.19.0001,

da36.2Vara Criminad da Comarca da Capitd do Rio de Janeiro.

VOTO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISM OURA (Relator a):

O objeto da impetracdo cinge-se a verificagdo de existéncia de justa causa
para a acdo pend, porquanto o prejuizo oriundo de suposto furto de &gua teria Sdo ressarcido
a companhia de abastecimento.

Busca-se, aqui, o reconhecimento de raciocinio analdgico entre a extingdo da
punibilidade promovida nos crimes fiscais e previdenciarios.

A par do ingtigante argumento constante da impetracdo, de que haveria espaco
para se promover o dargamento das disposicies ligadas aos crimes fiscais e previdenciarios,
penso que 0 mas importante, in causu, é ter em linha de consideracdo o principio da
subsidiariedade, segundo o qua o Direito Pena deve ser visto como ultima ratio.

Nesta toada, tem-se que a persecucdo penad em tegtilha fere o principio da
intervencdo minima, mormente tendo em conta a faceta da subsidiariedade. Acerca do tema,
esclarece ALBERTO SILVA FRANCO:

(...) como adverte Antonio Garcia-Pablos de Molina (Idem, p.
558/559), o Direito Penal ndo pode ser a prima ratio, em a unica ratio para
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fazer face as tensfes sociais. "é a ultima ratio, ndo a solucéo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de intervencdo traumética, de
efeitos irreversiveis, cabe apenas a €a recorrer em casos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicamente fundamentais, dos
ataques mais graves e somente quando ndo oferecam garantia de éxito as
demais estratégias de natureza ndo pena".

O principio da intervengdo minima encontra expresséo em duas
perspectivas diversas. 0 principio da fragmentariedade e o principio da
subsidiariedade.

(...)

Ja o principio da subsidiariedade pde em destaque o fato de que o
Direito Penal ndo é unico controle social forma dotado de recursos
coativos, embora sga o que disponha, nessa matéria, dos instrumentos
mais enérgicos e traumaticos. A gravidade intrinseca desse instrumental,
posto a disposicéo do Direito Penal, recomenda, no entato, que s6 se faca
dele uso quando n&o tenham tido éxito 0os meios coativos menos gravosos,
de natureza ndo pena. "A cirurgia pena, por seus efeitos trauméticos e
irreversiveis - por sua nocividade intrinseca - s6 pode ser prescrita in
extremis, isto é, quando ndo se dispbe de outras possiveis técnicas de
intervencdo ou estas resultam ineficazes como ultima ratio. O principio da
subsidiariedade expressa, portanto, uma exigéncia elementar: a necessidade
de hierarquizar, otimizar e racionaizar os meios disponiveis para responder
a0 problema criminal adequada e eficazmente. Uma auténtica exigéncia de
economia social que optara sempre a favor do tipo de intervencéo menos
lesiva ou limitativa dos direitos individuais dado que o Direito Pena é o
ultimo recurso de uma sa politica socid" (Antonio Garcia-Pablos de Moalina,
Idem, p. 563). O principio da subsidiariedade limita, portanto, o ius
puniendi na medida em que sO autoriza a intervencéo pena se ndo houver
outro tipo de intervencdo pena se ndo houver outro tipo de intervencédo
estatal menos e menos custosa aos direitos individuais. (Codigo Penal e
sua interpretacdo. 8. ed. rev. atua. e ampl. Sd0 Paulo: Ed. RT, 2007, p.
49).

Na espécie, a intervencdo socid menos dréstica seria a sancdo dvil - cuja
sendainclusive ja se encontra pacificada.

Acerca da preocupacdo com a expansdo incriminatéria, confira-se a licdo do
Professor Titular de Direito Penal da USP, RENATO DE MELLO JORGE DA SILVEIRA:

Em momento embriondrio desta discussdo, afirmando-se que nem
todos os interesses dessa ordem seriam passiveis de tutela pendl,
pretendeu-se estabelecer um minimo de valores a serem defendidos. (...)

A busca de solucbes para o problema basilar das sociedades
pos-industriais e a questdo dos interesses difusos e sua abordagem pena
tém levado o legidador, no mais das vezes a uma fuga ao Direito Penal.
Reflexo de uma crise por que passa a propria sociedade, a tendéncia de
tipificacio de condutas, sem a contrapartida de avdiagéo
filosofico-sistémica penal, conduz a norma a uma readlidade simbolica,
dedegitimando o Direito Penal. As limitagbes de uma tutela difusa devem
encontrar fronteira ndo em uma avaliacdo subjetiva da sociedade, mas, sim,
na possibilidade de esta sociedade buscar outros meios para 0S novos
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interesses surgidos. (Direito penal supra-individual. S&o Paulo: Ed. RT,
2003, p. 211).

Penso que os fatos enfocados na dentincia ndo ultrapassam os limites do ilicito
cvil e, como td, ja acancou, inclusve equacionamento. Desta maneira, penso que 0 mango
do Direito Pena implicaria intervencéo estatal desproporciona, dado que, numa perspectiva
conglobante ndo seria possivel falar-se em tipicidade.

Neste digpasdo, confira-se a licdo de ZAFFARONI:

O tipo é gerado pdo interesse do legidador no ente que valora,
elevando-o a bem juridico, enunciando uma norma para tutela-lo, a qua se
manifesta em um tipo legd que a €la agrega a tutela pend. (...)

Isto significa que a conduta, pelo fato de ser penalmente tipica,
necessariamente deve ser também antinor mativa.

N&o obstante, ndo se deve pensar que, quando uma conduta se adequa
formalmente a uma descri¢éo tipica, sd por esta circunstancia é penalmente
tipica. Que uma conduta sgja tipica ndo significa necessariamente que é
antinormativa, isto €, gue esteja proibida pela norma (pelo "ndo matarés”,
"ndo furtards' etc.). O tipo é criado pelo legidador para tutelar o bem
contra as condutas proibidas pela norma, de modo que o juiz jamais pode
considerar incluidas no tipo aquelas condutas que, embora formalmente se
adequem & descricdo tipica, redmente ndo podem ser consideradas
contrérias a norma e nem lesivas do bem juridico tutelado.

A antinormatividade ndo é comprovada somente com a adequacéo da
conduta ao tipo legal, mas requer uma investigacdo do alcance da norma
que est4 anteposta e que deu origem ao tipo legal, e uma investigacdo
sobre a afetacdo do bem juridico. Esta investigagdo € uma etapa posterior
do juizo de tipicidade que, uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga a
indagar sobre a antinormatividade, e apenas quando esta se comprova é que
se pode concluir pelatipicidade penal da conduta.

Tipicidade legal e tipicidade penal sdo a mesma coisa: a tipicidade
penal pressupde a legal, mas ndo a esgota; a tipicidade penal requer, além
da tipicidade legal, a antinormatividade.

(...)

Isto nos indica que o juizo de tipicidade nd é um mero juizo de
tipicidade legal, mas que exige um outro passo, que € a comprovagdo da
tipicidade conglobante, consistente na averiguacdo da proibicéo através da
indagacéo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e
sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante é um
corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do &mbito tipico
aquelas condutas que apenas aparentemente estdo proibidas (Manual de
direito penal brasileiro. 2. ed. rev. e atud. Sdo Paulo: Ed. RT, p. 456-459).

Lembre-se, neste digpasio, 0 entendimento jurisprudencid:

HABEAS-CORPUS.
- Crime contra a propriedade material ndo verificado.
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- O Direito Penal ndo € a solucéo do contrato civil.

- Ordem concedida.

(HC 14.337/GO, Rd. Ministro FERNANDO GONCALVES, Rd. p/
Acorddo Ministro FONTES DE ALENCAR, SEXTA TURMA, julgado em
20/09/2001, DJ 05/08/2002, p. 412)

Entrementes, a conferir tondidade mais intensa de ilicto avil, o débito
decorrente da suposta subtracdo de aguafoi quitado pelo paciente, ndo havendo se faar, mais,
em Situacao de abalo sociad em razéo da imputacao.

Pontue-se, por fim, que, a época dos acontecimentos estampados na incoativa,
0 paciente ndo ocupava o imdvd, que se encontrava na posse de um inquilino. Portanto,
afigurase-me demasiado elastério a tentativa de tragar o paciente para 0 universo da
responsabilidade crimind sendo que ele se distanciava do palco dos acontecimentos.

Td se evidencia, ainda mais, com o enfoque dos fatos, conforme extraidos da
Incoativa

Por periodo de tempo ainda ndo determinado, mas no dia 02 de
outubro de 08, no imével comercial, (...), o ora denunciado, livre e
conscientemente, na qualidade de proprietario do referido imoével, subtraiu
para s ou para outrem, &gua, de propriedade da concessionéria do servigo
publico.

Consta do incluso procedimento que funcion&rios da empresa lesada
compareceram no referido imével, oportunidade que perceberam que o
Hidrémetro instalado no loca ndo figura no cadastro da CEDAE. Ato
continuo, constataram que trata-se de uma ligacdo direta, o que fazia com
gue a nota fiscal/fatura de cobranca da agua consumida fosse emitida.

Conforme restou apurado, o denunciado era o proprietério do local,
sendo certo que tinha conhecimento da fraude, uma vez que possuia
equipamentos que consumiam agua, que por sua vez ndo eram registrados.
Assim, ao permitir e assentir com a fraude, o denunciado passou a subtrair
agua.

O pregjuizo foi calculado em R$ 1.156,22. (fls. 52-53).

O comprovante do pagamento da divida, efetuado em 21/12/2009, encontra-se
acostado afl. 66.

Assm, veificase que a insurgéncia se mostra em sSntonia com a
jurisprudéncia desta Corte.

Ante o exposto, concedo a ordem para trancar a acdo penad n.

0268968-47.2010.8.19.0001, da 36.2 Vara Crimind da Comarca da Capital do Rio de Janeiro.
E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
Numero Registro: 2011/0033025-0 HC 197.601/ RJ
MATERIA CRIMINAL
NUmero Origem: 2689684720108190001
EM MESA JULGADO: 28/06/2011

Relatora
Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessdo
Exma Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
AUTUACAO
IMPETRANTE : MARCELA SIQUEIRA MIGUENS E OUTROS
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : PEDRO JORGE KINGSTON MUSSO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Furto
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Sebastido Reis Jinior e Vasco Ddla Giugtina
(Desembargador convocado do TJRS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado
do TJCE).

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



