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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
0025141-93.2009.8.26.0361, da Comarca de Mogi das Cruzes, em que sao apelantes
ANDRE LUIZ CHELUCCI, EDISON LEME ¢ ROBERTO CARLOS DO
NASCIMENTO TITO, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em 4* Camara de Direito Criminal do Tribunal de

Justi¢a de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Apelacdo criminal — Peculato (art.
312, “caput”, c.c art. 327, §2°, ambos do Cddigo Penal) — Sentenga condenatoria —
Recursos defensivos — Réu Roberto: reconhecimento, ex officio, da prescri¢ao da
pretensdo punitiva retroativa do Estado — Inteligéncia do disposto nos artigos 110,
§1° e 2° do Codigo Penal vigentes a época dos fatos — Transcurso do lapso
prescricional estabelecido no artigo 109, inciso IV, do Cédigo Penal — Réu Edison:
impossibilidade de reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva — Lapso
prescricional estabelecido no artigo 109, inciso III, do Cédigo Penal nao
transcorrido — Preliminar de inépcia da denuncia afastada — Dentincia que atende aos
requisitos previstos no art. 41 do CPP — Absolvi¢ao — Impossibilidade — Autoria e
materialidade satisfatoriamente comprovadas pela prova oral e documental coligida
nos autos — Inviavel a desclassificacao da conduta para a modalidade culposa — Réus
que solicitaram o empenho de verba ptblica com base em nota fiscal falsa,
consubstanciada na aquisi¢do de material que jamais existiu, sendo ordenado o
pagamento utilizando-se de expediente fraudulento para emissao de um cheque ao
portador — Crime de peculato desvio que ndo exige o efetivo aproveitamento
econdmico pelo agente - Dolo evidente — Condenagdo mantida — Dosimetria —
Primeira fase — Penas-base fixadas no dobro do minimo legal — Pleito defensivo de
readequacao do percentual de elevacao — Impossibilidade — Réus que ostentam, cada
um, mais de dez condenacdes por delitos anteriores, inclusive, algumas igualmente
por peculato — Percentual de elevagao escorreito — Segunda fase — Ausentes
agravantes ou atenuantes — Terceira fase — Penas majoradas em 1/3 nos termos do
art. 327, § 2°, do CP — Causa de aumento bem delineada nos autos — Regime
fechado de rigor — Impossibilidade de substitui¢do da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, ou sursis penal, por auséncia dos requisitos legais —
Recursos improvidos. Prescri¢ao da pretensdo punitiva em relagdo ao réu Roberto
reconhecida ex officio.

V.U. Dispensada a sustentacao oral pela Egrégia Turma Julgadora. Acompanhou o
julgametno o Ilmo. Defensor Dr. Jorge Fontanese Junior.", de conformidade com o
voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagcdo dos Exmos. Desembargadores LUIS
SOARES DE MELLO (Presidente sem voto), EDISON BRANDAO E ROBERTO
PORTO.
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Assinatura Eletronica

Apelacao Criminal n° 0025141-93.2009.8.26.0361

Apelantes: ANDRE LUIZ CHELUCCI, Edison Leme ¢ ROBERTO CARLOS
DO NASCIMENTO TITO

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Corréu: Josanias Jose dos Santos

Comarca: Mogi das Cruzes
MM. Juiz de Direito Dr.(a). Alex Freitas Lima
Voto n° 6220

Julgamento telepresencial

Apelacio criminal — Peculato (art. 312, “caput”, c.c art.

327, §2° ambos do Cédigo Penal) — Sentenca

Apelagdo Criminal n® 0025141-93.2009.8.26.0361 -Voto n° 2



—— TRIBUNAL DE JUSTICA
— S- E: PODER JUDICIARIO
S Sao Paulo

condenatoria — Recursos defensivos — Réu Roberto:
reconhecimento, ex officio, da prescricio da pretensiao
punitiva retroativa do Estado — Inteligéncia do disposto
nos artigos 110, §1° e 2° do Cddigo Penal vigentes a
época dos fatos — Transcurso do lapso prescricional
estabelecido no artigo 109, inciso IV, do Cddigo Penal —
Réu Edison: impossibilidade de reconhecimento da
prescricio da pretensido punitiva — Lapso prescricional
estabelecido no artigo 109, inciso III, do Codigo Penal
nao transcorrido — Preliminar de inépcia da denuncia
afastada — Dentincia que atende aos requisitos previstos
no art. 41 do CPP — Absolvicido — Impossibilidade —
Autoria e materialidade satisfatoriamente comprovadas
pela prova oral e documental coligida nos autos —
Invidvel a desclassificacio da conduta para a
modalidade culposa — Réus que solicitaram o empenho
de verba publica com base em nota fiscal falsa,
consubstanciada na aquisicio de material que jamais
existiu, sendo ordenado o pagamento utilizando-se de
expediente fraudulento para emissio de um cheque ao

portador — Crime de peculato desvio que nio exige o

efetivo _aproveitamento econdomico pelo agente - Dolo

evidente — Condenacdo mantida — Dosimetria -
Primeira fase — Penas-base fixadas no dobro do minimo
legal — Pleito defensivo de readequacao do percentual de
elevacio — Impossibilidade — Réus que ostentam, cada
um, mais de dez condenacdes por delitos anteriores,
inclusive, algumas igualmente por peculato — Percentual
de elevacdo escorreito — Segunda fase — Ausentes
agravantes ou atenuantes — Terceira fase — Penas
majoradas em 1/3 nos termos do art. 327, § 2°, do CP —
Causa de aumento bem delineada nos autos — Regime
fechado de rigor — Impossibilidade de substituicio da

pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos,
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ou sursis penal, por auséncia dos requisitos legais —
Recursos improvidos. Prescricio da pretensido punitiva

em relacao ao réu Roberto reconhecida ex officio.

Vistos.

Trata-se de recursos de apelacdo interpostos por
André Luiz Chelucci, Edison Leme e Roberto Carlos do Nascimento
Tito contra a r. sentenca de fls. 1310/1325, que julgou parcialmente
procedente a acao e:

i-) condenou Edison Leme as penas de 5 anos ¢ 4
meses de reclusdao, em regime inicial fechado, e 26 dias-multa, no valor
unitario de 1/2 saldrio minimo, por infragdo ao art. 312, “caput”, c.c art.
327, §2° ambos do Codigo Penal;

ii-) condenou André Luiz Chelucci as penas de 5
anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado (observando-se
que o acusado possui direito a prisdo domiciliar, conforme acordao
acostado as fls. 670/676), e 26 dias-multa, no valor unitario de 1/2
salario minimo, por infracdo ao art. 312, “caput”, c.c art. 327, §2°,

ambos do Codigo Penal;

ili-) condenou Roberto Carlos do Nascimento
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Tito as penas de 2 anos e 8 meses de reclusdo, em regime aberto, e 13
dias-multa, novalor unitario de 1/2 salario minimo, por infracdo ao art.
312, “caput”, c.c art. 327, §2°, ambos do Codigo Penal, substituida a
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos;

iv-) absolveu Josanias José dos Santos com

fundamento no art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.
Irresignados, apelam os réus.

André, preliminarmente, sustenta a nulidade do
feito, por inépcia da dentincia que ndo teria descrito de maneira clara e
precisa, a conduta do agente. No mérito, alega que a conduta do
apelante ¢ atipica, uma vez que o erario ndo teria suportado qualquer
prejuizo e o réu ndo teria auferido qualquer vantagem. Sustenta, ainda,
absolvi¢do por insuficiéncia probatdria. Subsidiariamente, postula a
desclassificacdo para peculato culposo, diante da auséncia de dolo, ¢ a
readequacdo da reprimenda, com a aplicagdo da pena-base no minimo
legal. (fls. 1418/1435)

Edson, preliminarmente, pleiteia o reconhecimento
da prescri¢ao da pretensdo punitiva retroativa, pois, entre o fato € o
recebimento da denuncia, teria transcorrido o lapso temporal necessario

para o reconhecimento desta causa extintiva da punibilidade. No mérito,
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sustenta a absolvi¢do por insuficiéncia probatdria. Subsidiariamente,
pugna pela fixagao da pena-base no minimo legal. (fls. 1411/1416)

Roberto, sustenta a absolvicao pelo
reconhecimento da inexisténcia do fato, uma vez que a dentincia narrou
que o acusado teria sacado o cheque em detrimento do ente publico,
quando, na verdade, o cheque foi depositado na conta bancaria da
empresa que o apelante representava a época — “J. Lopes” -, situacao
que, por si sO, ensejaria a absolvi¢gdo por ofensa ao principio da
correlagdo. Sustenta, ainda, que o réu ignorava a existéncia do esquema
criminoso, € que somente aceitou o cheque como forma de pagamento
pelos servigos prestados pela empresa “J. Lopes™, a ensejar a auséncia
de dolo. Subsidiariamente, pleiteia o afastamento da majorante prevista
no artigo 327, § 2°, do Codigo Penal. (fls. 1368/1386)

Regularmente processados os apelos, vieram as
respectivas contrarrazoes (fls. 1443/1451; 1401/1406), ap6és o que a
Procuradoria-Geral de Justica opinou pelo parcial provimento dos
recursos. (fls. 1469/1490)

Oportuno assinalar que as D. Defesas dos réus
Roberto ¢ André manifestaram oposi¢do ao julgamento virtual,
aduzindo que irdo sustentar oralmente (fls. 1459 e 1462/1464).

Apelagao Criminal n® 0025141-93.2009.8.26.0361 -Voto n° 6



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

E o relatério.

André Luiz Chelucci, Edison Leme E Roberto
Carlos Do Nascimento Tito foram processados e condenados as penas
j& mencionadas porque, nas condigdes de tempo e local descritas na
exordial acusatoria: “No dia 30 de dezembro de 2008, em horario e
local incertos, no Municipio de Biritiba Mirim, nesta Comarca de Mogi
das Cruzes, Edson LEME, ANDRE LUIS CHELUCCI, EDISON
JOSANIAS JOSE DOS SANTOS e ROBERTO CARLOS DO
NASCIMENTO TITO, agindo em concurso e com unidade de
designios, aproveitando a qualidade de funciondrio publico dos dois
primeiros, apropriaram e desviaram, em proveito proprio, a quantia de
R$ 7.800,00 (sete mil e oitocentos reais), pertencente ao Municipio de
Biritiba Mirim, de que tinham a posse e o acesso em razdo do cargo.

EDISON LEME foi nomeado para exercer o cargo
de Diretor de Finangas, setor responsdvel pelos pagamentos das
despesas da Prefeitura Municipal de Biritiba Mirim. A nomeacgdo foi
realizada pelo seu sobrinho e entdo Prefeito Municipal, Roberto
Pereira da Silva, vulgo, "Jacaré". EDISON LEME denunciado foi
mantido no cargo por Joaquim Rodrigues Gomes, que assumiu a

Prefeitura Municipal em 30 de abril de 2008. ANDRE LUIZ
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CHELUCCI, por sua vez, era Diretor de Obras e foi nomeado e

mantido da mesma forma que EDISON LEME.

EDISON LEME determinou, aos servidores do
Setor de Finangas, a realizacdo de fraude no preenchimento dos
cheques emitidos para diversos pagamentos, consistente em burlar as
exigéncias das Leis nos 4.320/64 e 9.069/95 e do Decreto-Lei no
200/67, que proibem a emissdo de ordem de pagamento (cheque)

mediante titulo ao portador.

Com efeito, EDISON LEME orientou os servidores
do Setor de Financas para que, ao realizarem o preenchimento de
cheques, colocassem um papel em branco sobre a via original, no
campo para anotag¢do do nome do beneficidario, preenchendo, neste
papel, o nome do destinatario, que saia na via carbonada, enquanto
nada era escrito na via original, ficando em branco o campo
respectivo. Trata-se da modalidade fraudulenta conhecida por "cheque
caucionado".

Outrossim, para dar cabo ao desvio e apropriagdo
de valores da Municipalidade, EDISON LEME contou com auxilio e
participagdo de ANDRE LUIZ CHELUCCI, diretor de obras, e dos
responsaveis pela sociedade empresaria, J. Lopes Construgcoes e
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Pavimentagdes Ltda., os denunciados JOSANIAS JOSE DOS SANTOS,
socio proprietario, e ROBERTO CARLOS DO NASCIMENTO TITO,

procurador.

Da forma explanada acima que a cartula de fl. 45
(Banco do Brasil, agéncia 01645-4, cheque n.0 300105, conta corrente
n 73.000-9, agéncia de Biritiba) no valor de R$ 7.800,00, foi emitida no
ultimo dia de trabalho de EDISON LEME e ANDRE LUIS CHELUCCI
na Municipalidade (30/12/2008), contendo a assinatura verdadeira de

EDISON LEME e a assinatura falsa de Joaquim Rodrigues Gomes.

A copia com aparéncia de verdadeira e que ficaria
arquivada para futura fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas ou do
estatuto de rito) e, ao final, condenados. Por fim, requer-se a oitiva das
pessoas abaixo arroladas.” (fls. 02/04)

Apo6s regular instrugdo criminal, a acdo penal foi
julgada parcialmente procedente para condenar os sentenciados nos

moldes acima mencionados.

E, na analise dos argumentos deduzidos em grau de
recurso, cumpre reconhecer, desde logo, questdo prejudicial a ser
dirimida, de prescricdo da agdo em relagdo ao corréu Roberto Carlos
do Nascimento Tito.
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E isso porque, o fato delituoso foi praticado em
30/12/2008 (fl. 02), ao passo que a denuncia foi recebida em
29/05/2018 (fls. 550/553), de modo que, entre tais marcos interruptivos

transcorreram 9 anos, 4 meses e 27 dias.

O réu Roberto foi condenado a pena privativa de
liberdade de 2 anos ¢ 8 meses de reclusdo, cujo prazo prescricional ¢ de
8 (oito) anos, haja vista que foi definida pena em montante superior a 2
(dois) anos e nao excedente a 4 (quatro) anos de reclusdao, conforme
artigo 109, inciso IV, do Coédigo Penal.

Ausente recurso da Acusagao, de rigor a incidéncia
do disposto no art. 110, § 1° e 2°, do Codigo Penal, vigentes a época dos
fatos, os quais estabeleciam, expressamente:

“¢ 1° A prescrigdo, depois da sentenga
condenatoria com transito em julgado para a acusagdo ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

§ 2°% A prescrigdo, de que trata o paragrafo
anterior, pode ter por termo inicial data anterior a do recebimento da

)

denuncia ou da queixa.’

Anote-se, como dito, que a data do delito praticado

(30/12/2008) ¢ anterior a vigéncia da Lei n° 12.234/2010 (em
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05.05.2010), a qual, por ter suprimido essa possibilidade de termo
inicial do calculo, constitui inegavel novatio legis in pejus.

Assim, considerando-se que entre referida data e o
recebimento da dentncia, havido em 29/05/2018 (fls. 550/553),
decorreu lapso superior a 08 anos, fulminado estd o ius puniendi estatal
pela prescricdo em relacdo ao réu Roberto Carlos do Nascimento

Tito.

Em relacdo ao réu Edison, por outro lado, razao
nao lhe assiste ao pleitear o reconhecimento da prescri¢do, € isso
porque, o réu foi condenado a pena de 05 anos e 04 meses de reclusdo,
cujo lapso prescricional ¢ de 12 anos, nos termos do artigo 109, inciso
III, do Cédigo Penal.

Como dito, o delito foi praticado em 30/12/2008, ao
passo que o recebimento da denuncia ocorreu em 29/05/2018, de modo
que, entre tais marcos interruptivos transcorreram 9 anos, 4 meses e 27
dias, ou seja, ndo transcorreram os 12 anos necessarios ao

reconhecimento da prescrigao.

Além disso, no periodo compreendido entre o
recebimento da denuncia (29/05/2018) e a publicagdo da sentenca penal

condenatoria (10/07/2024 — fl. 1344), igualmente ndo transcorreu o
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lapso temporal necessario para o reconhecimento da prescricdo da
pretensao punitiva retroativa.

De tal modo, considerando que entre a data do fato
e o recebimento da denuncia e, apds, entre o recebimento da denuncia e
a publicacdo da sentenca penal condenatoria, transitada em julgado para
a acusagdao, nado transcorreu periodo superior a 12 anos, forgoso
reconhecer que nao se operou, a favor do apelante Edison, a prescri¢ao
da pretensao punitiva, na modalidade retroativa.

Na mesma toada, no que tange a alegacdo da
Defesa do réu André, de suposta inépcia da denuncia, nao se vislumbra
qualquer vicio na peca acusatoria que possa causar prejuizo a defesa.

Verifica-se que a dentncia preenche os requisitos
exigidos pelo artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam: a
exposi¢ao dos fatos criminosos, com todas as suas circunstancias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificacdo do crime e o rol das testemunhas,

propiciando a plenitude de defesa assegurada pela Constituicao Federal.

Nesse sentido: “(...) A acusagdo formalizada pelo
Ministério Publico preenche os requisitos do art. 41 do Codigo de

Processo Penal, pois, além de apontar a existéncia da prova do crime
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e de indicios suficientes de sua autoria, discriminou os fatos, em tese,
praticados pelo recorrente, com todas as circunstincias até entdo
conhecidas, de sorte a permitir o contraditorio e a ampla defesa. 4. A
prolacdo de sentengca condenatoria esvai a andlise do pretendido
reconhecimento de inépcia da denuncia. Isso porque, se, apos toda a
andlise do conjunto fatico probatorio amealhado aos autos ao longo
da instrugdo criminal, ja houve um pronunciamento sobre o proprio
mérito da persecugdo penal (denotando, ipso facto, a plena aptidio da
inicial acusatoria), ndo ha mais sentido em se analisar eventual
auséncia de aptiddo da exordial acusatoria. (...) 7. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa extensdo, ndo provido”. (STJ, REsp
1347610/RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 03/04/2018, DJe 09/04/2018).

No mais, atente-se que nao pode ser decretada
nulidade sem a demonstracdo de efetivo prejuizo ao réu, o qual,
evidentemente, ndo ocorreu na hipdtese dos autos.

Atente-se que o processo penal rege-se pelo
principio do “pds de nullite sans grief”, sendo imprescindivel que o ato
processual a ser declarado nulo tenha causado prejuizo as partes e, de

algum modo, influenciado na apuragdo da verdade substancial, nos
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termos dos artigos 563 ¢ 566, ambos do Cdodigo de Processo Penal.

No ponto, o C. Supremo Tribunal Federal, mutatis

mutandis:

“EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO
PENAL. TENTATIVA DE  ROUBO. PROCEDIMENTO.
INTERROGATORIO. FALTA DE INTIMACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA E ASSISTENCIA AO REU POR MEIO DE DEFENSOR
AD HOC. NULIDADE. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. 1. A

demonstracdo de prejuizo, a teor do art. 563 do CPP, é essencial a

alegacdo de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, visto que,

conforme ja decidiu a Corte, “o dmbito normativo do dogma

fundamental da disciplina das nulidades - pas de nullité sans grief -

compreende as nulidades absolutas” (HC 81.510, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, 1° Turma, undnime, DJ de 12/4/2002). 2. Ordem
indeferida”. (HC 99053, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 21/09/2010, DJe-228 DIVULG 26-11-2010
PUBLIC 29-11-2010 EMENT VOL-02440-01 PP-00009). (g.n.)
Ademais, proferida a sentenga condenatoria, ndo ha
mais espaco para discussao quanto a inépcia da dentincia, posto que a
decisdo que condenou o réu pressupde, obviamente, que a exordial foi
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acolhida em seus requisitos formais e materiais.

Assim rejeitam-se as matérias preliminares.

Quanto ao mérito, na analise dos demais
argumentos deduzidos em grau de recurso, cumpre reconhecer, desde
logo, que o improvimento se impaoe.

A materialidade delitiva foi comprovada pela
portaria (fl. 70), representacao criminal (fls. 71/111), cépias do cheque
(fls. 113 e 123), documentos (fls.115/122), termos de declaragdes (fls.
124/129, 130/132, 133/137, 138/141, 142/146, 147/149,150/152, 153,
154, 155, 156, 157, 158, 159, 161, 173/174, 176, 227/228, 234, 249/250
e 361), portarias de admissdo e exoneragdo (fls. 183/221), parecer
emitido pelo Tribunal de Contas do Estado (fls. 299/313), laudo pericial
(fls. 412/416), bem como pela prova oral produzida em juizo.

No que tange a responsabilidade criminal dos
sentenciados, também neste particular conclui-se que ela ¢ evidente.

Na fase indiciaria os réus negaram a pratica delitiva
(fls. 256/257, 262/264 e 280).

Sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,

mantiveram a negativa de autoria.

Nesse sentido, considerando-se que bem compilada
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a prova oral produzida nos autos, fica adotada, transcrevendo-se, o

resumo dos depoimentos colhidos em juizo feito pelo D. Juizo a quo:

“Interrogado em juizo, o réu Edison Leme disse

que em nenhum dos processos os quais foi acusado existem vitimas.

Ndo hda nenhum processo de cobranca da Prefeitura contra ele e a

Prefeitura ndao tem nenhum processo de cobranca contra ela. No dia

30 de dezembro estavam presentes na Prefeitura ele, o Carlos,_o Sr.

André e o Sr. Prefeito, que nega a assinatura, mas assinou na sua

frente. Tinham algumas notas em atraso, ndo sabe se era alguma

divida que tinham com o Prefeito e o Prefeito, Sr. Joaquim, pediu que

fosse feito o pagamento ao Sr. André. O Sr. André, por diversas vezes,

contratava pessoas para_trabalhar na Prefeitura, a mando do Sr.

Joaquim, eram pessoas conhecidas do Sr. Joaquim, que, as vezes, ndao

tinham nota fiscal para trabalhar, ndo tinham qualificacdo. Entdo,

eles mandavam notas de terceiros para pagar essas pessoas. Foi isso

que o senhor André fez. Nem ele e nem André se apossaram de

dinheiro algum. Isso ndo so nesse caso, mas em outros casos o senhor

Joaquim exigiu que isso fosse feito. Jamais se apossou de um centavo

sequer da Prefeitura. O Sr. Joaquim tinha amigos particulares,

acredita que cabos eleitorais. Essas pessoas ndo tinham qualificacdo
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para_trabalhar na Prefeitura e ele pedia para André montar um

processo de servico para pagar essas pessoas, dai serem efetuados os

cheques ao portador, a pedido ou mando do Joaquim, para pagar

pessoas que trabalhavam na Prefeitura sem estarem registradas, com
nota fiscal de terceiros e ndo dessas pessoas que trabalhavam. Seu
departamento era o de contabilidade e finangas, vinha para ele um
pedido de registro de despesa, informava se havia saldo or¢amentdrio,
ia para o departamento de compras, que efetuava a contratag¢do das
pessoas no servico. Efetuado o servico, vinha a nota fiscal para ele,
atestado no verso que o servi¢o havia sido efetuado e, as vezes, com um
bilhete para fazer o cheque ao portador e que alguém iria retirar, a

mando do prefeito Sr. Joaquim. Seu departamento preenchia o cheque

ao portador, como era pedido. Um funciondrio preenchia o cheque,

cumprindo ordens do sr. Prefeito. Pelo que se recorda, isso ocorreu

com dez cheques, até conta de dgua, luz e telefone passaram a fazer

ao portador. Foi processado por causa das contas de dgua, luz e

telefone também, sendo que nenhuma dessas contas se encontravam em

aberto, todas foram pagas. Esclarecido acerca do que consta na

denuncia, de que teria orientado servidores do setor de financas para

que, ao realizarem o preenchimento de cheques, colocassem um papel
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em branco sobre a via original, no campo para anotacdo do nome do

beneficidario, preenchendo, neste papel, 0 nome do destinatdrio, que

saia _na via carbonada, enquanto nada era escrito na via original,

ficando em branco o campo respectivo, diz que isso ndo aconteceu

exatamente _dessa forma. Isso foi um pedido do Dr. Marcos,

procurador da Prefeitura, a funcionarios que trabalhavam com o
interrogando e hoje encontram-se em cargos comissionados elevados.

O prefeito pedia que fizessem o cheque ao portador. Eles fizeram dessa

forma e, como ganharam cargo do prefeito Sr. Carlos Alberto Taino,

“jogaram nas suas costas”. Cada um preenchia sabendo de sua

responsabilidade, ninguém foi obrigado a fazer. Também preencheu

alguns cheques, mas ndo usava o papel, deixava em branco o nome.

Essa forma foi feita por eles e a pedido do Dr. Marcos é que fizeram

essas declaracoes. Sr. Pedro, que foi funciondario por mais de vinte

anos, disse a ele que ele e a filha receberiam cargo para acusa-lo, ele
estava se aposentando e iria continuar trabalhando. Ele o acusou e foi
condenado. Depois que Pedro aposentou, ele disse que havia feito
besteira porque fez o que o prefeito Carlos Alberto Taino tinha pedido,
mas ndo foi atendido, aposentou e ndao continuou trabalhando. Existiam

pessoas la dentro que queriam levar vantagem. Acredita que todos os
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credores receberam os pagamentos, porque ndo tem cobranga contra a
Prefeitura e nem da Prefeitura contra ele, até hoje. A Prefeitura enviou
uma relagdo para o Forum, até onde sabe, de diversos clientes dos
quais ele teria pegado o pagamento, mas 99% desses clientes, quando
foram a Prefeitura, confirmaram o recebimento do pagamento. Talvez
ndo do cheque, porque o cheque era feito ao portador. Funciondrios

faziam o pagamento diretamente na conta deles. Um ou outro, quando

o Prefeito pedia, pegava nota de terceiros, ai sim, 0 André ou algum

outro funciondrio sacava o cheque. As vezes, entregou na mao do

Prefeito Joaquim Rodrigues. Os valores ndo foram desviados. Ndo

trabalhava no setor de compras, ndo sabe a origem das notas, porque
isso ndo cabia a seu departamento, que era de contabilidade e financas.
A ele competia informar se havia recurso or¢amentario, financeiro, e, a
nota estando atestada, efetuar o pagamento. Isso cabia a ele. Nao
pegou um centavo da Prefeitura. O Prefeito contratava pessoas e isso
ndo passava por ele, a contratagdo ndo dependia dele. Havia o
empenho prévio no departamento que precisava de material ou servigo.
Informava se havia saldo or¢camentdrio. Tendo o saldo or¢amentario, o
departamento que lhe enviou o pedido enviava ao departamento de

compras para efetuar a contratag¢do ou a aquisi¢ao daquele bem. Feito
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isso, acredita que era emitida a nota fiscal. Quem recebeu o servico ou

a _mercadoria, atestava na nota fiscal, que vinha assinada em seu

verso, para que ele efetuasse o pagamento, vinha com um bilhete

“esse _vocé paga com cheque ao portador” ou “vocé manda

funciondrio sacar na boca do caixa”. Vinha um bilhete do Prefeito

nesse sentido, ndo todos, isso em dez processos. Por vezes, contas de
dgua, luz e telefone foram pagas com cheques no banco. O proprio
funciondrio que foi pagar esqueceu de colocar o nome da empresa
credora. Diversas contas que foi acusado, foi condenado, so que as
contas estdo pagas, mas o funciondario da Prefeitura esqueceu de
colocar o nome do credor, chegando na “boca do caixa”, o caixa pediu
para colocar o nome e, ao invés de colocar o nome da empresa
credora, ele colocou o proprio nome dele, mas os valores das contas
somadas batem. Foi condenado por diversos erros assim. Conheceu o
Sr. Roberto Carlos e ele tinha o habito de vender parceladamente para
a Prefeitura. Muitas notas tem origem da empresa dele ou ligada a ele.
O Sr. André trabalhou na prefeitura, ele foi diretor do departamento de
obras. A empresa de Roberto Carlos, ou ligada a ele, prestou servigcos
de pavimentag¢do, constru¢do de pequenas obras, forneceu pedras,

areia, cimento, por diversas vezes. O conhecia porque ele foi diversas
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vezes buscar pagamento na Prefeitura. Esses itens que mencionou ele
forneceu para o municipio. Roberto Carlos vendeu muitas coisas até o
valor de oito mil reais. Vinha a nota para fazer pagamento e ele
recebeu diversas vezes da Prefeitura. Inclusive o proprio Roberto
Carlos emprestou nota de terceiro para fazer pavimentagdo em um
trecho na entrada da cidade, ficou sabendo depois. Exerceu o cargo de

diretor de financas e contabilidade. Os cheques eram assinados por ele

e pelo Prefeito. Assinou varios cheques, aléem desse que consta nos

autos. Recorda-se que no seu ultimo dia de trabalho na Prefeitura

estavam_presentes o Prefeito Joaquim, o diretor de obras André e o

Roberto Carlos Tito, que foi buscar diversos pagamentos de empresas

que ele era o responsavel, isso no dia 30 de dezembro, na presenca de

funciondrios da Prefeitura. O cheque foi emitido ao portador porque a

empresa ndo era de Roberto Carlos Tito e por ordem do Prefeito
Joaquim que se encontrava presente. O Roberto Carlos Tito era o
responsavel pela “J. Lopes”, mas ele representava outras empresas
também. A “J. Lopes” era credora do municipio. Ndo se recorda o
motivo pelo qual o cheque nado foi emitido em nome da “J. Lopes”, ao
invés de ser emitido ao portador. Roberto Carlos estava presente,

entdo, talvez, ele tenha pedido para que o cheque fosse emitido ao
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portador. Nao tinha conhecimento da vedag¢do legal de emissdo pelos
municipios de cheques ao portador, depois que veio a saber. Assinou,
na Prefeitura, mais de 50.000 cheques, dos quais uns 40 ou 50 foram
ao portador, ndo se recorda exatamente. Ndo pode afirmar se os
valores foram sacados em espécie no banco, porque o cheque ndo ficou
com ele, foi entregue na mdo do Sr. Roberto Carlos Tito. Por vezes,
André ia até o banco e sacava os valores, a pedido do Sr. Joaquim,
para pagar funcionarios contratados pelo Sr. Joaquim. André chegou a
efetuar saques em espécie, nao sabe os valores. Ndo pode afirmar se
todos os cheques ao portador foram emitidos no mesmo dia da sua
saida. Ndo trabalhava as sextas-feiras, pois ndo tirava férias, e, as
vezes, deixava cheques assinados. O que Joaquim Rodrigues Gomes
Prefeito que sucedeu Roberto Pereira “Jacaré” disse em delegacia, que
nada sabia acerca dos cheques assinados ao portador, foi instrucdo do
advogado dele, que também o orientou a falsificar sua assinatura, mas
ndo vai negar o que fez. Ele negou. Foi orientado pelo advogado dele a
fazer a mesma coisa, a mudar sua assinatura. Ndo sabe se a assinatura
dele foi falsificada ou ndo, ndo levava os cheques para o Sr. Joaquim
assinar. Ele tinha pessoas de confianga chamadas Gilson Soares de

Campos e André, que levavam os cheques e os traziam assinados para
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O réu André Luis Chelucci disse que em 2016 foi

acometido por uma bactéria que atacou seu organismo. Lembra que

trabalhou na Prefeitura, que exercia a funcdo de arquiteto, mas nao

se recorda de detalhes como esses que lhe foram narrados, em razdo

de sua doenca. Seus familiares sdo pessoas idoneas e foi criado na

mesma linha. Nunca teve outro processo antes desse processo da

Prefeitura. Arrepende-se de ter aceitado trabalhar na Prefeitura, ndao

precisava disso. Ndo esta bem emocionalmente para continuar

falando. Quando é fornecida uma nota fiscal, ela vai para o

departamento de financas. Na época era assim. Foi convidado para

ser diretor de obras na Prefeitura, seu papel era orientar quem fazia

projetos, as vezes até fazia o projeto. Feito o projeto, deveria

encaminhar ao departamento de compras para que fosse feita a
licitagdo. Seu papel se resumia a isso. Depois de todo o tramite, ele
voltava desmembrado para seu departamento. Todos os processos eram
iguais, por isso se lembra. Direcionava os fiscais para que eles
conferissem se estava sendo cumprido ou ndo. Ndo se lembra quantos

fiscais tinham, mas eram varios. No geral, era o departamento de

financas que emitia o pagamento para o fornecedor. O fornecedor
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ndo ia atras do departamento em que trabalhava para receber, nem

viam a cara do fornecedor. O fornecedor ia no departamento de

finangas e la alguém atendia e fazia o pagamento, acredita que era

assim. Ndo recebia documentacdo para andlise das empresas que

desejam contrato com a Prefeitura porque ndo era habilitado para

isso. Tinha um setor - ou departamento - de compras, que era o setor de
licitagdo, tudo era feito la. A unica coisa que seu departamento fazia
era uma visita técnica no local onde seria construida a possivel obra.
Nao era ele quem marcava o dia, ja vinha marcado na licita¢do. Todas
as pessoas que acompanhavam o edital e que tivessem interesse tinham
que mandar um arquiteto ou um engenheiro no dia e hordrio marcado
para fazer a visita ao local. As visitas eram feitas em grupo. Ndo era o
responsdvel por marcar a data e o horario da visita. Nunca fez parte da
comissdo de licitagdo da Prefeitura. Seu departamento nem ficava no
prédio da Prefeitura, ndo tinha muito contato com as pessoas.
Conhecia o Prefeito e o vice. Somente tinha contato com o0s
funcionarios da Prefeitura que trabalhavam com ele, mero contato

profissional.

O réu Roberto Carlos do Nascimento Tito disse

que recebeu o valor de R$7.800,00 em nome da empresa “J Lopes”,
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nominal a empresa “J Lopes”. Fez o deposito na empresa de servicos

prestados por ele no municipio de Biritiba Mirim. Tem nota fiscal,

medicdo, contrato assinado. Tem consciéncia de que recebeu os

R37.800,00, mas foi fruto do seu trabalho, que fez na cidade de

Biritiba Mirim. Fez pavimentacdo asfaltica. A empresa “J Lopes

Construcoes e Pavimentacoes” é uma empresa de pavimentacdo

asfaltica e construcdo civil, Era procurador dessa empresa e Josanias

era o proprietario. O pagamento foi feito em cheque no valor de

R37.800,00, o qual foi depositado na conta da “J Lopes Construcoes e

Pavimentacoes”. Usou esse dinheiro para pagar seus fornecedores.

Era procurador e socio da empresa, mas ndo estava no contrato

social. Fazia os contratos da empresa e Josanias assinava. Nado
constava como socio no contrato social da empresa, tinha procuragao.
O cheque foi nominal. Conheceu Edison Leme na Prefeitura. Josanias é
o dono da empresa “J Lopes Construgoes e Pavimentagoes”. André

trabalhava a época como diretor de obras da Prefeitura de Biritiba

Mirim, era quem recebia as medicoes. Tinha alguns contratos com a

Prefeitura de Biritiba Mirim, em nome da “J. Lopes” e recebeu

alguns cheques para pagamento de servicos prestados, mas ndao sabe

precisar quantos. Os cheques foram fracionados. Recebeu o cheque no
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final do ano de 2008. A empresa tinha contratos com a Prefeitura de
Biritiba Mirim em valor aproximado de R3140.000,00. Esse cheque

estava nominal a empresa. Ndo conhece a empresa “Cearda Mar

Marmores e Granitos”, Reconheceu o cheque de fls. 113 como sendo

a _cdrtula que recebeu. O nome que estd no cheque é o nome de sua

empresa. Se recorda do contrato e da nota fiscal constantes a fls. 460

e seguintes. O pagamento desse contrato foi fracionado. Era comum o
pagamento fracionado de notas fiscais pela Prefeitura de Biritiba
Mirim. Em varios contratos também recebeu de maneira fracionada.

Outras empresas recebiam da mesma forma.” (fls. 1312/1317)

Por outro lado, “Ouvida em juizo, a testemunha

Marilia de Fatima Cardoso disse que trabalhava na Prefeitura, entrou

em 2007. Nao se recorda sobre a contratacao da “Lopes Construcoes

e Pavimentacoes”. Era auxiliar na Prefeitura, subordinada ao Sr.

Edison, que era secretdario financeiro. Ndo fazia procedimentos de

pagamento. Recebia ordens para sacar cheques. Os cheques saiam ao

portador. Caso sacasse preenchia no banco no seu nome. Na hora de

preencher o cheque ele pedia para que saisse ao portador, que

colocassem um papel em branco em cima para datilografar e saisse

somente na copia carbonada e ndo no cheque. Realizou isso varias
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vezes. Teve fiscalizacdao do Tribunal de Contas na Prefeitura. Durante

a_fiscalizacdo ndao fizeram nenhum cheque ao portador, por

determinacdo do Sr. Edison. Isso durou o periodo em que trabalhou

la, por volta de um ano. Trabalhou la entre 2007 e 2008. Conhece

André Luis Chelucci por nome, mas ndo tinha contato com ele.

Conhece Roberto Carlos do Nascimento Tito de vista. Ndao conhece

Josanias José dos Santos. Nunca entregou cheque para a “J Lopes”.

Nao reconhece o cheque de fls. 45 (fls.113 dos autos digitais). Qutros

funcionarios também realizavam o mesmo tipo de procedimento,

sempre por ordem do Sr. Edison. Era comum o Sr. Edison assinar o

cheque primeiro, depois o prefeito. Ndo era a responsavel pelo

pagamento de processos de empenho. Ndo sabe dizer se os

pagamentos dessas notas de empenho eram feitos de forma parcial.

Perguntada se confirma o que teria dito sobre isso em solo policial, diz

que ndo se lembra.” (fl. 1318)

Além disso, na fase inquisitiva a testemunha
Marilia de Fatima Cardoso ja havia relatado que “seus servigcos
consistiam em fazer arquivos, entrega de servigos e malotes bancdrios,
elaboragdo de cheques descontos de cheques no caixa das agéncias

Banco do Brasil, Banespa de Biritiba Mirim e na Caixa Economica
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Estadual, agéncia de Mogi das Cruzes onde apenas pagava boletos

bancarios; que, foi ensinada a emitir cheques portador da seguinte

forma: l. cortava uma folha em branco de papel sulfite ao meio —2.

colocava o cheque sobre o papel sulfite e no meio um "carbono' —3.

apos_datilografava o valor em numero e por extenso —4. quando

chegava para datilografar o nome do credor colocava um

"napelzinho'' dobrado sobre o cheque —35. assim a tinta da fita nao

fazia a impressdo do nome do credor no cheque, mas somente no

""vapelzinho'’ e na copia do cheque, pelo uso do carbono —6. por fim,

apos o preenchimento dessa forma, jogava o carbono papelzinho"

no lixo; que, esses cheques ao portador eram emitidos para

pagamento as empresas, empreiteiras e fornecedores de material,

principalmente material de construcdo, sendo que, para pagamento de

contas de luz, dgua, boletos eram feitos com cheque normal, ou seja,

sem o uso do "papelzinho'; que, a declarante além de elaborar os

cheques, mediante uso de "papeizinhos', também, descontava os

cheques no caixa dos bancos; que, quando chegava no banco para

descontar os cheques, o caixa pedia para a declarante escrever o

nome _na_frente do _cheque no lugar do credor, assinar e colocar o

numero do RG no verso do cheque, como condicdo de pagamento e
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que assim era feito; e que, de posse do dinheiro voltava ao

Departamento e entregava tudo para o Diretor Edison, até os

centavos, que, por vdrias vezes, chegou a sacar dinheiro através de

cheques da Prefeitura ao portador e pagar contas de luz, telefone, dgua
e boletos fisicas estranhas a declarante, sabendo que ndo era da
Prefeitura porque conferia os pagamentos e lia o nome das pessoas,
ndo se recordando, contudo, do nome das mesmas e que o troco era
entregue ao Diretor Edison, até as moedinhas; reafirma que esse
procedimento se repetiu por vdrias vezes, ou seja durante todo o ano de

2.008; (...) que, durante os meses de abril e maio, o Auditor do

Tribunal de Contas José Carlos Ferro Junior permaneceu no

Departamento de Financas fazendo auditoria; que, o auditor

permaneceu no departamento em dias seguidos e alternados; que,

quando o auditor estava "direto" e presente no departamento o Sr.

Edison mandava ndo emitir cheque ao portador, mas, nos dias em que

o Auditor ndo estava o Sr. Edison mandava emitir cheques ao

portador normalmente; que a declarante nunca questionou a emissdo

de cheques ao portador e desconhecia que tal pratica fosse ilegal; que,
apos entrar o Departamento de Finangas praticamente era somente a

declarante quem 'a o servico de emitir cheques, principalmente ao
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portador, que, a declarante emitiu "muitos" cheques, provavelmente
mais de 300 (trezentos) cheques ao portador, ou seja, com o uso do
"papelzinho"; que, na maioria das vezes em que foi trocar cheques ao
portador no Banespa de Biritiba Mirim, o Diretor Gilson Soares de
Campos estava no banco juntamente com a gerente Roseli, em sua
mesa, que, existiam varios taloes de nota fiscal de empresas ou notas
avulsas em branco, junto com os processos, para serem preenchidas”
(fls. 124/129)

Na mesma toada, em juizo: “A testemunha

Raimundo Urbano dos Santos afirmou que “Cearda Mar” é uma

empresa sua e do seu irmdo. Ela ainda existe, vendeu para seu irmdo.

Ndo se lembra de ter feito negécio com a Prefeitura de Mogi. Ndo

sabe por que teria sido emitida uma nota no valor de R$7.800,00 em

favor da sua empresa, nem sabe o que é esse material que teria sido

vendido. Ndo sabe como sua empresa acabou envolvida nisso. Ndo

sabe como foi emitida essa nota. Nao conhece André Luis Chelucci.

Ndo fez nenhum negdcio com a Prefeitura de Biritiba Mirim. Nunca

nem_trabalhou com esse tipo de material. So vende mdrmore e

granito. Ele e o irmdo cuidavam da empresa. Seu irmdo também

desconhece isso.
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A testemunha Janete da Silva Marinho de Oliveira

disse que trabalha na empresa “Cearda Mar Mdrmores e Granitos”.

Trabalha no escritorio, atende o publico. Hoje, o proprietirio da

empresa é o Sr. Luis José dos Santos. O Sr. Jeova Barbosa Cordeiro é

o socio. O Sr. Raimundo trabalhava la, era socio proprietario, irmdo

do Sr. Luis. Hoje ele ndo trabalha mais ld. Recebia pagamentos dos

clientes. Ndo se recorda de negdcio que teria sido feito com a

Prefeitura de Biritiba Mirim. Pelo que sabe ndo foi feito nenhum

negocio. Chegou a ir na Delegacia. Lembra que a nota ndo procedia

e, além disso, nunca trabalharam com o tipo de material que eles

teriam comprado, nem sabe o que é.

A testemunha Beatriz Aparecida Silva nada disse
sobre os fatos.” (f1s. 1318/1319)

Por seu turno, na fase inquisitiva, a testemunha
José Rodrigues de Oliveira relatou que “durante o periodo em que

trabalhou sob o comando do Diretor Edison e ha mais ou menos 2

(dois) ou 3 (trés) anos, o Sr. Edison "de vez em quando' mandava o

declarante sacar cheques da Prefeitura no banco; que, ao chegar nas

agéncias bancarias do Banespa e Banco do Brasil S/A, de posse do

cheque ao portador, o caixa do banco, como condi¢do de pagamento,

Apelagdo Criminal n® 0025141-93.2009.8.26.0361 -Voto n° 31



E—— TRIBUNAL DE JUSTICA
e E: PODER JUDICIARIO
— Sao Paulo

determinava ao declarante escrever seu nome no local indicado ao
favorecido e no verso do cheque o numero do RG e assinar, que, essa
pratica era comum a todos os funciondrios do Departamento de
Financgas, sempre mediante o comando do Diretor de Finangas, que,

muitas vezes, no _mesmo dia o Sr. Edison mandava mais um

funciondrio ao banco para sacar cheques da Prefeitura nas agéncias

bancarias da cidade; que, os valores dos cheques sacados variavam,

mais ou menos, de R$ 300,00 (trezentos reais) a RS 9.000,00 (nove mil

reais);, que, todos os valores, em dinheiro referentes aos cheques

sacados nas agéncias bancdrias de Biritiba Mirim eram entregues

diretamente ao Diretor Edison que, por algumas vezes chegou a sacar

dinheiro; através de cheques da prefeitura; e depositar parte em conta

de firmas e de associacdes de bairro que prestavam servicos a

prefeitura e devolver a diferenca para o Sr. Edison, Diretor de

Financas; esclarece o declarante que, ndo se recorda precisamente das
firmas e das associagoes em que efetuou os depdsitos, mas certamente
chegou a efetuar esses depositos e devolver as diferencas; que,
desconhece a forma como os cheques eram emitidos, sendo certo que,
ao declarante eram apenas entregues os cheques para desconto na

boca do caixa; que, ndo pode precisar com certeza mas talvez por duas
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vezes, chegou a depositar cheques na conta do Diretor de Obras, Sr.

André Chelucci; que, esse procedimento era feito da seguinte forma: o

Diretor Edison mandava entregar diretamente a gerente Roseli do

Banespa, agéncia de Biritiba Mirim, que jd estava esperando para

depositar na conta do Diretor André Chelucci, sabendo que, era para

0 Sr. André Chelucci, porque o cheque ja estava nominal ao mesmo e

porque o Sr. Diretor assim lhe dizia para comunicar a gerente Roseli;

que, o_sr. Edison alegava que era para pagar uma_firma, pode
informar que os Fiscais Emerson do Prado e Rinaldo Gregorio também
descontavam cheques para o Diretor Edison; que, jamais foi
beneficiado ou recebeu qualquer importancia pelo servigo de desconto

dos cheques, sendo que o Sr. Edison dizia que "'faca o que eu mando"

quando era questionado por qualquer funciondrio ou mesmo quando

ouvia qualquer "zum zum'" e, porque, era o Diretor do Departamento;

que, esclarece o declarante que obedecia as ordens porque o Sr. Edison
era o Diretor e também porque exercia cargo em comissdo, temendo
assim que fosse exonerado do mesmo,” (fls. 130/132)

De tal modo, diante de todos os elementos obtidos
no curso da instrucao, verifica-se que a prova produzida sob o crivo do

contraditorio ¢ segura no sentido de determinar a responsabilidade
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criminal dos apelantes Edison ¢ André pelos fatos narrados na exordial

acusatoria.

Inicialmente, anote-se que o crime de peculato-
desvio ¢ consumado no momento que o funcionario efetivamente desvia
o dinheiro, valor ou outro bem movel, sendo despicienda, inclusive, a
indicacao do destinatario do dinheiro desviado.

Com efeito, apurou-se que o apelante Edison, a
época Diretor Municipal de Financas, juntamente com outros agentes
publicos, dentre eles, o entdo Diretor de Obras do municipio, o apelante
André — que, como Edison, também ocupava um cargo em comissao -
dando continuidade a uma série de fraudes que visavam o desvio de
verbas publicas do municipio de Biritiba Mirim, ao término da
administracdo que estava prestes a se encerrar - dezembro de 2008,
realizaram a emissdao de um empenho, subscrito por André, em favor da
empresa “Ceara Marmore e Granito Ltda.-ME”, no valor de RS$
7.800,00, para, em tese, pagar 150 metros cubicos de “bica-corrida”,
material de construcao civil utilizado em obras publicas, pavimentacao
asfaltica e, também, na conservacao de estradas rurais (vide empenho as
fls. 115/118).

Por seu turno, contando com o auxilio dos
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servidores lotados em sua reparticdo, o réu Edison ordenou o
pagamento do empenho, mesmo ciente de que a nota fiscal que o

subsidiava era falsa.

Edison determinava que os funcionarios emitissem
cheques para pagamento de empenhos e, para tanto, as cartulas emitidas
para pagamento eram preenchidas sobre papel carbono, colocando um
pedago de papel sulfite debaixo deste carbono em que ficaria registrado
as principais informagdes. Contudo, ao invés de preencher o nome do
beneficiario do cheque, isto ¢, ao invés de emitir-se um cheque
nominativo, a teor do que determina o artigo 74, § 2°, do Decreto-lei n.°
200/1967, fraudulentamente, colocava-se uma tira de papel sobre este
campo do cheque, datilografando o nome da pessoa ou empresa
constante do empenho. Porém, ao datilografar o nome do suposto
beneficiario do cheque, este nome ficaria na “tirinha” de papel dobrada
sobre o cheque, e a cartula, neste campo especifico, ficava em branco,
permitindo que o titulo permanecesse sem mencao do beneficidrio. Ou
seja, um cheque que era para ser “nominativo” passava a ser “ao
portador”.

Tal artimanha ardilosa foi confirmada pelos

servidores que atuavam no setor de finangas e que trabalharam
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justamente no periodo em que o réu Edison esteve a frente daquele
orgdo, especialmente a ex-servidora Marilia, que, com riqueza de
detalhes, confirmou como eram preenchidos os cheques e para nao

constar o nome do beneficiario, deixando-os ao portador.

A testemunha Marilia esclareceu que tal pratica era
frequente, sempre determinada por Edison, e que, por diversas vezes,
ela pessoalmente foi aos bancos com estes cheques para saca-los na
“boca do caixa”, e, depois, entregava o dinheiro para Edison. Além
disso, Edison mantinha inimeras notas fiscais em branco na gaveta e
sobre a mesa dele, que eram preenchidas e juntadas nas solicitagdes de
empenho para subsidiar os pagamentos, quando necessarios.

No caso ora apurado, apos o empenho solicitado
pelo corréu André, entdo Diretor de Obras Publicas, Edison
determinou a seus subordinados que preenchessem o cheque n.° 300105
(fl. 123), valendo-se do ardil citado, figurando, na folha de papel que
seria utilizado para fins de controle do Tribunal de Contas — papel
sulfite colocado debaixo do carbono - o nome da empresa “Ceard
Marmore e Granito”. Contudo, referido cheque estava ao portador,
permitindo que outra pessoa pudesse deposita-lo ou saca-lo.

Apds o inicio da nova administracdo municipal, e
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seguindo as recomendag¢des do Tribunal de Contas do Estado, procedeu-
se uma auditoria, apurando-se a existéncia do chamado “esquema da
bica-corrida”, em que inimeros empenhos destinados ao pagamento
deste material eram suspeitos, o que ensejou uma sindicancia que
culminou na descoberta das falsas aquisi¢coes, fundadas em documentos

fraudulentos.

O citado empenho assinado pelos apelantes referia-
se ao pagamento de 150 metros ctbicos de “bica” para a empresa
“Ceara Marmores e Granitos”, mas, ndao havia nenhum contrato firmado
entre o municipio e aquela empresa. Além disso, ao contatar os
responsaveis daquela empresa, descobriu-se que ela jamais havia
contratado com aquele municipio, apresentando, inclusive, uma nota
fiscal com o mesmo nimero da que constava no empenho — n.° 000453
(fl. 235), mas que correspondia a produtos diversos, demonstrando,
assim, que a nota fiscal constante do empenho era falsa.

Merecem destaque as informagdes fornecidas pelo
Prefeito de Biritiba Mirim, empossado apo6s os fatos, em sua
representacao enderegado ao Delegado de Policia:

“(...) - ndo ha indicag¢do de quais estradas seriam
objeto de manutengdo mediante uso do material “bica corrida”; - ndo
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ha qualquer justificativa técnica de aquisi¢dao de 150,00 m? do material
“bica corrida”; - ndo ha sequer uma simples planilha que justifique a
aquisicdo e seu montante em metros cubicos, justificando a despesa
realizada, - ndo hd sequer pesquisa de preco para a compra, - ndo hd
recibo de recebimento da mercadoria pelo responsdvel e o direto do
departamento competente o representado André Luiz Chelucci. A
proximidade dos valores de empenho prévio a R38.000,00 (oito mil
reais), tal qual o presente, por si so revelam a ma-fé e o objetivo ilicito
e criminoso da a¢do dos representados, pela exata interpretagdo do
inciso I, do Art. 24 da Lei 8.666/93. Alias, frise-se que o material “bica
corrida” era o elemento preferido e campedo na elaboragdo das
maracutaias dos representados, associados para o crime de desvio das
verbas publicas do Municipio de Biritiba Mirim, consoante vdrias
representagoes referentes a golpes de emissdo fraudulenta de cheques

relativos a aquisi¢do de bica corrida (...)” (fls. 73).

De tal modo, patente que os apelantes se valeram de
uma nota fiscal falsificada, tendo André solicitado o empenho em
beneficio daquela empresa, enquanto Edison ordenou o preenchimento

de um cheque ao portador, valendo-se da fraude acima mencionada.
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Conforme muito bem bem colocado pelo
Magistrado prolator da decisdo ora vergastada: "o proprio acusado
EDISON, conquanto tenha negado a prdtica do crime, confirmou a
emissdo de cdrtulas irregulares pela Prefeitura de Biritiba Mirim, uma
vez que emitidas ao portador, descumprindo, desse modo, o Decreto-
Lei n° 200/67, o qual dispoe sobre a organiza¢do da Administracdo
Federal, e em seu artigo 74, §2° determina que “o pagamento de
despesa, obedecidas as normas que regem a execugdo or¢amentdria,
far-se-a mediante ordem bancdria ou cheque nominativo, contabilizado
pelo orgdo competente e obrigatoriamente assinado pelo ordenador da
despesa e pelo encarregado do setor financeiro”. A versdo apresentada
pelo acusado EDISON, no sentido de que alguns cheques eram emitidos
ao portador a mando do Prefeito Joaquim, é inverossimil e ficou
isolada nos autos.Note-se, inclusive, que o laudo grafotécnico realizado
revelou que as assinaturas do Prefeito eram falsas: “as assinaturas
questionadas exaradas nos documentos descritos no capitulo inicial
(fls. 45, 47 e 48) ndo se identificam com as firmas ofertadas como
termos de compara¢do por JOAQUIM RODRIGUES GOMES”.
Também ndo parece crivel que o acusado EDISON, diretor de finangas

e contabilidade da Prefeitura, ndo tivesse conhecimento acerca da

Apelagao Criminal n® 0025141-93.2009.8.26.0361 -Voto n° 39



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

proibi¢do de emissdo de ordem de pagamento (cheque) mediante titulo
ao portador (Leis n° 4320/64 e 9.069/95, e Decreto-Lei n° 200/67),
como faz querer crer”.(fls. 1321).

Apurou-se, ainda, que o referido cheque havia sido
depositado na conta bancaria da empresa “J. Lopes” (fl. 113),
representada pelo apelante Roberto Carlos Nascimento Tito, que sempre
contratava com o municipio de Biritiba Mirim.

Roberto, por seu turno, confirmou ser o gestor
daquela empresa que, a época, sempre prestava servigos ao municipio,
recebendo inimeros cheques do setor de financas como forma de
pagamento, notadamente de forma parcelada, desconhecendo qualquer
ilicitude que recaia sobre esse pagamento especifico, assim como, disse
desconhecer que os cheques deveriam ser obrigatoriamente
nominativos, € ndo ao portador.

Contudo, apesar de ter confirmado o recebimento
do cheque e deposito na conta da pessoa juridica da qual era o
responsavel, Roberto restringiu-se a negar qualquer envolvimento na
pratica delitiva, sem juntar o contrato ou, ao menos, o0 empenho que
teria autorizado a receber este cheque em especifico, e também nao
indicou qual contratacdo teria ensejado o recebimento de tais valores,
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tornando a negativa dos réus isolada nos autos.

Assim, respeitada a argumentacdo defensiva,
patente que os apelantes, agindo com consciéncia ¢ vontade, por meio
dos esquemas ¢ fraudes citados, desviaram a quantia de R$ 7.800,00
dos cofres publicos municipais, onde André, apos solicitar o empenho
com base numa nota fiscal falsa, consubstanciada na aquisi¢ao de “bica-
corrida” que jamais existiu, encaminhou ao setor de financas, onde
Edison ordenou o pagamento utilizando-se do expediente para emissao
de um cheque ao portador, depositado por Roberto na conta da empresa
“J. Lopes”, para, ao depois, repartir o proveito do crime entre eles.

De tal modo, restou sobejamente demonstrado que
os réus Edison ¢ André, agindo em concurso ¢ com unidade de
designios, aproveitando-se da qualidade de funcionarios publicos,
apropriaram ¢ desviaram, em proveito proprio, a quantia de RS$
7.800,00, pertencente ao municipio de Biritiba Mirim, de que tinham a
posse e o acesso em razao do cargo do cargo que ocupavam, conduta
que se subsume ao art. 312, “caput”, c.c art. 327, §2°, ambos do Codigo
Penal.

Também ndo h4 que se falar em atipicidade da
conduta ou inexisténcia do fato. Frise-se que os apelantes agiram
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conscientemente para desviarem a quantia dos cofres publicos daquele
municipio, o que, por si s0, ja revela o dolo em suas condutas, além da
constatacdo de que causaram prejuizo ao erdrio, circunstancias a
afastarem a argumentagdo recursal.

Nesse sentido, repise-se que, na copia da cartula
acostada as fls. 113 consta a empresa “J Lopes Construgdes e
Pavimentagdes Ltda”. No entanto, conforme documento de fls. 123, na
copia que ficaria arquivada para futura fiscalizacdo na Prefeitura, consta
como beneficiaria a empresa “Ceara Mar Marmores e Granitos LTDA
ME”.

Ressalte-se, ainda, que o nome dessa mesma
empresa também consta no oficio solicitando empenho prévio assinado
pelo apelante André (fl. 115), nas notas de empenho e de ordem de
pagamento (fls. 117/118), e na nota fiscal (fls. 119), que, apurou-se ser
falsa, pois, além de nao terem feito qualquer negocio com a Prefeitura
de Biritiba Mirim, apresentaram a nota fiscal verdadeira de n° 000453
as fls. 235. Além disso, ouvidas em juizo, as testemunhas Raimundo e
Janete afirmaram que na empresa “Ceara Mar” sequer trabalhavam com
aquele tipo de material constante na nota fiscal falsificada, nao havendo,

portanto, que se falar em atipicidade da conduta por auséncia de dolo,
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ou por inexisténcia do fato, tampouco em desclassificacdo para a
modalidade culposa do delito.

Outrossim, como bem ponderou a D. Procuradoria-
Geral de Justica, em prestimoso parecer:

“E, diversamente do que sustenta a Defesa do
acusado André, embora o chamado peculato desvio seja um crime
material e, portanto, reclama a ocorréncia do resultado naturalistico
para a sua consumacgdo, é certo que ndo se exige o efetivo
aproveitamento economico pelo agente, bastando que tenha desviado
ou concorrido para o desvio da verba publica, ainda que ndo aufira
vantagem direta com o proveito do crime.” (fl. 1482)

A proposito, o c. STI:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
IMPUTACAO DO CRIME DE PECULATO-DESVIO. DEPUTADO
FEDERAL QUE NOMEOU EMPREGADO DOMESTICO COMO
SECRETARIO PARLAMENTAR. CONSUMACAO DO DELITO.
MOMENTO DO EFETIVO DESVIO DO DINHEIRO.

COMPETENCIA DO JUIZO FEDERAL DO DISTRITO FEDERAL.

1. Conforme dispoe o art. 70 do Coédigo de

Processo Penal, "a competéncia serd, de regra, determinada pelo
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lugar em que se consumar a infracdo, ou, no caso de tentativa, pelo

lugar em que for praticado o ultimo ato de execugdo'.

2. Imputando-se a pratica, em tese, do crime

previsto no art. 312, caput, segunda parte, do Cédigo Penal, o

momento _consumativo _ocorre _quando o funciondrio publico

efetivamente desvia o dinheiro, valor ou outro bem movel,

independente da obtencdo da vantagem indevida.

3. Verifica-se que todos os atos responsdveis pelo
desvio da verba publica foram realizados no Distrito Federal, quais
sejam, a indicacdo do nome do empregado particular do denunciado
como secretdrio parlamentar, a sua nomeacdo e inclusdo na folha de
pagamento da Cdmara dos Deputados, ocasido em que passou a
receber a remuneracdo correspondente ao cargo, deixando, contudo,
o orgdao legislativo federal de receber a devida contraprestacdo
(assessoria parlamentar), evidenciando-se a competéncia do Juizo
suscitante para processar e julgar o feito.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia
do Juizo Federal da 12° Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal,
o suscitante.” (CC n. 119.819/DF, relator Ministro Marco Aurélio

Bellizze, Terceira Secao, julgado em 14/8/2013, DJe de 20/8/2013.)
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De mais a mais, considerando-se o extenso
conjunto fatico probatorio, € que os apelantes nao trouxeram aos autos
elemento de prova habil a comprovarem suas versdes dos fatos, as quais
restaram completamente isoladas, resta evidente que suas exculpatorias,
fundamentadas na negativa de autoria, conquanto constituam legitima
manifestacdo de autodefesa, em cuidosa analise, revelam-se mera
tentativa de livrarem-se de uma condenacdo pelo crime que lhes ¢

imputado.

E também de se ressaltar que a Defesa ndo trouxe
qualquer elemento de convicgao capaz de realmente depreciar as provas
acusatorias ja mencionadas, eis que nao evidenciada qualquer intencao
de graciosamente prejudicar os recorrentes no caso concreto (art. 156 do
CPP).

Desta feita, vé-se que a prova oral e documental
coligida, bem confirmou a responsabilidade criminal dos réus Edison e
André, pelo que era, de fato, de rigor a condenacao deles pelo crime
descrito na inicial.

Desse modo, tem-se que o decreto condenatdrio era

mesmo de rigor.
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Com isso, resta, apenas, analisar a pena imposta.

Na primeira fase, as penas-base dos réus foram

fixadas no dobro do minimo legal, em 4 anos de reclusao e 20 dias-
multa em razdo dos maus antecedentes dos sentenciados.

Com efeito, em relacdo ao réu Edison, em analise a
certiddo de distribuicdo criminal de fls. 861/933, observa-se que ele

ostenta mais de dez condenagdes por crimes anteriores, inclusive,

algumas igualmente pelo delito de peculato, citando-se os seguintes
processos: 0012130-26.2011 — 1. 862, 0012131-11.2011 — fls. 862/863,
0012671-59.2011 — fl. 864, 0012673-29.2011 — fl. 865, 0012675-
96.2011 — fls. 865/866, 0015812-86.2011 — fl. 866, 0025040-56.2009 —
fl. 867, 0025041-41.2009 — fl. 867, 0025042-26.2009 — fl. 868,
0025043-11.2009 — fl. 868, de modo que a fixacdo da pena-base no
dobro do minimo legal, ndo se mostrou excessiva no caso concreto.

O réu André, por seu turno, em andlise a certidao

de distribui¢ao criminal de fls. 844/860, observa-se que ele também

ostenta mais de dez condenacdes por crimes anteriores, algumas
igualmente pelo delito de peculato, citando-se os seguintes processos:
0003158-38.2009 — fl. 844, 0012675-96.2011 — fl. 846,

0016137-27.2012 — 846, 0025040-56.2009 — fls. 846/847, 0025102-
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96.2009 — fl1. 849, 0025103-81.2009 — fls. 849/850, 0025159-17.2009 —
fl. 852, 0025170-46.2009 — fl. 853, 0025186-97.2009 — fl. 854,
0025188-67.2009 — f1. 855, 0025204-21.2009 — fls. 855/856, de modo
que a fixa¢dao da pena-base no dobro do minimo legal, ndo se mostrou

excessiva in casu.

Com efeito, sopesados os elementos norteadores do
art. 59 do Codigo Penal, idonea ¢ a fundamentagdo para a exasperagao
da pena-base, bem como adequado, respeitada a manifestacao da D.
PGJ, o percentual de aumento eleito, o que ndo comporta reparo.

Frise-se, ainda, mutatis mutandis, que o “legislador
ordindrio ndo estabeleceu percentuais fixos para nortear o cdlculo da
pena-base, deixando a critério do julgador encontrar pardmetros
suficientes a desestimular o acusado e a propria sociedade a
praticarem condutas reprovaveis semelhantes, bem como a garantir a
aplicacgdo da reprimenda necessdria e proporcional ao fato praticado”
(HC 283.706/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 10/10/2017, DJe 23/10/2017).

Ademais, considerando-se que o D. Juizo a quo,
objetivamente envolvido com o caso e, por isso, com contato direto com
o acusado e sua personalidade, utilizou-se de critérios para fixacdo da
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pena estabelecidos em patamar razoavel e em observancia aos preceitos
legais, devem ser mantidos e referendados.
Nesse sentido ja se decidiu nesta C. 4* Camara de

Direito Criminal:

“Muito se tem feito e conseguido, nesta C.
Cédmara, para prestigiar e referendar o critério do julgador de origem,
quanto ao apenamento. Primeiro porque objetivamente envolvido no
caso com a presidéncia do processo, com direto contato com o
acusado e sua personalidade e, por isso e por certo, com maior e
muito mais preciso sentir e direcionamento voltados para a realidade
do caso concreto. Depois que obedecido exatamente este pardmetro e
ndo fugindo ele de uma conceituagdo genérica, prudente e ponderada,
exatamente como aqui, ndo haverd porque se alterar os critérios
norteadores da fixacdo da reprimenda. Quer-se dizer com isso, em
suma, que havendo razoabilidade de critérios de formacdo da
reprimenda e sempre obedecidos aqueles constantes do art. 68 do
Cod.Penal, ndo hda como se mudar o dimensionamento adotado.
(Apelagao Criminal 1503055-80.2019.8.26.0530, Relator (a): Luis

Soares de Mello, Data do Julgamento: 29/04/2022)

Na segunda fase, ausentes agravantes ou atenuantes

Apelagdo Criminal n® 0025141-93.2009.8.26.0361 -Voto n° 48



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

em relagdo aos réus.

Na terceira fase, presente a causa de aumento

prevista no art. 327, § 2° do CP, pois os réus ocupavam cargo em
comissdo a época dos fatos, as penas de ambos foram majoradas em
1/3, fixando-se em 5 anos e 4 meses de reclusdo, e pagamento de 26
dias-multa, no valor unitario de 2 salario minimo, “notada a espécie do
delito praticado, o qual envolveu desvio de verba publica, bem como a

capacidade economica do réu.” (fl. 1323)

O regime fechado, para os réus Edison ¢ André
para inicio de cumprimento da pena ha de ser preservado, uma vez que
¢ o Unico compativel com as circunstancias faticas em que o delito foi
praticado, nos termos do art. 33, § 3°, do Codigo Penal.

In casu, o regime mais gravoso mostra-se adequado
em razdo do montante da pena imposta e dos diversos maus
antecedentes dos sentenciados, a demonstrar que, mesmo ja tendo sido
condenados e punidos pelo Estado pela pratica de diversos delitos, nao
se emendaram, ¢ continuaram a cometer crimes, fazendo da pratica
delituosa seu meio de vida, fator que exige resposta enérgica, € com a
qual ndo ¢ compativel solu¢cdo mais branda. Incabiveis, pelos mesmos
motivos, a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de
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direitos, ou sursis penal, nos termos dos arts. 44 ¢ 77 do Codigo Penal.

Mantido o direito a prisdo domiciliar em relagdao ao
réu André fixando na origem (fl. 1323/1324).

Consideram-se, desde ja, prequestionadas as
matérias debatidas no processo, para efeito de eventual manejo de
recursos as Cortes Superiores.

Ante o exposto, pelo meu voto, NEGA-SE
PROVIMENTO AOS RECURSOS DEFENSIVO, JULGANDO-SE
EXTINTA, ex officio, pelo advento da prescricdo da pretensao punitiva
do Estado, na modalidade retroativa, as penas do réu Roberto Carlos
do Nascimento Tito, mantendo-se, no mais, a r. sentenga proferida, por

seus proprios e juridicos fundamentos.
FATIMA VILAS BOAS CRUZ

Relatora
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