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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelos réus Elcio Silva Dias, José Silva Dias e Orlando Ferreira de Souza contra sentença (fls. 349/355) que julgou procedente a pretensão punitiva estatal para:

a) condenar Elcio Silva Dias à pena de 05 (cinco) anos de reclusão pela prática do delito disposto no art. 1°, I, do Decreto Lei 201/1967;

b) condenar José Silva Dias à pena de 04 (quatro) anos e 10 (dez) meses de reclusão pela prática do delito disposto no art. 1°, I, do Decreto Lei 201/1967; e

c) condenar Orlando Ferreira de Souza à pena de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção e multa pela prática do delito disposto no art. 90 da Lei 8.666/1993.

Narra a denúncia que: 

(...).

O denunciado ÉLCIO SILVA DIAS foi prefeito do município de Riacho dos Machados, neste estado, entre os anos 2001 e 2004. Durante sua gestão, especificamente em 2004, o município recebeu do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação a quantia de R$ 50.894,00 (cinquenta mil oitocentos e noventa e quatro reais), destinada ao custeio das ações do Programa Nacional de Alimentação Escolar - PNAE desenvolvidas pelo município naquele ano. 

Os recursos federais foram repassados entre os anos 25.02.04 e 02.12.04, em 10 (dez) parcelas, depositadas na conta corrente n° 5363-5, aberta na agência 4071-1 do Banco do Brasil (Riacho dos Machados) especificamente para recebimento e movimentação dos valores transferidos (apenso II e fl. 101 do apenso III). 

De acordo com a legislação de regência do PNAE, a prestação de contas da utilização dos recursos federais transferidos, após previamente submetida à avaliação do Conselho de Alimentação Escolar (art. 40 da Medida Provisória 2.178-364 de 24.08.2001, e art. 18 da Resolução CD/FNDE n°38, de 23.08.2004), deveria ser enviada ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação até o dia 28.02.2005. 

Sucede que, findo o mandato do primeiro denunciado em 31.12.2004, o Município de Riacho dos Machados, pela prefeita que assumira o cargo no dia 01.01.2005, constatou que não havia nos arquivos da Prefeitura Municipal documentos comprobatórios da destinação conferida pelo ex-prefeito ÉLCIO SILVA DIAS à totalidade dos valores recebidos em 2004, pois os únicos comprovantes (notas de empenho e notas fiscais) encontrados davam conta, tão-somente, da realização de gastos no importe de R$ 19.175,00 (dezenove mil cento e setenta e cinco reais), não havendo documentos capazes de esclarecer o que havia sido feito com o restante dos recursos transferidos para custeio do PNAE 2004 (R$ 31.716,80).

Em razão do ocorrido, ficou a gestora empossada em janeiro de 2005 impedida de submeter ao Conselho de Alimentação Escolar a prestação de contas do PNAE. Em lugar desta, apresentou a nova gestora do Município de Riacho dos Machados a seguinte justificativa ao CAE (fl. 18):

Ao receber o Município em 1° de janeiro corrente, deparei-me com a mais completa desordem, jamais vista em uma administração pública. O ex-gestor desapareceu e nem designou alguém para proceder à transmissão de posse e de bens. 

Como o MEC/FNDE determinou o prazo fatal de 15 (quinze) do corrente para que o Município preste contas ao CAE-Conselho de Alimentação Escolar para que este analise toda a documentação relativa a aquisição da merenda de 2.004, surpreendentemente, verificou-se que do valor de R$50.894,40(cinquenta mil, oitocentos e noventa e quatro reais e quarenta centavos), liberado ao longo do ano de 2.004, somente R$19.175,00 (dezenove mil, cento e setenta e cinco reais) encontra-se acobertado com as respectivas notas fiscais. R$2.60 (dois reais e sessenta centavos), corresponde a tarifa bancária, erroneamente descontada pelo Banco do Brasil, haja vista que estes recursos são isentos de qualquer taxas.

Depreende-se, então, que o ex-gestor deve, data vênia, devolver a quantia de R$ 31.716,80 (trinta e um mil, setecentos e dezesseis reais e oitenta centavos) ao MEC/FNDE, ou aos cofres do Município.

Assim sendo, passo esta justificativa às mãos de Vossa Excelência, Presidente deste Conselho, cuja cópia deve ser remetida ao MEC no prazo legal, para que o Município de Riacho dos Machados não sofra as consequências de uma nefasta administração irregular e fraudulenta.

Ainda, a nova chefia do executivo municipal ofereceu a representação de fls. 11/12, que deu origem à instauração, pelo Ministério Público Federal, do inquérito civil nº 1.22.000.002182/2005-532, cuja cópia instrui o inquérito policial que serve de base a esta denúncia. 

Empreendidas as diligências investigatórias pertinentes, desnudaram-se os motivos de o denunciado ÉLCIO SILVA DIAS não ter deixado nos arquivos municipais os documentos necessários à prestação de contas do PNAE de 2004 e, também, as razões pelas quais não prestou, ele próprio, as contas do programa, tendo em vista que os recursos foram gastos, integralmente em seu mandato, o que o tornava diretamente responsável pela prestação de contas (art. 70, parágrafo único, da Constituição e art. 93 do DL no 200/67), como assentou o Tribunal de Contas da União no acórdão de fls. 69/72, que apreciou a Tomada de Contas Especial instaurada para apurar a omissão na prestação de contas dos recursos. 

O que se revelou foi que os denunciados e irmãos ÉLCIO SILVA DIAS e JOSÉ SILVA DIAS, almejando enriquecerem-se ilicitamente — e mais grave: à custa da fome de inúmeras crianças que seriam beneficiadas com as ações do PNAE 2004 —, desviaram e se apropriaram da integralidade dos recursos federais transferidos ao Município de Riacho dos Machados, em 2004, para custeio das ações daquele programa, inclusive da parte dos recursos para os quais supostamente existiria documentação comprobatória da despesa (R$ 19.175,00), para cuja apropriação e desvio em proveito próprio contaram com o auxílio dos outros dois denunciados, ORLANDO FERREIRA DE SOUZA e SÔNIA FERREIRA DE SOUZA, então cunhados de ÉLCIO SILVA DIAS, os quais, enquanto membros da Comissão Permanente de Licitação, aquiesceram ao propósito criminoso de ÉLCIO SILVA DIAS e JOSÉ SILVA DIAS e, junto com este último, que também era tesoureiro e integrante da Comissão Permanente de Licitação do município, falsificaram documentos para simular a existência de licitações que em verdade jamais foram realizadas, apenas para conferir aparência de legalidade à criminosa apropriação da citada parcela dos recursos federais pelo então prefeito ÉLCIO SILVA DIAS e por seu irmão JOSÉ SILVA DIAS. 

Com efeito, vê-se, de início, que as informações prestadas e documentos fornecidos pelo Banco do Brasil comprovam que os recursos federais depositados na conta do PNAE em 2004 (R$ 50.894,00) foram integralmente sacados em espécie pelos dois primeiros denunciados, na boca do caixa, com a emissão de documentos denominados saques contra recibo, acostados às fls. 172, 85, 89, 174, 93, 96, 176, 99, 178, 180 do apenso II (numeração MPF), sendo o primeiro saque efetuado no dia 02.03.2004 e o último no dia 10.12.2004.

(...).

Quanto aos saques dos valores para os quais não há comprovantes de realização da despesa (R$ 31.716,804), sejam aqueles não contabilizados (R$ 11.064,00), sejam aqueles que teriam notas de empenho desacompanhadas de notas fiscais ou recibos, não resta dúvida de que significaram desvio e apropriação em proveito dos dois primeiros denunciados. Isso porque a ausência de documentos demonstrativos da destinação dos recursos federais — documentos estes indispensáveis, segundo as mais básicas normas de contabilidade pública (art. 60 a 63 da Lei 4.320/64) —, a omissão no dever de prestar contas e a constatação de que os recursos federais foram sacados diretamente fio caixa de atendimento, em espécie, pelos denunciados ÉLCIO SILVA DIAS e JOSÉ SILVA DIAS, autorizam concluir que estes dois denunciados se apropriaram daquelas verbas federais. 

Em relação ao montante de R$ 19.175,00, correspondente às parcelas do PNAE repassadas ao município de Riacho dos Machados entre os meses de fevereiro e maio de 2004 (deduzido o montante de R$2,60 cobrados a titulo de tarifa bancária), a existência de notas de empenho, notas fiscais e atas relativas às licitações em tese realizadas para a compra de merenda escolar, longe de atestar a regularidade do emprego daquele valor, em verdade somente revela que, para a sua apropriação, o primeiro e o segundo denunciados, temerosos quanto à descoberta dos desvios, se valeram do auxílio dos demais denunciados, membros da Comissão Permanente de Licitação do município, para forjar documentos visando a conferir ares de aparente licitude aos saques efetuados por ÉLCIO e JOSÉ SILVA DIAS. 

As grosseiras propostas falsificadas em nome da Distribuidora Lapport Ltda., que teria sido vencedora dos convites n° 09/2004, 28/2004, 57/2004 e 67/2004, sequer indicam o responsável por seu preenchimento, não contendo nada além de rabisco no campo a tanto destinado. Ademais, foram confeccionadas pelos — ou a mando dos — denunciados no exato valor disponível para saque na conta Corrente do PNAE, merecendo referência o fato de a proposta referente ao convite n° 09/2004 indicar o valor de R$ 4.793,40, ou seja, o valor da primeira parcela do PNAE (R$ 4.794,40) menos R$ 1,00, correspondente à tarifa bancária debitada ria conta do programa no dia 11.03.2004 (fl. 22 do apenso I e fls. 83/84 do apenso II, numeração MPF). Não bastasse, além das falsas propostas e atas de recebimento e abertura de propostas (fl. 16/19 do apenso I, numeração MPF), forjadas em conjunto pelos 04 (quatro) denunciados, nada mais há sobre os convites em tese realizados (comprovantes de envio dos recibos, edital, etc.). 

Ainda, conforme a Secretaria de Estado da Fazenda de Minas Gerais, a Distribuidora Lapport Ltda. teve sua inscrição bloqueada em 28.01.2004 — antes, portanto, da suposta-realização dos convites — por motivo de desaparecimento do contribuinte (f. 46), e as empresas Cataguases Empreendimentos Ltda. e Comercial Vale do Ouro Ltda., que também teriam participado dos convites, estavam, respectivamente, com inscrição estadual cancelada desde 26.12.01 e com inscrição suspensa por desaparecimento do contribuinte desde 18.03.2002 (fl. 85).

Indiscutível, portanto, a inexistência dos convites n° 09/04, 28/04, 57/04 e 67/04 e a falsidade das atas de fls. 16/19 do apenso I e das notas fiscais de fls. 22, 24, 26 e 28, supostamente emitidas pela empresa Distribuidora Lapport Ltda., merecendo registro, ainda, a certidão de fl. 73 e documentos de fls. 74/76, que demonstram que também a CND de fls. 11 e 28 do apenso I (numeração MPF) teria sido falsificada. 

Tais constatações indicam, de modo inequívoco, a imprestabilidade dos documentos que compõem do apenso I para o fim de atestar a regularidade do emprego, pelo denunciado ELCIO SILVA DIAS, dos recursos do PNAE transferidos nos meses de fevereiro a maio de 2004. Quando confrontadas COM o fato de os valores em tese destinados à quitação das fictícias compras efetuadas junto à Distribuidora Lapport Ltda. terem sido sacados na boca do caixa pelos denunciados ÉLCIO SILVA DIAS e JOSÉ SILVA DIAS — e não mediante cheque nominal à empresa ou transferência para conta de sua titularidade, como seria natural — demonstram que, semelhantemente ao ocorrido com o valor de R$ 31.716,80 transferidos à conta do PNAE entre os meses de junho e dezembro/04, também o montante de R$ 19.175,00 foi, com o auxílio dos denunciados ORLANDO e SÔNIA FERREIRA DE SOUZA, objeto de apropriação criminosa pelos denunciados ÉLCIO e JOSÉ SILVA DIAS. 

Ante o exposto, demonstrado que os denunciados ÉLCIO SILVA DIAS e JOSÉ SILVA DIAS, o primeiro na condição de prefeito, desviaram em proveito próprio e se apropriaram do valor de R$ 50.894,00, recebido pelo município de Riacho dos Machados, em 2004, para custeio das ações do PNAE, e que os denunciados ORLANDO FERREIRA DE SOUZA e SÔNLA FERREIRA DE SOUZA contribuíram para o desvio e apropriação de parte daquela quantia (R$ 19.175,00), o Ministério Público Federal os denuncia como incursos nas sanções do art. 1°, I do Decreto-Lei n°201/67 c/c artigos 29 e 30 do Código Penal.

(...).

A denúncia foi recebida em 17/02/2012 (fls. 155/156) e a sentença publicada em 01/03/2016 (fl. 356).

Apelação do Ministério Público Federal 

O MPF, em suas razões de apelar (fls. 364/373), pugna pela parcial reforma da sentença. Afirma que a desclassificação da conduta de Orlando Ferreira para a prática do crime do art. 90 da Lei de Licitações ofende ao disposto no art. 29, caput, do Código Penal.

Aduz que o dolo do apelado não consistiu na vontade deliberada de fraudar o caráter competitivo de qualquer licitação pública, mas sim a simulação de atos (elaboração de documentos públicos falsos que afirmavam a existência de processos licitatórios), devendo, então a sentença ter imputado a ele, por coerência, a prática do crime previsto no art. 299, parágrafo único, c/c art. 61, II, “b”, do Código Penal, por 04 (quatro) vezes, na forma do art. 71 da Lei Penal.

Requer o MPF, a seguir, a reforma da dosimetria das penas impostas a todos os réus. Afirma que o magistrado sentenciante, apesar da escorreita análise das circunstâncias judiciais, não exasperou a pena-base com a devida proporcionalidade.

Afirma que o magistrado fixou a pena-base em patamar consideravelmente inferior ao devido. Isso porque o caso concreto indica que as circunstâncias judiciais atinentes aos "motivos" e às "consequências do crime" também devem ser valoradas negativamente, com consequente acréscimo, para cada uma, de fração correspondente a 1/7, aproximadamente, do intervalo entre as penas mínima e máxima abstratamente cominadas. 

Aduz que, verificada a injurídica ausência de valoração negativa das circunstâncias judiciais atinentes aos "motivos" e às "consequências do crime", chega-se à conclusão de que as penas-base dos apelados Élcio Silva Dias e José Silva Dias, pela prática do crime previsto no art. 1°, inciso I, do Decreto-Lei 201/1967, devem ser fixadas no patamar aproximado de 08 (oito) anos de reclusão, sob pena de ofensa ao art. 59 do Código Penal e ao preceito secundário do tipo.

Acrescenta, ainda, que deve ser arbitrado valor referente à reparação dos danos causados pela infração penal perpetrada pelos réus, no valor de R$ 50.894,00 como o mínimo a ser ressarcido pelos apelados Élcio Silva Dias, José Silva Dias e Orlando Ferreira de Souza ao erário federal, nos termos do art. 387, IV, do Código de Processo Penal.

Apelação de Elcio Silva Dias 

Sustenta a defesa de Élcio Silva (fls. 413/425), inicialmente, a inépcia da denúncia. De maneira genérica afirma que a inicial acusatória classificou erroneamente o crime, fazendo acusação genérica. 

Afirma, ainda em preliminar, cerceamento de defesa ao argumento de que não foi intimado pessoalmente para os atos processuais, bem como para audiência de instrução e julgamento. Alega, ainda, que sua defesa foi prejudicada ante o não pronunciamento do Juízo a quo quanto ao pedido feito nas alegações finais para que fossem juntados aos autos cópia do Processo 0522.05.017675-2, que tramita na Vara Única de Porteirinha/MG.

Aduz que a sentença é nula em face do recebimento da denúncia sem a devida observância ao procedimento específico do Decreto-Lei 201/1967, que manda que ao receber a denúncia o Juízo deve antes do recebimento da peça acusatória dar oportunidade ao réu de apresentar defesa prévia no prazo de 05 (cinco) dias. Acrescenta que caso considere não ser, na espécie, caso de aplicação do rito especial do aludido Decreto-Lei, o juízo a quo também não observou as regras insertas nos arts. 513 e seguintes do Código de Processo Penal.

Suscita, também, a incompetência da Justiça Federal para processar e julgar o feito.

No mérito sustenta que a materialidade, a autoria e o dolo não estão devidamente comprovados pelo acervo probatório carreado nos autos. Informa que “não existem provas nestes autos Exas. Que não se deu a destinação correta das verbas, nenhuma testemunha e nenhum documento destes autos comprovam que não foi distribuído merenda nas escolas de Riacho dos Machados-MG” (fl. 419). Acrescenta que o prefeito não participa da comissão de licitações, sendo responsável somente por homologar o procedimento, não podendo ser responsabilizado pelas irregularidades perpetradas por terceiros.

Aduz que a acusação não demonstrou nos autos que as verbas públicas supostamente desviadas foram incorporadas ao seu patrimônio, e, assim, inexiste comprovação da ocorrência de proveito próprio, capaz de atrair o tipo penal do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/1967. Pugna, subsidiariamente pela desclassificação do delito para o inciso III do mesmo art. 1º do DL 201/1967.

Pede, por fim, pela readequação da reprimenda imposta na sentença, ante a desproporcional exasperação da pena-base com lastro em elementos já próprios do tipo penal.

Apelação de José Silva Dias 

Em suas razões de apelar José Silva alega (fls. 400/408), inicialmente, cerceamento de defesa por não ter sido intimado pessoalmente para prestar depoimento, pois entende que no interrogatório poderia se defender das acusações e demonstrar inocência.

No mérito sustenta não existir nos autos comprovação quanto à materialidade, autoria e dolo nas condutas imputadas. Afirma que era “funcionário comissionado de livre nomeação do prefeito municipal, sendo que todos os atos que praticou foi em estrito cumprimento de seu dever e a pedido do prefeito, que em caso de não fazer poderia ser demitido” (fl. 401). 

Aduz que a sentença condenatória utiliza o depoimento de corréu para lastrear a configuração da materialidade e autoria do crime, o que em seu entendimento não pode ocorrer.

Informa que “de boa-fé praticou atos para melhor administrar a municipalidade, e não tem culpa se após a compra dos materiais as empresas se tornaram irregulares” (fl. 403).

Argumenta que a acusação não comprovou a existência de proveito próprio dos recursos supostamente desviados, bem como a existência de qualquer dolo específico nas condutas a ele imputadas.

Requer, subsidiariamente, a desclassificação do delito para o inciso III do mesmo art. 1º do DL 201/1967 e a readequação da dosimetria da pena.

Apelação de Orlando Ferreira de Souza 

Orlando Ferreira, por seu turno, recorre da sentença combatida pugnando pelo reconhecimento de erro de proibição (fls. 391/395).

Afirma que “conforme depoimento do apelante colhido por intermédio da carta precatória expedida à comarca de Brasília de Minas/MG, este afirmou que quando ingressou no quadro funcional do município de Riacho dos Machados foi na condição de motorista e após foi promovido a secretário municipal. Denota-se que o mesmo não detinha qualificação para ocupar aquele cargo político, mas ainda sim foi nomeado pelos demais réus para atingir a finalidade delituosa com abuso da confiança do apelante, que naquela oportunidade era irmão da antiga companheira do então prefeito Élcio” (fl. 393).

Pede, subsidiariamente, a redução da pena imposta ao argumento de que não se beneficiou de qualquer valor proveniente do desvio perpetrado pelos outros corréus. 

Contrarrazões juntadas às fls. 387/390; 409/412; 426/429 e 431/457.

A Procuradoria Regional da República da 1ª Região, no parecer de fls. 460/470, opinou pelo desprovimento dos apelos defensivos e provimento do recurso aviado do MPF.

É o relatório.

V O T O

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelos réus Elcio Silva Dias, José Silva Dias, Orlando Ferreira de Souza contra sentença que julgou procedente a pretensão punitiva estatal para:

- condenar Elcio Silva Dias à pena de 05 (cinco) anos de reclusão pela prática do delito disposto no art. 1°, I, do Decreto Lei 201/1967;

- condenar José Silva Dias à pena de 04 (quatro) anos e 10 (dez) meses de reclusão pela prática do delito disposto no art. 1°, I, do Decreto Lei 201/1967;

- condenar Orlando Ferreira de Souza à pena de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção e multa pela prática do delito disposto no art. 90 da Lei 8.666/1993.

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço das apelações.

Como visto, narra a denúncia (fls. 02A/02E), em síntese, que o município de Riacho dos Machados/MG, na gestão do acusado Élcio Silva, recebeu do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação — FNDE, a importância de R$50.894,00 (cinquenta mil, oitocentos e noventa e quatro reais), destinada ao custeio das ações do Programa Nacional de Alimentação Escolar — PNAE no ano de 2004. Ainda segundo a acusação, após a transferência dos recursos ao município, os acusados, em conluio, desviaram e se apropriaram da integralidade dos recursos federais do PNAE.

Segundo a denúncia, Elcio Silva Dias e José Silva Dias foram responsáveis pelo saque dos valores, enquanto Orlando Ferreira de Souza e Sônia Ferreira de Souza teriam lançado suas assinaturas em documentos ideologicamente falsos com a finalidade de ocultar a prática delituosa.

Cumpridos os trâmites legais, prolatou o magistrado a sentença, julgando procedente a pretensão punitiva estatal, para condenar os réus.

Preliminares

- Nulidade por inobservância do rito previsto no Decreto Lei 201/1967 e rito previsto no art. 514 do CPP

Inicialmente, rechaça-se a nulidade por inobservância do rito previsto no Decreto Lei 201/1967, pois o art. 2°, inciso I, do Decreto-Lei 201/1967 prevê a notificação do acusado, antes do recebimento da denúncia, para que apresente defesa prévia.

Entretanto, como bem posto na sentença, o referido dispositivo é aplicável àqueles que ocupam cargo de prefeito ou de vereador, enquanto estiverem no exercício do mandato. 

No âmbito do Superior Tribunal de Justiça existem julgados das duas Turmas que compõem a Terceira Seção (especializada em matéria criminal) no sentido da inaplicabilidade da notificação preliminar em relação a denunciados que não estão no exercício de mandato eletivo (STJ – 5ª Turma, HC 120.112/MA, DJe de 04/06/2012, e STJ – 6ª Turma, REsp 1229780/PR, DJe 01/09/2014).

No caso, o acusado Elcio Silva Dias não era mais detentor de mandato eletivo, posto que, à época do recebimento da denúncia, era ex-prefeito, não há falar em nulidade por não ter sido observado o rito do art. 2° do Decreto-Lei 201/1967, em face de sua inaplicabilidade à presente ação penal. Do mesmo modo, o rito não deve ser aplicado aos acusados José Silva Dias e Orlando Ferreira de Souza, já que não exerceram, em nenhum momento, mandato eletivo.

No que se refere à suposta ilegalidade do procedimento adotado, por inobservância do art. 514 do CPP, verifica-se que os réus foram denunciados pela prática de crime de responsabilidade de Prefeito e licitação. 

Ainda, nos moldes da Súmula 330 do STJ, quando a denúncia for precedida de inquérito policial, hipótese dos autos, mostra-se despicienda a observância do procedimento do art. 514 do CPP, uma vez que, tratando-se de crimes funcionais típicos, o citado art. 514 do CPP igualmente prevê a necessidade de notificação do denunciado para a apresentação de defesa preliminar.
Contudo, é pacífico no âmbito das Cortes Superiores o entendimento de que a inobservância do rito retromencionado configura nulidade relativa, cuja arguição deve ser feita oportunamente, sob pena de preclusão, exigindo, ainda, a demonstração do prejuízo suportado pela parte, já que o art. 563 do Código de Processo Penal consagra o princípio pas de nullité sans grief.

Portanto, tratando-se de procedimento que visa à proteção do funcionário público, considerando o risco de ele ser alvo de perseguição, bem como a premência do interesse público, mostra-se despicienda a abertura de prazo para defesa prévia em relação ao particular denunciado em coautoria e ao agente que já não mais ostenta a qualidade de funcionário público quando da oferta da incoativa.

Inépcia da denúncia

A alegação de inépcia da denúncia deve ser analisada de acordo com os requisitos exigidos pelos arts. 41 do CPP e 5º, LV, da CF/1988. 

Portanto, a peça acusatória deve conter a exposição do fato delituoso em toda a sua essência e com todas as suas circunstâncias, de maneira a individualizar o quanto possível a conduta imputada, bem como sua tipificação, com vistas a viabilizar a persecução penal e o exercício da ampla defesa e do contraditório pelo réu (Nesse sentido: RHC 56.111/PA, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 1º/10/2015; RHC 58.872/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe 1º/10/2015; RHC 28.236/PR, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 1º/10/2015).

Não há falar em inépcia da denúncia, porquanto a peça acusatória descreve satisfatoriamente a conduta do acusado e sua ligação com o fato criminoso.

A alegação de inépcia da denúncia deve ser analisada de acordo com os requisitos exigidos pelos arts. 41 do CPP e 5º, LV, da CF/1988. Portanto, a peça acusatória deve conter a exposição do fato delituoso em toda a sua essência e com todas as suas circunstâncias, de maneira a individualizar o quanto possível a conduta imputada, bem como sua tipificação, com vistas a viabilizar a persecução penal e o contraditório pelo réu (RHC 56.111/PA, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 1/10/2015; RHC 58.872/PE, Rel. Ministro Gurgel De Faria, Quinta Turma, DJe 1/10/2015; RHC 28.236/PR, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 1/10/2015).

No caso, a peça acusatória preenche os requisitos exigidos pelo art. 41 do CPP, porquanto descreve detalhadamente os elementos essenciais da conduta do réu.

Cerceamento de defesa

Também não merece acolhida a alegação preliminar de Élcio Silva e João Silva quanto à ocorrência de cerceamento de defesa.

Conforme bem consignou a sentença, “Élcio foi cientificado da realização da audiência de instrução, tanto que pleiteou e obteve sua redesignação em decorrência de ato processual simultâneo na Justiça do Trabalho de Monte Azul. Não bastasse isso, o acusado não apontou prejuízo em sua intimação via Diário Oficial. No tocante ao correu José Silva Dias, as diligências para sua intimação por Oficial de Justiça restaram infrutíferas, diante da mudança de endereço sem comunicação ao juízo, o que autoriza o prosseguimento do feito, nos termos do artigo 367 do CPP. Registre-se, Por oportuno, que, malgrado a autorização constante do artigo 367, o réu foi cientificado da realização da audiência de instrução pelo Oficial de Justiça pela via telefônica, conforme certidão de fl. 311. Desse modo, como o acusado não se desincumbiu do ônus de comunicação acerca da mudança de endereço, não é possível o acolhimento da alegação de nulidade, por aplicação analógica da regra inscrita no artigo 238, parágrafo único do CPC” (fl. 350-v). 

Incompetência da Justiça Federal

A suscitada incompetência da Justiça Federal para processar e julgar a demanda não merece maiores digressões.

Nos termos no art. 109, IV, da Constituição da República é competência da Justiça Federal processar e julgar “os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas”.

Na hipótese, procura-se apurar desvio de verba transferida do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação — FNDE, na importância de R$50.894,00 (cinquenta mil, oitocentos e noventa e quatro reais), que era destinado ao custeio das ações do Programa Nacional de Alimentação Escolar — PNAE.

Nesse passo, afasto a suposta incompetência da justiça federal aduzida pelos recorrentes.

Materialidade e autoria

É que, na linha do que apontou o juízo a quo, as provas coligidas nos autos são suficientes a comprovar a materialidade e a autoria dos delitos imputados aos réus Élcio Silva, José da Silva e Orlando Ferreira. Confira-se:

(...).

Artigo 1º, I do DL201/67

Materialidade

Na espécie, a materialidade delitiva da figura prevista no art. 1°, inciso I, do Decreto-Lei n°. 201/67 encontra-se comprovada de maneira inequívoca. As provas trazidas aos autos com a denúncia comprovam a transferência de recursos da União ao município de Riacho dos Machados/MG, através do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação, para custeio das ações do Programa Nacional de Alimentação Escolar no município no ano de 2004. O FNDE efetuou ao município repasses de recursos no valor de R$50.894,40, creditados em conta específica e vinculada à execução do PNAE (apenso II ao presente feito), através de ordens bancários mensais, no período de fevereiro a dezembro de 2004.

A movimentação financeira da conta comprova que a totalidade dos recursos federais foi utilizada pelo município. Em informação prestada nos autos, o Banco do Brasil esclareceu que as retiradas eram feitas através de saques contra-recibo efetuados na "boca do caixa" pelos prepostos, prefeito e tesoureiro à época, os acusados Elcio Silva Dias e José Silva Dias. As cópias dos documentos denominados "saque" do Banco do Brasil, em número de 10, foram trazidos aos autos no apenso II ao presente feito.

Conquanto a totalidade dos recursos tenha sido utilizada, a documentação trazida com a denúncia apontou a malversação da verba. Conforme se verifica da análise dos autos, R$31.716,80 foram gastos sem respaldo documental, e R$19.175,00 foram utilizados em pagamentos realizados à Distribuidora Lapport Ltda., a qual teria se sagrado vencedora dos certames de n. 09/2004, 28/2004, 57/2004 e 67/2004.

A Distribuidora Lapport, no entanto, não possuía, à época de emissão das notas fiscais, autorização para emissão da documentação, já que se encontrava com sua inscrição estadual bloqueada perante a Secretaria Estadual da Fazenda do Estado de Minas Gerais. Importante registrar que as demais concorrentes dos convites de n. 09/2004, 28/2004, 57/2004 e 57/2004, Cataguases Empreendimentos Ltda.- e Comercial Vale do Ouro Ltda., também apresentavam irregularidade cadastral por ocasião da realização dos referidos procedimentos licitatórios.

A informação de fl. 46, veiculada através do ofício GAB/SRF M. Claros n. 042/2008, apontou que as notas fiscais de n. 000024, 000009, 000013 e 000059, emitidas pela Distribuidora Lapport, eram ideologicamente falsas, em decorrência do encerramento irregular de suas atividades, após a autorização para emissão de documentos fiscais. Constou da informação que a Distribuidora Lapport obteve inscrição no cadastro de contribuintes do ICMS em setembro de 2003, e, menos de 04 meses depois, teve sua inscrição bloqueada perante o fisco estadual. A Secretaria da Fazenda informou ainda que o cancelamento, definitivo da inscrição estadual da distribuidora Lapport se deu em 06/06/2006.

A informação de fl. 85, veiculada através do ofício GAB/SRF M. Claros n. 66/2009, apontou que as empresas Cataguases Empreendimentos e Comercial Vale do Ouro tiveram suas inscrições estaduais, respectivamente, cancelada e suspensa, nos anos de 2001 e 2002.

Anote-se ainda que não foram trazidos aos autos editais das licitações realizadas, das quais se sagrou vencedora a Distribuidora Lapport, além do que não foram juntados aos autos recibos dos convites enviados às demais empresas. Apenas as atas de julgamento das propostas foram trazidas aos autos, dando conta da vitória da Distribuidora Lapport sobre as concorrentes, Cataguases Empreendimentos e Comercial Vale do Ouro, todas, ressalte-se, apresentando irregularidade cadastral perante a fazenda estadual.

Em seu interrogatório, Orlando declarou que sequer tinha ciência de que integrava a comissão permanente de licitação do município, e que, apenas após a citação para responder ao presente feito, é que teria sido informado pelo acusado Élcio de que fora membro efetivo da CPL. Orlando também declarou que jamais participara de qualquer reunião para abertura e julgamento de propostas, o que comprova a falsidade dos documentos trazidos aos autos, referentes às licitações realizadas no município para contratação da Distribuidora Lapport.

Nesse contexto, ganha relevo a informação de que a sede da Distribuidora Lapport era a cidade de Vespasiano, distante mais de 500 km de Riacho dos Machados. Os acusados não souberam explicar por que a compra de produtos comuns, como alimento para merenda escolar, não foi realizada em cidades como Janaúba e Montes Claros, bem mais próximas de Riacho dos Machados que a cidade de Vespasiano.

Esses fatos robustecem a tese acusatória de que os convites n. 09/2004, 28/2004, 57/2004 e 67/2004 foram forjados para dar aparência de legalidade aos desvios de recursos federais levados a efeito no município, e que, em verdade, nenhuma aquisição fora realizada junto à Distribuidora Lapport.

A ausência de documentos indispensáveis ao processo licitatório, aliada a outros fatores, como as irregularidades na inscrição estadual de todas as licitantes e a distância entre Riacho dos Machados e a sede da Distribuidora Lapport em Vespasiano, reforçam a tese acusatória de que os recursos federais foram desviados pelos acusados. 

Não é comum que a aquisição de gêneros alimentícios seja feita em localidade tão distante da sede do município contratante, quando em localidades próximas era plenamente possível realizar-se a aquisição desses mesmos alimentos.

Em razão da ausência de prestação de contas dos recursos do PNAE, instaurou-se processo de Tomada de Contas Especial n°. 23034.022547/2005-97 contra o ex-Prefeito do Município de Riacho dos Machados/MG, o acusado Elcio Silva Dias. A 1ª Câmara do TCU no acórdão 2970/2008 julgou irregulares as contas do acusado Élcio Silva dias, condenando-o ao ressarcimento integral dos valores transferidos ao município no ano de 2004 para custeio das ações do PNAE, bem como ao pagamento de multa no valor de R$10.000,00 (Apenso III ao presente feito).

O pleito de desclassificação da infração penal também deve ser afastado. O tipo penal do inciso I é forma específica do crime de peculato, afastada a aplicação do art. 312 em decorrência do princípio da especialidade. Já o inciso III é forma especial do art. 315 do CP, consistindo em dar uma destinação diversa da devida aos valores, diferentemente daquela prevista na lei orçamentária, contrato ou convênio. Ao contrário do crime previsto no inciso I, o tipo do inciso III não exige proveito do agente ou de terceiro estranho à administração, sendo esta a razão da fixação de pena menor para essa última conduta. Assim, mostra-se correta a capitulação dos fatos tal como narrados na denúncia.

Portanto, a malversação da verba pública federal consubstancia o crime previsto no art. 1°, I do Decreto-lei n. 201/67, tendo em conta que não se comprovou que os recursos restaram aplicados em sua finalidade pública.

Autoria e dolo

A autoria também se encontra provada.

A responsabilidade dos denunciados advém da malversação dos recursos públicos federais transferidos ao município de Riacho dos Machados/MG pela União, através do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação.

Não se pode, é certo, presumir a responsabilidade criminal dos acusados Elcio e José Silva Dias, em função apenas da simples titularidade dos cargos públicos de prefeito municipal e tesoureiro, o que implicaria na aplicação da responsabilidade penal objetiva, a que é inadmissível.

Para a responsabilização penal dos agentes públicos, que é subjetiva, faz-se necessária a comprovação da relação de causa e efeito entre as imputações e o fato de estarem à frente da administração municipal.

O tipo penal em questão trata de crime de responsabilidade imputável aos agentes políticos, que visa a preservar a probidade administrativa. Quem assume o cargo de Prefeito tem que responder pela omissão de deveres no âmbito de sua gestão, devendo ser diligente para cumprir com seus deveres legais, porquanto está a gerir bens públicos, indisponíveis.

No caso, os recursos foram transferidos ao município de Riacho dos Machados para a consecução do Programa Nacional de Alimentação Escolar no ano de 2004, último ano da gestão do acusado Elcio Silva Dias à frente da administração municipal, a quem cumpria o múnus indeclinável da sua utilização para o atendimento da finalidade pública, com posterior prestação de contas, esclarecendo sobre a efetiva aplicação desses recursos no objeto ajustado, cuja responsabilidade deriva da Constituição Federal (art. 70, parágrafo único).

José Silva Dias, enquanto tesoureiro do município, foi também responsável pela realização de saques contra a conta corrente específica e vinculada à execução do PNAE, juntamente com o acusado Elcio Silva Dias, aderindo, com sua conduta, ao esquema criminoso de desvio de recursos federais.

Anote-se que as assinaturas dos acusados Elcio Silva Dias e José Silva Dias constam dos saques contra recibo trazidos aos autos, e não foram objeto de contestação, o que dispensa a realização de prova técnica, nos termos do artigo 235 do CPP.

O acusado Orlando foi responsável por lançar sua assinatura nas atas de recebimento e abertura das propostas, mesmo ciente da falsidade que as inquinava, visto que as reuniões, às quais se referiam aquelas atas, jamais ocorreram. Do mesmo modo, não houve contestação acerca da autenticidade das assinaturas lançadas nas atas pelo acusado Orlando Ferreira de Souza, o que dispensa a realização de prova técnica.

Em seu interrogatório, Orlando declarou que sequer possuía ciência de que era membro efetivo da comissão permanente de licitação de Riacho dos Machados. Ele declarou que participara de reunião no gabinete do prefeito, para tratar de assuntos concernentes à compra de merenda para a creche do 'município. Segundo Orlando, foi nessa ocasião que assinara as atas a ele apresentadas. Essa informação corrobora a tese acusatória de que os documentos referentes às licitações realizadas no município para aquisição de alimentos junto à Distribuidora Lapport foram forjados pelos acusados.

Em seu interrogatório, Elcio afirmou que foi vítima de perseguição política, que teria sido proibido até mesmo de entrar no prédio da prefeitura pela sua sucessora à frente da administração municipal, e que o acesso a documentos acerca de sua gestão era negado a ele pela nova administração. Elcio declarou que aplicou a integralidade dos recursos do PNAE em sua finalidade, e que as licitações ocorreram regularmente, na forma da lei.

Malgrado o acusado tenha declarado que houve aplicação integral dos recursos nas finalidades do PNAE, não se produziu contraprova capaz de fragilizar a tese acusatória exposta na denúncia, amparada em farta prova documental. Aliás, o acusado não foi capaz de produzir nenhuma prova que pudesse sustentar, ainda que indiciariamente, suas alegações. Lembre-se de que a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do pedido da ação penal é ônus do réu (art. 333, inciso II, do CPC).

O acusado também não soube explicar por que o município contratou com empresa com inscrição estadual bloqueada, bem como o fato de que as concorrentes Cataguases e Comercial Vale do Ouro também estivessem, à época da licitação, com inscrição suspensa e bloqueada desde os anos de 2001 e 2002. Elcio limitou-se a declarar que, provavelmente, a Distribuidora Lapport teria regularizado sua situação momentos antes da contratação com o município, alegação que vai de encontro às informações prestadas pela Secretaria da Fazenda de Minas Gerais, a qual apontou, inclusive, que a Distribuidora Lapport teve sua inscrição estadual definitivamente cancelada em 2006.

Quanto ao acusado Orlando Ferreira de Souza, por ter lançado sua assinatura nas atas de recebimento e abertura de propostas referentes aos convites n. 09/2004, 28/2004, 57/2004 e 67/2004, fica caracterizada a prática do delito previsto no art. 90 da Lei 8.666/93.

Ainda que tenha firmado as atas, declarando falsamente a realização das reuniões para julgamento das propostas, as provas produzidas não demonstram que tivesse ciência acerca do desvio levado a efeito pelos acusados Elcio e José Silva Dias.

Por essa razão deve responder tão somente pelas declarações ideologicamente falsas acerca da ocorrência das reuniões para abertura e julgamento das propostas. Como as provas produzidas não demonstraram que tenha querido participar da prática do crime de peculato-desvio, deve-se aplicar ao caso a regra da cooperação dolosamente distinta, devendo o acusado responder pelo crime menos grave, qual seja, o de fraude à licitação.

Assim, em emendado libelli, na forma do artigo 383 do CPP, atribuo nova capitulação jurídica aos fatos narrados na denúncia, imputados a Orlando, de forma que deve responder na forma do artigo 90 da Lei 8.666/93.

Registre-se que não socorre o acusado a alegação feita em interrogatório de que apenas teria assinado, sem ler, a documentação que lhe fora apresentada por Elcio Silva Dias por confiança. Ora, o réu possuía condição de verificar que o comportamento por ele desempenhado contrariava o ordenamento jurídico, porque a ninguém é dado assinar documentos públicos sem tomar ciência de seu conteúdo. Assim, não é razoável acreditar que teria assinado, de maneira inconseqüente, os documentos que lhe eram trazidos. De qualquer forma, se assim o fez, assumiu, de maneira consciente, os riscos quanto ao resultado dessa conduta. Não se verifica a existência de erro de proibição inevitável, que pudesse afastar a potencial consciência da ilicitude, pois ao réu bastava algum esforço ou cuidado para que se posicionasse sobre o caráter ilícito dos fatos. Em seu interrogatório, o acusado declarou que exercera a função de secretário municipal, o que demonstra tratar-se de pessoa instruída, afastando, por completo, a tese do erro de proibição.

Como o acusado firmou quatro documentos em circunstâncias de tempo, lugar e maneira de execução semelhantes, deve responder por 04 (quatro) vezes, em continuidade delitiva, na forma do artigo 71 do Código Penal, pela prática da infração penal prevista na lei de licitações.

O acusado confessou espontaneamente a prática delituosa, e, ainda que tenha apresentado causa exculpante, qual seja, erro de proibição (confissão qualificada), deve ser imputada em seu favor a atenuante da confissão espontânea. Nesse sentido: STJ: 5a Turma. AgRg no REsp 1.198.354-ES, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 16/10/2014 e súmula 545 daquele superior tribunal.

Assim, ausentes quaisquer causas de justificação ou de inculpabilidade, concluo que os acusados Elcio Silva Dias e José Silva Dias devem ser condenados pela prática da conduta tipificada no art. I°, I, do Decreto-Lei n°. 201/67, já o acusado Orlando Ferreira de Souza deve responder, por 04 (quatro) vezes, pela prática do delito previsto no artigo 90 da Lei 8.666/93, na forma do artigo 71 do Código Penal.

A materialidade e a autoria ficaram demonstradas: 

i) pelas informações prestadas e pelos documentos fornecidos pelo Banco do Brasil (fls. 85, 89, 93,96, 99, 172, 174, 176, 178 e 180 - Anexo II), que comprovam que os recursos federais depositados na conta do PNAE em 2004 (R$ 50.894,40) foram integralmente sacados em espécie pelos réus Élcio Silva Dias e José Silva Dias, na “boca do caixa”, com a emissão de documentos denominados saques contra recibo; 

ii) pela ausência de respaldo, por qualquer documento fiscal o contábil, ainda que falso, que aponte a aplicação dos recursos no montante de R$ 31.716,80, sacado na “boca do caixa” relativos às parcelas do PNAE creditadas entre junho a dezembro/2004, em alguma despesa pública; 

iii) por serem ideologicamente e/ou materialmente falsos os documentos fiscais e notas de empenho correlatas, usados pelos réus para simular os saques das parcelas PNAE relativas a fevereiro a maio/2004, no valor de R$ 19.175,00, para pagamentos à Distribuidora Lapport Ltda (empresa vencedora do certame), tendo o réu Orlando Ferreira de Souza, aquiescendo ao propósito criminoso dos dois primeiros acusados, participado efetivamente da falsificação dos documentos, contribuindo para o desvio da citada quantia que os réus simularam ter pagado; 

iv) pela ausência de documentos indispensáveis ao processo licitatório, aliada às irregularidades na inscrição estadual de todas as licitantes e a distância entre o Município de Riacho dos Machados e a sede da Distribuidora Lapport em Vespasiano; 

v) pela Tomada de Contas Especial instaurada contra o réu Élcio Silva Dias, na condição de ex-prefeito municipal de Riacho dos Machados/MG; e 

vi) pelo Acórdão da 1ª Câmara do TCU (fls. 71/72) , que julgou as contas irregulares e condenou Élcio Silva ao pagamento do montante de R$ 50.894,40, a ser recolhido aos cofres do FNDE, bem como ao pagamento de multa no valor de R$ 10.000,00).

Nesse caminho, afastam-se as alegações dos réus quanto à inexistência de provas suficientes a embasar o decreto condenatório.

Irresigna-se o Ministério Público Federal quanto à desclassificação realizada pelo magistrado sentenciante da conduta imputada a Orlando Ferreira. 

O juízo a quo entendeu que a conduta de Orlando Ferreira amolda-se ao tipo penal previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993, que assim dispõe:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação:

Pena - detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Segundo ensinamentos de Renee do Ó Souza, os bens jurídicos tutelados no tipo são “a moralidade administrativa, a boa-fé, a lisura do processo de licitação, e, mais especificamente, o princípio da igualdade entre os licitantes e a observância do caráter competitivo do certame (vide art. 3º da Lei de Licitações). Secundariamente também é tutelado o patrimônio do ente público”.
 

No caso, a acusação deve demonstrar todos os elementos da figura típica, ou seja, quem praticou o núcleo do tipo (frustrar ou fraudar), os meios empregados (ajuste, combinação ou qualquer outro expediente) e o especial fim de agir (obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação).

É necessário, ainda, demonstrar o vínculo da conduta dos acusados ao especial fim de agir, bem como de que maneira, em que lugar, quando e com quem teriam ajustado, combinado ou se associado para a consecução de seu objetivo.

Na hipótese, de fato, encontra-se devidamente configurado o tipo penal do art. 90 da Lei de Licitações, conforme exposto na sentença, tendo em vista que os réus simularam, por fraude documental, a existência de procedimentos licitatórios (o que fez inexistir qualquer competição), para apropriarem-se, indevidamente, de verba destinada à merenda escolar.

Assim sendo, sem razão o Ministério Público Federal, neste ponto.

Não prospera também o pedido de Orlando Ferreira para o reconhecimento da existência de erro de proibição. No caso, não se pode falar em exclusão da culpabilidade por erro de proibição, previsto no art. 21 do Código Penal, uma vez que o desconhecimento da lei é inescusável e para que se isente o agente de pena o erro sobre a ilicitude do fato precisa ser inevitável, o que não ficou demonstrado no caso em exame.

Ademais, conforme bem consignou a sentença, não é crível que o recorrente tenha colocado sua assinatura em tamanha quantidade de documentos sem ao menos questionar minimamente a finalidade de tais papeis. 

Por fim, não é possível acolher a tese trazida na apelação do réu José Silva Dias quanto à prática das condutas a ele imputadas em razão de estrito cumprimento do dever, pois o servidor público tem obrigação de cumprir as ordens emanadas de seus superiores, salvo quando manifestamente ilegais, como ocorre na espécie. 

Dosimetria
No que tange à dosimetria da pena, o Direito Penal brasileiro adota o critério trifásico, elaborado por Nélson Hungria, conforme se extrai do art. 68 do CP. Nesse sistema, há de se observar três etapas. Na primeira, calcula-se a pena base conforme as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP. Na segunda, o magistrado aplica as atenuantes e agravantes que porventura venham a existir. Por fim, na terceira fase, levam-se em conta eventuais causas de aumento e diminuição da pena.

Dito isto, cumpre verificar se foi corretamente efetuada a dosimetria da pena na sentença. Nos seguintes termos se deu seu cálculo:

Passo à dosimetria das penas.

ELCIO SILVA DIAS apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP razoavelmente desfavoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu deve ser valorado negativamente. A verba era destinada à contribuição para o crescimento, o desenvolvimento, a aprendizagem e o rendimento escolar dos estudantes, e a formação de hábitos alimentares saudáveis. Ademais, sabe-se que o desvio dessa espécie de recursos gera maior prejuízo às crianças mais carentes, parcela que mais necessita da assistência do poder público. Deve-se ter em conta também o montante dos recursos desviados de suas finalidades (R$50.894,40), valores que, à época, atingiam a cifra aproximada de duas centenas de salários mínimos. Não há registro de antecedentes criminais. Quanto à conduta social, motivos e consequências do crime, inexistem elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As circunstâncias do crime também se apresentam desfavoráveis, uma vez que, além da fraude às licitações, foi utilizada documentação fiscal ideologicamente falsa, o que demonstra um dolo mais acentuado por parte do acusado. Descabe cogitar na espécie de influência do comportamento da vítima para a prática delitiva.

Diante do relatado, fixo ao réu a pena-base acima do mínimo legal, em 05 (cinco) anos de reclusão, a qual torno definitiva na ausência de circunstâncias atenuantes e agravantes ou causas de aumento e diminuição a serem aplicadas à pena base.

Deixo de aplicar à hipótese a agravante prevista no artigo 61, II, "g" do Código Penal, por consubstanciar elementar nos crimes de responsabilidade pelos quais respondem prefeitos e vereadores exatamente em virtude de sua condição de agentes políticos. (STJ, HC 107944/MS, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma); (TRF5, ACR 200081000097398, Rel. Desembargador Federal César Carvalho, Primeira Turma).

Quanto à pena pecuniária, deixo de arbitrá-la por ausência de expressa cominação legal.

Em atenção ao disposto no art. 33, §1°, b e §2°, b do Código Penal, estabeleço, como regime inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o semiaberto.

JOSÉ SILVA DIAS apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP razoavelmente desfavoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu deve ser valorado negativamente. A verba era destinada à contribuição para o crescimento, o desenvolvimento, a aprendizagem, o rendimento escolar dos estudantes e a formação de hábitos alimentares saudáveis. Ademais, sabe-se que o desvio dessa espécie de recursos gera maior prejuízo às crianças mais carentes, parcela que mais necessita da assistência do poder público. Deve-se ter em conta também o montante dos recursos desviados de suas finalidades (R$50.894,40), valores que, à época, atingiam a cifra aproximada de duas centenas de salários mínimos. Contudo, sua função na administração municipal, subordinado hierarquicamente ao acusado Elcio, deve conduzir sua culpabilidade a patamar inferior ao do referido corréu. Não há registro de antecedentes criminais. Quanto à conduta social, motivos e consequências do crime, inexistem elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As circunstâncias do crime também se apresentam desfavoráveis, uma vez que, além da fraude às licitações, foi utilizada documentação fiscal ideologicamente falsa, o que demonstra um dolo mais acentuado por parte do acusado. Descabe cogitar na espécie de influência do comportamento da vítima para a prática delitiva.

Diante do relatado, fixo ao réu a pena-base acima do mínimo legal, em 04 (quatro) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a qual torno definitiva na ausência de circunstâncias atenuantes e agravantes ou causas de aumento e diminuição a serem aplicadas à pena base.

Quanto à pena pecuniária, deixo de arbitrá-la por ausência de expressa cominação legal.

Em atenção ao disposto no art. 33, §•1°, "b" e § 2°, "b" do Código Penal, estabeleço, como regime inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o semiaberto.

ORLANDO FERREIRA DE SOUZA apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP preponderantemente favoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu, é aquele ínsito aos crimes dessa natureza. Não há registro de antecedentes criminais. Referentemente à conduta social, personalidade, motivos do crime e circunstâncias, não há elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As conseqüências do crime são graves, pois a conduta do réu acabou por contribuir para o desvio de recursos públicos de programa de alimentação escolar, que beneficiam, prioritariamente, crianças e adolescentes em idade escolar. O comportamento da vítima em nada interfere na fixação da pena, por tratar-se de delito praticado em desfavor da União.

Assim sendo, fixo ao réu a pena-base acima do mínimo legal, em 02 (dois) anos e 03 (três) meses de detenção e multa de 2,2% sobre o valor constante das atas contrafeitas (R$19.175,00).

Ausentes agravantes, bem como causas de aumento ou diminuição a serem aplicadas à pena-base.

Em razão da incidência ao caso da atenuante prevista no artigo 65, III, d do Código Penal, reduzo a pena ao mínimo legal, em 02 anos de detenção e multa de 2% sobre o valor constante das atas contrafeitas (R$19.175,00).

Tendo em conta a continuidade delitiva, aumento a pena em 1/4, ante a prática de quatro condutas, estabelecendo-a, definitivamente em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detenção e multa de 2,5% sobre o valor constante das atas contrafeitas (R$19.175,00).

O cálculo da pena pecuniária acima estabelecido leva em conta a determinação veiculada no artigo 99 da Lei 8.666/93. Frise-se que a correção monetária deverá incidir sobre o valor da multa desde a data do fato (art. 49, §2° do CP).

Em razão da previsão expressa no art. 44 do CP, presentes as circunstâncias que a autorizam, substituo a pena privativa de liberdade ora aplicada por 02 (duas) penas restritivas de direitos consistentes: 1) na prestação pecuniária no valor de 05 (cinco) salários mínimos, nos termos do artigo 45, §1°, do CP, a ser doada a entidade assistencial a ser designada pelo Juízo da Execução e 2) na prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, pelo prazo de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses, na forma dos artigos 46 e 55 daquele diploma legal, em instituição também a ser designada pelo Juízo da Execução.

Cumulada com referidas penas restritivas de direito, o réu pagará a multa pecuniária na forma estabelecida.

Em atenção ao disposto no art. 33, § 1°, "c" e § 2°, "c" do Código Penal, estabeleço, como regime inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o aberto, na hipótese de não aceitação da substituição pelo acusado na audiência admonitória.

Os condenados poderão recorrer da sentença em liberdade, ante a inexistência de motivos que autorizam a decretação da prisão preventiva, bem como a incompatibilidade de sua decretação com o regime inicial de cumprimento das penas estabelecido.

O descumprimento das penas restritivas de direito, quanto ao acusado Orlando Ferreira de Souza, importará em sua conversão em pena privativa de liberdade (art. 44, § 4° do CP).

Deixo de fixar o valor mínimo de indenização, seguindo o entendimento do C. STJ no sentido de que tal medida se aplica somente aos delitos pratiçados depois da vigência da Lei 11.719/2008 (REsp 1.206.635-RS, Quinta Turma, DJe 9/10/2012. REsp 1.193.083-RS, Rel. Nfin. Laurita Vaz, julgado em 20/8/2013).

As dosimetrias das penas aplicadas aos réus também não merecem reparos. Isso porque, o magistrado a quo fixou a pena-base acima do mínimo legal, após análise dos requisitos do art. 59 do Código de Processo Penal, por entender que as circunstâncias judiciais, eram em sua maioria, desfavoráveis aos condenados.

As dosimetrias das penas aplicadas aos réus também não merece reparos. Isso porque, o magistrado a quo fixou a pena-base acima do mínimo legal, após análise dos requisitos do art. 59 do Código de Processo Penal, por entender que as circunstâncias judiciais, eram em sua maioria, desfavoráveis aos condenados.

No tocante ao acusado Elcio Silva Dias, correto o magistrado, ao afirmar que: “Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu deve ser valorado negativamente. A verba era destinada à contribuição para o crescimento, o desenvolvimento, a aprendizagem e o rendimento escolar dos estudantes, e a formação de hábitos alimentares saudáveis. Ademais, sabe-se que o desvio dessa espécie de recursos gera maior prejuízo às crianças mais carentes, parcela que mais necessita da assistência do poder público. Deve-se ter em conta também o montante dos recursos desviados de suas finalidades (R$50.894,40), valores que, à época, atingiam a cifra aproximada de duas centenas de salários mínimos. Não há registro de antecedentes criminais. Quanto à conduta social, motivos e consequências do crime, inexistem elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As circunstâncias do crime também se apresentam desfavoráveis, uma vez que, além da fraude às licitações, foi utilizada documentação fiscal ideologicamente falsa, o que demonstra um dolo mais acentuado por parte do acusado. Descabe cogitar na espécie de influência do comportamento da vítima para a prática delitiva”.

No que se refere ao réu José Silva Dias, também correto o juízo sentenciante ao considerar que: “Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu deve ser valorado negativamente. A verba era destinada à contribuição para o crescimento, o desenvolvimento, a aprendizagem, o rendimento escolar dos estudantes e a formação de hábitos alimentares saudáveis. Ademais, sabe-se que o desvio dessa espécie de recursos gera maior prejuízo às crianças mais carentes, parcela que mais necessita da assistência do poder público. Deve-se ter em conta também o montante dos recursos desviados de suas finalidades (R$50.894,40), valores que, à época, atingiam a cifra aproximada de duas centenas de salários mínimos. Contudo, sua função na administração municipal, subordinado hierarquicamente ao acusado Elcio, deve conduzir sua culpabilidade a patamar inferior ao do referido corréu”.
Por sua vez, em relação a Orlando Ferreira de Souza, não merece reforma a sentença recorrida, não havendo alterações a serem feitas na dosimetria, notadamente por ter sido assinalado que o réu: “... apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP preponderantemente favoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu, é aquele ínsito aos crimes dessa natureza. Não há registro de antecedentes criminais. Referentemente à conduta social, personalidade, motivos do crime e circunstâncias, não há elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As consequências do crime são graves, pois a conduta do réu acabou por contribuir para o desvio de recursos públicos de programa de alimentação escolar, que beneficiam, prioritariamente, crianças e adolescentes em idade escolar. O comportamento da vítima em nada interfere na fixação da pena, por tratar-se de delito praticado em desfavor da União”.

Dessa forma, resta escorreita a sentença condenatória, pois inexistem na hipótese motivos que justifiquem a exasperação da pena-base acima do que já foi consignado na sentença recorrida, conforme requerido pelo Ministério Público Federal, ou ainda a diminuição do que já foi imposto no julgado, conforme pedido pelos réus. 

Por fim, também escorreita a sentença quanto ao fato de o magistrado a quo abster-se de arbitrar multa em desfavor dos réus Élcio e José, uma vez que o tipo penal do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/1967 não prevê a imposição da requerida penalidade. 

Nesse sentido é a jurisprudência deste Tribunal Regional: 

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. ART. 1º, I, DL 201/67. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. MATERIALIDADE. AUTORIA. DOLO. MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA. RECURSO DE APELAÇÃO NÃO PROVIDO. 1. Os crimes que envolvem desvio de recursos provenientes da União, referentes a convênios celebrados com os Municípios, são da competência da Justiça Federal, uma vez que tal conduta provoca lesão a bens da União, amoldando-se à regra do artigo 109, IV, da Constituição Federal, não prevalecendo a tese de que tais recursos foram posteriormente incorporados ao patrimônio do Município. As circunstâncias do convênio incluem a abertura de uma conta específica para esta finalidade, ou seja, para ser voltada especificamente ao objeto do convênio, a entidade conveniente está sujeita à prestação de contas ao ente federal. Preliminar rejeitada. 2. Para a configuração do crime do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, faz-se necessária a demonstração de que o sujeito ativo do delito, no caso o Prefeito Municipal, tenha se apossado do bem ou renda pública, tomando para si a propriedade destes, ou, ainda, alterado a destinação legal ou pactuada a esses recursos. 3. Na espécie, o Juízo a quo, apreciando as provas colhidas em sede administrativa e depois confirmadas na instrução processual, entendeu demonstradas a materialidade e a autoria delitivas, bem como configurado o elemento subjetivo do tipo penal em análise. 4. Não há como majorar a pena-base valorando negativamente a culpabilidade sob o fundamento de que o réu "imputável ao tempo do crime, possuía condições de entender o caráter ilícito do fato e lhe era exigido, nas circunstâncias, portar-se em conformidade com o direito, até porque e principalmente, por encontrar-se, à época, na condição de gestor municipal, tinha por obrigação zelar pelos recursos públicos, aplicando-os da melhor forma possível, para atender exemplarmente os interesses da população" (fl. 337). Tal fundamentação constitui pressuposto da própria condenação, bem como se trata de elementos ínsitos ao tipo penal. 5. Merece reparo o decisum quanto aos motivos do crime, por isso que esses não podem ser valorados pelo propósito de "ausência de zelo com o dinheiro público, aliado à inescrupulosa vontade de amealhar para seu patrimônio e/ou de outrem o quanto possível tais recursos, de modo a exacerbar a reprovação que pesa sobre a sua conduta." É que se trata de fundamentação genérica, ausente de motivação concreta. O Juiz não se vê livre da tarefa de indicar elementos concretamente aferíveis e distintos dos elementos do tipo penal. 6. Desconsiderando as circunstâncias judiciais referentes à culpabilidade e aos motivos do crime, é certo que as consequências justificam a fixação da pena-base acima do mínimo legal, fundamentadas no elevado prejuízo causado ao patrimônio público. 7. Afastada, de ofício, a pena de multa fixada em 15 (quinze) dias-multa, posto que o delito do art. 1º, I, do DL 201/67 não comina tal sanção. 8. Recurso de apelação não provido. (Destaquei.)

(TRF1, ACR 0018014-21.2011.4.01.3900, Juiz Federal JORGE GUSTAVO SERRA DE MACÊDO COSTA (Conv.), Terceira Turma, e-DJF1 20/11/2019)

Dispositivo

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO às apelações.

É o voto.

DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES
RELATOR
� SOUZA. Renee do Ó. Leis Penais Especiais Comentadas artigo por artigo. 2ª. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 995.
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