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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (REVISOR):

Trata-se de apelacao interposta por Celso Ubirajara Russomano
contra a sentenga de fls. 1.392/1.414, proferida pelo juizo da 10? Vara
Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal, que julgou procedente a
acao penal para o fim de condend-lo, como incurso nas san¢des do art.
312, § 1°, do Cdédigo Penal, a pena de 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de
reclusdao, em regime aberto, e ao pagamento de 25 (vinte e cinco) dias-
multa, substituida a pena corporal por duas restritivas de direitos,
consistentes em prestacdo de servios a comunidade e prestacao
pecuniaria.

Apds sua condenacdo, a vista da diplomacdo do apelante como
deputado federal, os autos foram remetidos a esta Suprema Corte, onde
foram apresentadas as razoes de apelacao (art. 600, § 4%, CPP).

Conforme destacado pela eminente Relatora em seu relatério, o

apelante sustenta, no apelo,

“a) atipicidade formal e material da conduta atribuida,
porque ‘o objeto material do delito de peculato §,
necessariamente, coisa movel, infungivel ou nao, podendo se
traduzir em dinheiro, valores ou, no dizer de CELSO
DELMANTO, qualquer coisa que possa ser transportada’.

10. No caso em tela, porém, narra a dentncia que o
Recorrente teria se beneficiado do trabalho de funciondrio
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publico para fins particulares.

11. Ora, o trabalho nao € coisa, e, portando, nao se constitui
em objeto material do tipo do art. 312, caput, do Cédigo Penal.

12. Nestas condigdes, a conduta imputada ao Recorrente
nao possui tipicidade, ja que a prestacdao de servigo nao é coisa
que possa ser apropriada.

()

17. Alias, a questao em tela foi analisada pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal quando do recebimento da
dentincia, tendo os Ministros MARCO AURELIO e CELSO DE
MELLO considerado atipica a conduta de apropriacio de
trabalho de funciondrio publico (...).

26. E que a sentenca, em que pese condena-lo, ndo foi
capaz de demonstrar o nexo de causalidade entre a agao
(atuacao de SANDRA em atividades ligadas a produtora Night
and Day) e o resultado (impossibilidade de desempenhar seu
papel como secretdria parlamentar no gabinete politico,
gerando, assim, o crime).

27. Essa demonstracao, todavia, era essencial!

28. O tipo penal ‘fabricado” pelo Ministério Publico e
imputado ao Recorrente, tal como descrito na denuncia, exige
que a servidora publica, embora remunerada por 6rgao publico,
realizasse servigos exclusivamente particulares, configurando,
assim, o desvio da funcao.

29. Para demonstrar a inexisténcia de nexo de causalidade
no presente caso € preciso, antes, entender quais as fungoes de
uma secretdria parlamentar.

30. De acordo com a normativa da Camara dos Deputados
(Ato da Mesa n° 72, de 1997, vigente a época dos fatos), sao
atribui¢oes do Secretariado Parlamentar:

- coordenar atividades administrativas:

- dirigir equipe de servidores, de acordo com a orientacao
do parlamentar;

- tratar de assuntos relacionados a contratagao,
exoneracao, frequéncia, férias e outros assuntos dessa natureza;

- redigir oficios e correspondéncias;
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- cuidar das emissdes e reservas de passagens aéreas:

- elaborar minutas de matérias legislativas, tais como
proposicdes, pareceres, votos, requerimentos, recursos,
ementas, projetos de lei e outros;

- elaborar pronunciamentos;

- prestar assisténcia a autoridades em compromissos
oficiais;

assessorar o parlamentar nas reunides de comissdes,

audiéncias publicas e outros eventos:

- acompanhar matérias legislativas e as publicagOes
oficiais de interesse do parlamentar;

- acompanhar o andamento de processos de interesse do
parlamentar;

- proceder a leitura diaria das publicagoes oficiais;

- controlar o material de expediente:

- administrar a caixa postal eletronica:
- operar programas informatizados;
- manter banco de dados;

- digitar textos e documentos:
- cuidar da agenda do parlamentar;

- receber e abrir correspondéncias;

- receber, orientar e encaminhar o publico:
- conduzir veiculos;

- arquivar documentos:

- atender telefone;
- cumprir outras atividades de apoio inerentes ao exercicio

do mandato parlamentar.

31. Sao atividades, portanto, bastante genéricas e variadas
que resvalam no atendimento e auxilio pessoal ao Parlamentar
naquilo que for necessario.

32. As atribuicdes do Secretario Parlamentar nao saol,]

pois[,] necessariamente ligadas a atividade politica do

parlamentar.
33. Muitas delas destinam-se a_apoiar pessoalmente o

Parlamentar para que este tenha condicdes de bem exercer a sua
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funcao publicas.

34. Ora, atividades tais como: arquivar documentos;
receber, orientar e encaminhar o publico, controlar o material
de expediente, etc, sdo totalmente voltadas a viabilizagao de
circunstancias de vida favordveis ao Parlamentar, para que
tenha a tranqiiilidade e a disponibilidade necessarias para
exercer o seu munus publico.

35. Este era exatamente o papel desempenhado por
Sandra.

36. Curiosamente, ja na denuncia, isso foi reconhecido:

‘Afere-se que SANDRA DE JESUS prestava servigos
tanto para a empresa NIGHT AND DAY promocgoes Ltda.,
de propriedade do Deputado federal CELSO UBIRAJARA

RUSSOMANO, quanto para o escritorio politico deste

sendo remunerada exclusivamente pelo erario.”

37. A propria sentenga, reconheceu os servigos prestados
por SANDRA para o gabinete politico.

(.-

39. Em outras palavras, era SANDRA quem viabilizava as
atividades publicas exercidas pelo Recorrente em Sao Paulo.

40. Assim, mesmo que eventualmente praticasse
atividades concernentes a Produtora Night and Day, isso nao a
impedia de exercer a fun¢do para a qual foi contratada pela
Camara dos Deputados.

41. Diante disso, inexistindo nexo de causalidade, o fato,
acaso reconhecido como formalmente tipico, nao o sera
materialmente, devendo o Recorrente ser absolvido” (grifos
NOSS0Ss).

b) Auséncia de provas e inexisténcia de ‘qualquer
elemento apto a embasar sua condenacgao’.

Argumentou ter sido dilatado o contetdo das provas na
sentenca, extraindo-se delas sentido que nao tinham, para
justificar preconceito consistente em que ‘politicos, réus em
agoes penais, sao corruptos’.
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Comparou os depoimentos com as conclusdoes da
sentenca, para demonstrar ‘que a condenacao do Recorrente se
baseia numa interpretacdo equivocada’.

Comparou os depoimentos das testemunhas de acusagao
Gerusa Severina da Silva, Nancy Silva e Reis Genuino, Virginia
Cristina A. Pires, Abraao Castro da Silva e Silmara Roberta
Balhes Broietti.

Afirmou que ‘as testemunhas arroladas pela defesa (...)
foram menosprezadas, como se os argumentos deduzidos em
seus depoimentos tivessem menor importancia’, e analisou os
depoimentos de Marcelo Rodrigues Dorsa, Marinisia Turoli
Fernandes da Silva, Marcos Carlos Moreira Aradjo, Dourival
Ferreira Cerqueira, Patricia Grossi Costa, Maria de Lourdes
Pinheiro Fernandes, Mario Benelli, Denise Torosa de Souza e
Sandra de Jesus.

c) Estar provado que Sandra de Jesus ‘NAO PRESTOU
SERVICOS PARA A N&D DE FORMA PERMANENTE E
HABITUAL NO PERIODO DESCRITO NA DENUNCIA', pois a
produtora estaria ‘PRATICAMENTE PARALISADA'.

d) Estar reconhecida, pela Comissdo de Etica da Camara
dos Deputados, a inexisténcia de infracao ética cometida pelo
Recorrente, apesar de a Camara dos Deputados ter sido o érgao
pagador da remuneracao recebida por Sandra de Jesus.

e) Se reconhecido o fato como delituoso, requer a
desclassificagao para o delito tipificado no art. 171, § 3% do
Codigo Penal.

f) Se mantida a condenacao, pede a revisao da dosimetria
para fixacdo da pena-base no minimo legal, por ter a sentenca
impugnada considerado desfavoravel a culpabilidade
‘“porquanto o Recorrente, enquanto agente publico, jornalista e
advogado, tinha o dever de ‘dar o exemplo e ser transparente e
ético nas suas atividades, ainda mais porque exercia mandato
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do povo’, ndo se sustenta’.

Alega que o ‘fato de haver se formado em jornalismo e
direito em nada influenciou a pratica do suposto crime, nem
teria o condao de impedir sua ocorréncia.

274. Afinal, eleger-se Deputado Federal e, por
conseguinte, contratar assessora parlamentar, nao demanda
qualquer conhecimento académico, donde se depreende que a
avaliacao de seu grau de escolaridade nao passa de justificativa
genérica e que em nada se relaciona com os fatos apurados.

275. Por outro lado, nem mesmo a propria condi¢ao de
agente politico pode ser considerada em seu desfavor, sob pena
de ofensa ao principio do 'ne bis in idem'.

(..

277. Os tipos penais previstos neste capitulo, em regra,
também sao encontrados em outras partes do Cdédigo Penal, o
que os diferencia é exatamente a condicao de funciondrio
publico.

278. Por exemplo, a conduta prevista para o delito de
peculato em muito se assemelha aquela praticada nos crimes de
furto (art. 155 do CP) e apropriacao indébita (art. 168 do CP).
Vejamos:

(-.)

279. Como se vé, o diferencial dos delitos previstos neste
capitulo é exatamente a condigdo de funcionario publico do
sujeito ativo, o que explica o recrudescimento das penas
impostas a quem os comete.

280. Em outras palavras, a condicdo de funciondrio
publico foi sopesada pelo legislador na imposi¢ao de penas
mais elevadas aos tipos penais, impossibilitando que a sentenca
também o faca, sob pena de violagao ao principio do ne bis in
idem.

281. Diante disso, o aumento da pena base referente a
culpabilidade, deve ser desconsiderado’.

Pondera que a ‘afirmativa que as circunstancias do crime
sao desfavoraveis em razao dos fatos terem sido praticados
entre os anos de 1997 e 2001, também nao é fundamento idoéneo
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para exasperar a pena base’, e acrescenta que, ‘se o Recorrente,
conforme mencionado, indicou Sandra para o cargo de
secretdria parlamentar sabendo que ela iria atender apenas seus
interesses particulares - estelionato cldssico - o crime se
consumou com a obteng¢do da primeira vantagem indevida.

286. As demais vantagens, recebidas até o ano de 2001, sao
meros exaurimentos da primeira conduta. Isso porque, a
fraude, consistente na indica¢ao de Sandra, ocorreu apenas uma
vez, seu resultado, por outro lado, perpetrou-se no tempo.

287. Com isso, se quer dizer que as circunstancias em que
o crime foi cometido, ou, no presente caso, o tempo necessario a
pratica do delito, foi aquele entre a indicagdo de Sandra e a
afericio da primeira vantagem, mas nunca os quase 4 anos
indicados pela sentenca, por tratar-se de crime instantaneo.

288. Mesmo que se entenda[,] ao contrdrio, que cada
recebimento importou em um novo desvio de recursos da
Camara dos Deputados, ainda assim nao se poderia julgar
desfavoraveis as circunstancias do crime.

289. Neste caso, estariamos diante de um caso classico de

continuidade delitiva’.

g) Requer a aplicacdo da causa especial de diminuigao de
pena prevista no art. 16 do Cdédigo Penal, com a revisao da pena
definitiva, porque, ‘na terceira fase de aplicagdo da pena, a
sentenca, apesar de ter reconhecido expressamente a causa
especial de diminuicdo referente ao arrependimento posterior,
nao aplicou a diminuigao prevista no art. 16 do Cddigo Penal’.

Requer, se nao se reconhecer a aplicagao da causa de
diminuicao arguida, a atenuacao da pena ‘nos termos do artigo
65, 111, ‘b’, ou, subsidiariamente, conforme a diccao do art. 66,
ambos do Cddigo Penal’, porque a sentenga teria reconhecido ‘a

v

devolucao da verba desviada apos o fato’.

O Procurador-Geral da Republica, em contrarrazoes, opinou pelo

nao provimento do recurso.
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Como ainda destacado pela Relatora,

“21. Em 15.4.2016, o recorrente apresentou a peti¢ao de fls.
1.548-1.549, acompanhada dos documentos de fls. 1.550-1.558,
afirmando que, ‘embora esteja convicto de sua inocéncia e
acredite que esta Corte dard provimento ao Recurso de
Apelacao interposto, a fim que nao se tenha duvidas quanto a
sua lisura no agir e de sua conduta como homem publico,
requer seja expedida guia de recolhimento, com a devida
atualizagdo monetaria, do valor que, segundo a acusagao teria
sido indevidamente pago pela Camara dos Deputados a
Senhora SANDRA DE JESUS, a fim de que o Requerente
proceda ao seu pagamento’.

22. Em 18.4.2016, determinei nova manifestacao do
Ministério Puablico (fls. 1.560-1.561), tendo o Procurador- Geral
da Republica reiterado ‘as contrarrazdes apresentadas,
pugnando pela manutencao da sentenca recorrida’, depois de
ressalvar que a medida requerida pelo recorrente ndo teria
qualquer ‘repercussao na dosimetria da pena’ e afirmou:

‘o Ministério Publico Federal ndo se opde a
expedicao da guia de recolhimento para a devolugao, com
correcao monetdria, das remuneragoes pagas pela Camara
dos Deputados a Sandra de Jesus. Ao contrario, assim é
atalhada posterior cobranca de reparagao do dano, com
fundamento no art. 91,1, do Codigo Penal, c/c art. 63 do
CPP".

23. Em 17.6.2016, quando em fase de formulagao de voto e
encaminhamento dos autos ao Ministro Revisor, o Apelante
juntou nova peticado as fls. 1.570-1.575, acompanhada de
documentos em volumes que formaram cinco apensos, ‘a
demonstrar seu cuidado com o bem publico em toda sua
trajetdria politica. (...) reafirmando sua inocéncia’.

24.Com vista dos autos, o Procurador-Geral da Republica

‘reiterou as contrarrazoes apresentadas, pugnando pela
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manutenc¢ao da sentencga recorrida e pela urgente inclusao em
pauta do feito, para julgamento do recurso de apelacao’ (fls.
1.579-1.588)".

Finalmente, em 5/8/16, o apelante, por intermédio da peticao
n?42.584/16-STF, procedeu a juntada de resposta a consulta formulada a
Camara dos Deputados, bem como de declaracao firmada por Edson
Silva de Abreu, “na qualidade de contabilista da empresa Night and Day
Promocgoes Ltda”.

E a sintese do caso.

Preliminarmente, impdem-se algumas considera¢oes a respeito do
crime de peculato (art. 312, CP) sob a dptica da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, ao receber, por maioria de
votos, a dentincia contra o ora apelante, no Inq. n® 1.926/DF, Relatora a
Ministra Ellen Gracie, DJe de 21/11/08, travou intenso debate sobre a
tipicidade dos fatos a ele imputados.

Transcrevo a ementa desse julgado;

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITO.
DENUNCIA OFERECIDA. ART. 312, CAPUT, CP. PECULATO-
DESVIO. ART. 41, CPP. INDICIOS DE AUTORIA E
MATERIALIDADE DELITIVA. TIPICIDADE DOS FATOS.
PRESENCA DE JUSTA CAUSA. RECEBIMENTO.

1. A questao submetida ao presente julgamento diz
respeito a existéncia de substrato minimo probatério que
autorize a deflagracdo da acdo penal contra o denunciado,
levando em consideragdao o preenchimento dos requisitos do
art. 41, do Codigo de Processo Penal, ndo incidindo qualquer
uma das hipoteses do art. 395, do mesmo diploma legal.

2. De acordo com o direito brasileiro, a dentincia deve
conter a exposi¢ao do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagado do acusado (ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo), a classificagdo do crime e,
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quando for o caso, o rol de testemunhas (CPP, art. 41). Tais
exigéncias se fundamentam na necessidade de precisar, com
acuidade, os limites da imputagao, nao apenas autorizando o
exercicio da ampla defesa, como também viabilizando a
aplicacao da lei penal pelo 6rgao julgador.

3. A verificacdo acerca da narracao de fato tipico,
antijuridico e culpavel, da inexisténcia de causa de extin¢ao da
punibilidade e da presenca das condi¢des exigidas pela lei para
o exercicio da a¢ao penal (ai incluida a justa causa), revela-se
fundamental para o juizo de admissibilidade de deflagracao da
acao penal, em qualquer hipotese, mas guarda tratamento mais
rigoroso em se tratando de crimes de competéncia origindria do
Supremo Tribunal Federal.

4. Registro que a dentncia somente pode ser rejeitada
quando a imputacao se referir a fato atipico certo e delimitado,
aprecidvel desde logo, sem necessidade de producao de
qualquer meio de prova, eis que o juizo é de cogni¢ao imediata,
incidente, acerca da correspondéncia do fato a norma juridica,
partindo-se do pressuposto de sua veracidade, tal como
narrado na pega acusatoria.

5. A imputacao feita na dendncia consiste no suposto
desvio de valores do erario publico, na condi¢cao de deputado
federal, ao indicar e admitir a pessoa de Sandra de Jesus como
secretdria parlamentar no periodo de junho de 1997 a margo de
2001 quando, na realidade, tal pessoa continuou a trabalhar
para a sociedade empresdria ‘Night and Day Produgdes Ltda’,
de titularidade do denunciado, no mesmo periodo.

6. Houve preenchimento dos requisitos do art. 41, do
Codigo de Processo Penal, havendo justa causa para a
deflagragdo da agao penal, inexistindo qualquer uma das
hipoteses que autorizariam a rejeicdo da denuincia (CPP, art.
395).

7. Ha substrato fatico-probatdrio suficiente para o inicio e
desenvolvimento da acdo penal ptiblica de forma legitima.

8. Dentincia recebida.”

10
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A Ministra Ellen Gracie, no voto condutor desse acdérdao, destacou

que

“[h]a elementos indicidrios que dao conta de que o
denunciado, ao indicar e manter a indicacao de Sandra de Jesus
como secretdria parlamentar vinculada ao seu gabinete na
Camara dos Deputados, desviou valores pecunidrios dos cofres
publicos em proveito alheio, permitindo a continuagao das
atribui¢cOes empresariais de Sandra de Jesus, no periodo de 1997
a 2001, junto a empresa ‘Night and Day Promogoes Ltda’.

(--)

Observo que a conduta do denunciado foi suficientemente
individualizada, ao menos para o fim de se concluir no sentido
do juizo positivo de admissibilidade da imputacao feita na
dentincia. Com efeito, ao paciente é imputado o fato de ter
indicado e mantido a indicacdao de Sandra de Jesus como
secretdria parlamentar vinculada ao seu gabinete de deputado
federal, junto a Camara dos Deputados, possibilitando o desvio
de recursos publicos, eis que a funciondria continuou com as
atividades de administragao e gestdo da sociedade empresaria

do denunciado em Sao Paulo”.
Para o Ministro Cezar Peluso,

“o uso por funciondrio publico da atividade de outro
funciondrio ptblico em proveito préprio é realmente atipico em
relacdo ao artigo 312, caput. Mas aqui o fato é diferente: ela era
empregada e, depois de uma aparente demissao, continuou
sendo empregada e foi contratada pela Camara para efeito de
desviar o dinheiro do erdrio para pagamento da relacao de
emprego.

E exatamente aqui o objeto do peculato, o valor pago a
titulo de contraprestacao da atividade particular da relacao de

emprego”.
Digno de registro, ainda, o pronunciamento do Ministro Cezar

11
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Peluso no curso dos debates:

“Eu também fui assaltado por essa duvida, e até tendia a
rejeitar a dentincia por atipicidade, ndo fosse particularidade da
historia factual, que é incontroversa. Estou de acordo com tudo
que foi exposto por Vossa Exceléncia e pelo eminente Ministro
Marco Aurélio, no sentido de que realmente o uso, por
funciondrio publico, da atividade de outro funciondrio publico,
em proveito proprio, o chamado peculato de uso, nao constitui
a figura tipica do artigo 312, pardgrafo tinico. Mas nao foi o que
sucedeu no caso.

Eu rejeitaria a dentincia se a Sandra fosse funcionaria
publica, e, nessa condicdao, fosse desviada para prestar
atividades particulares para o deputado. Em outras palavras,
ela seria funciondria publica, mas, em vez de prestar servigo
para a Camara dos Deputados, foi levada a Sao Paulo para
prestar servico ao deputado. Nesse caso nao teria duvida
quanto a atipicidade. Deu-se, aqui, o contrario. Ela era
empregada dele e ndo funciondria publica. O que se urdiu,
segundo a narracdo da denuncia, e, portanto, em termos de
provisoriedade? Urdiu-se falsa rescisdio do contrato de
trabalho, em seguida a indicacio para a nomeacao como
funcionaria publica, para que efeito? Para o efeito de, em
lugar de pagar do bolso dele a remuneracao a Sandra, fazé-lo
por via da contraprestacdo que, na condicao superveniente de
funcionaria publica, a Camara de Deputados lhe pagava.

(.-v)

Em outras palavras, houve expediente fraudulento na
indicagio e nomeagdo como funciondrio publico, nao para
desviar a atividade do funcionario, mas para nao ser
funciondrio publico. A aparéncia de funciondrio publico foi
usada para efeito de apropriar-se em beneficio proprio. Por
que? Porque era o dinheiro que deveria sair do patriménio do
denunciado, para custear a relagao particular de emprego que
mantinha e continuava mantendo com ela. Noutras palavras,
nao se tratou de usar atividade de funciondrio publico em

12
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proveito proprio; tratou-se, sim, de fingir, afetar condi¢ao de
funcionario publico em proveito préprio.

(.-)

Porque servidora ela ndo era. Por isso que a hipotese a
mim me parece diferente, com o devido respeito. Se fosse, por
exemplo, caso de tomar servidora publica da Camara, levar
para o domicilio eleitoral do deputado e 14 passar a prestar-lhe
servigos particulares, a mim me pareceria atipica a conduta.
Nao foi, porém, o que sucedeu. Ela era e continua a ser
empregada; a rescisao do contrato de trabalho foi falsa. E isso
que foi reconhecido, tanto que a reclamatdria foi julgada
procedente. A rescisao foi o meio encontrado para justificar a
aparéncia da nomeagdao de uma funciondria publica. A
indicagao foi feita como funciondria publica para que fim? Para
manter a relagdo pessoal de emprego, agora pago com o
dinheiro publico, saido a titulo de remuneracao daquela que
aparecia como secretdria parlamentar” (grifei).

Restaram vencidos 0s eminentes Ministros Celso de Mello e Marco

Aurélio, que rejeitavam a dentincia por atipicidade dos fatos imputados

ao apelante.

Para o Ministro Marco Aurélio,

“(...) a prestadora dos servigos foi contratada para
perceber quantitativo a ser satisfeito nao pelo parlamentar, mas
pela prépria Camara, mediante documentagao existente no
setor de pessoal.

Distingo, Presidente, a responsabilidade administrativo-civil
da responsabilidade penal e, considerado o tipo do artigo 312
do Coédigo Penal, o peculato-furto - e aqui seria peculato-
apropriacao de servigos -, tem-se a impossibilidade, a meu ver,
de concluir que os fatos narrados na dentincia sao tipicos, a
menos que admitamos um conceito abrangente - e nao
podemos fazé-lo porque o conceito utilizado pelo Cédigo Penal,
presente esse vocabulo, é o conceito civilista de coisa movel. A

rigor, a rigor - ndo quero saber se o Deputado claudicou ou nao

13
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na arte de proceder, mas, se o fez, claudicou tendo em conta a
possibilidade de glosa em outro campo, como disse, o
administrativo-civil -, entender-se-4 compreendido no artigo
312 do Cdédigo Penal o que a doutrina, de forma unissona,
aponta que ndo pode ser compreendido, ou seja, o
enquadramento como coisa movel - a expressao € essa para
chegar-se ao peculato mediante a apropriacao - de servicos.

Nao conhe¢o um doutrinador que afirme que, para efeitos
penais, a expressdao “coisa movel” do artigo em comento
alcance a prestagdo de servigos, desviando-se mao-de-obra
publica para atender a interesses particulares”.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello aduziu que

“In]ao obstante todas as doutas ponderagoes feitas pelos
eminentes Senhores Ministros, tenho para mim, na linha de
convincente magistério doutrindrio (CELSO DELMANTO,
ROBERTO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO JUNIOR e
FABIO M. DE ALMEIDA DELMANTO, ‘Coédigo Penal
Comentado’, p. 778 e 782, 72 ed., 2007, Renovar; DAMASIO E.
DE JESUS, ‘Direito Penal: Parte Especial’, vol. 4/107, item n. 4,
1988, Saraiva; JULIO FABBRINI MIRABETE e RENATO N.
FABBRINI, ‘Cddigo Penal Interpretado’, p. 2365, item n. 312.2,
62 ed., 2007, Atlas; MAGALHAES NORONHA, ‘Direito Penal’,
vol. 4/220, item n. 1.288, 24? ed., 2003, Saraiva; CEZAR
ROBERTO BITENCOURT, ‘Tratado de Direito Penal: Parte
Especial’, vol. 5/13, item n. 5.1, 2007, Saraiva, HELENO
CLAUDIO FRAGOSO, ‘Li¢oes de Direito Penal: Parte
Especial’, vol. 11/413, item n.1056, 6* ed., 1988, Forense, v.g.),
que o delito de peculato nido se configura na hipodtese -

ocorrente na espécie - em que se da desvio de mao-de-obra
publica, tal como tem sido afirmado pela jurisprudéncia dos
Tribunais (RT 391/102_-_RT 506/326 — RT _693/329 - RT 749/669-
670, v.g.):

‘O desvio de mdo-de-obra publica ndo _configura o
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delito do artigo 312 do Codigo Penal, que tem como
pressuposto a apropriacio ou o desvio de coisa corpdrea.
Quanto ao uso indireto do veiculo, a lei ndo prevé o peculato de
uso.” (Lex JT] 140/261, Rel. Des. REYNALDO AYROSA -
grifei)

A conduta ora em exame somente possuira configuragao
tipica, se se tratar de Prefeito Municipal (TITO COSTA,
‘Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores’, p. 49/53, item n.

2.5, 4% ed., 2002, RT), pois, em relacado a este, existe previsao em

lei, veiculadora da cldusula de tipificacdo penal, que torna
punivel o comportamento do Chefe do Poder Executivo local
que se utiliza, ‘indevidamente, em proveito proprio ou alheio, de

bens, rendas ou servigos piiblicos’ (Decreto-lei n® 201/67, art. 1°,
II, “in fine’ - grifei).

Nao é porém, o que se da em relagao aos demais agentes
publicos. Incide, por isso mesmo, no caso ora em julgamento,

em face da propria Constituicdo da Republica (art. 5% inciso
XXXIX), a _clausula de protecio que consagra, entre nos, a
funcdo de garantia do tipo penal (RT] 177/485-488, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), que proclama nao haver crime ‘sem lei

anterior que o defina (...)" (grifei).

Por tal razao, Senhor Presidente, e com toda vénia, rejeito
a denuncia, fazendo-o com apoio no art. 395, inciso III, do
Codigo de Processo Penal, na redacdo que lhe deu a Lei n®
11.719/2008, por entender que ndo se reveste de tipicidade

penal o comportamento atribuido ao ora denunciado”.

Posteriormente, no Inq. n® 2.913/MT-AgR, Pleno, Relator para o

acérdao o Ministro Luiz Fux, DJe de 21/6/12, o Plenario, por maioria,

concluiu que, em tese, a nomeagao de funciondrio para o exercicio de

fun¢des incompativeis com o cargo em comissao ocupado tipifica o crime

de peculato desvio (art. 312, caput, CP).

O uso de servidores publicos para fins particulares voltou a ser

debatido pelo Supremo Tribunal Federal no Ing. n® 3.776/TO, Primeira

Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de 4/11/14, no qual, por
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maioria de votos, foi rejeitada a dentincia oferecida contra parlamentar.

Transcrevo a ementa desse julgado:

“DENUNCIA. PECULATO. ART. 312 DO CODIGO
PENAL. PRELIMINAR DE NULIDADE DAS PROVAS
COLHIDAS EM INQUERITO CIVIL. PRELIMINAR
REJEITADA. CONDUTA  ATIPICA. REJEICAO DA
DENUNCIA.

1. O Ministério Publico pode oferecer dentincia com base
em elementos colhidos no ambito de inquéritos civis
instaurados para apurar ilicitos administrativos no bojo dos
quais haja elementos aptos a embasar imputagao penal.
Precedentes.

2. O foro por prerrogativa de fun¢ao ndo se estende as
agOes civis publicas por improbidade administrativa nem aos
inquéritos civis conduzidos por integrantes do Ministério
Publico (art. 129, IIlI, da CF), ainda que os fatos apurados
possam ter repercussao penal. Preliminar rejeitada.

3. A utilizacao dos servicos custeados pelo erario por
funcionario publico no seu interesse particular ndo é conduta
tipica de peculato (art. 312, do Cdédigo Penal), em razao do
principio da taxatividade (art. 5°, XXXIX, da Constitui¢cao da
Republica). Tipo que exige apropriacio ou desvio de
dinheiro, valor ou outro bem moével, o que na hipétese nao
ocorre.

4. Diferenca entre usar funcionario publico em atividade
privada e usar a Administracdo Publica para pagar salario de
empregado particular, o que configura peculato. Caso
concreto que se amolda a primeira hipotese, conduta
reprovavel, porém atipica.

5. Dentncia rejeitada” (grifei).

A Ministra Rosa Weber, no voto condutor desse acérdao, ao qual
aderi na sessao de julgamento, concluiu pela atipicidade da conduta, ao

fundamento de que havia dubiedade quanto aos servigos prestados pelo

servidor, ora como secretdrio parlamentar, ora no interesse dos
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empreendimentos privados do deputado federal que o nomeara, nao se

circunscrevendo suas atividades ao interesse exclusivamente particular
do entdo denunciado, nem se restringindo aquelas tipicas de secretario
parlamentar.

Destaco, do voto de Sua Exceléncia, o seguinte excerto:

“Voltando os olhos ao caso concreto, verifico que na
dentincia se imputou ao acusado o crime do art. 312, § 1% do
Cddigo Penal, o qual dispoe:

‘Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, ptublico ou
particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou
desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:

Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa.

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funciondrio
publico, embora nao tendo a posse do dinheiro, valor ou
bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em
proveito proprio ou alheio, valendo-se de facilidade que
lhe proporciona a qualidade de funcionario.’

A primeira questao a ser analisada € se os fatos narrados,
em tese, se amoldam ao tipo acima descrito.

Ocorre que fatos como os que foram relatados na
dentncia podem ser vistos sob duas oticas. A primeira, como
uso de mao de obra publica em desvio para atender interesses
particulares. A segunda, como uso de dinheiro publico para
pagamento de empregado particular.

No primeiro caso, tem-se figura ilicita, reprovavel e
gravemente sancionada, entretanto, no ambito extrapenal,
mais especificamente configuradora de improbidade
0

administrativa, tal qual prescrito pelo art. 9°, IV, da Lei n°®
8.429/1992, verbis:

‘Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa

importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
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de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, func¢do, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(...)

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢ao de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o
trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros

contratados por essas entidades;’

A utilizacao dos servicos de um funcionario publico por
outro funcionario publico no seu interesse particular nao é
conduta tipica na orbita penal, por esbarrar na descricio do
art. 312 do Codigo Penal.

Referido tipo descreve como criminosa a conduta
consistente em apropriar-se ou desviar em proveito proprio ou
alheio dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, publico
ou particular.

A utilizagdo, em proveito proprio ou alheio, dos servigos
executados por quem é remunerado pelos cofres publicos nao
se configura em desvio ou apropria¢ao de bem movel.

Nao se pode, sob pena de malferir o principio da
taxatividade (art. 5%, XXXIX, da Constituicaio da Republica)
ampliar o tipo penal para situacdes que estritamente nao se
amoldem a ele.

Por essa razao, a esse respeito, a doutrina é amplamente
majoritaria.

Cito, a titulo de exemplo, as seguintes passagens:

‘Bem movel aqui significa coisa que possa ser
apreendida e transportada, como no furto. Assim, imdveis
por acessao, tais como partes da casa ou plantas, uma vez
mobilizadas, sdo passiveis do crime em questao.

Estao excluidos, por evidente, os bens imdveis, bem

como a mao de obra ou o servi¢o publico, cuja utilizacao
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para fins privados é atipica a luz do CP, embora nao o seja
para prefeitos (DL 201/67, art. 1°) (BALTAZAR JUNIOR,
José Paulo. Crimes federais. 8 ed. Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 2012, p. 146)

[...]

‘Nao se equipara a coisa movel, por outro lado, a
prestagdo de servico de um funciondrio a outro; fruir o
funcionario do servico de outro nao constitui esse crime.’
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal.
v. 5. Sao Paulo : Saraiva, 2007, p. 13).

Situagao diversa ocorre quando o dinheiro publico é
desviado para o pagamento de empregado que, apenas
formalmente, esta vinculado a Administragao Publica, mas que,
na verdade, desempenha e executa servigos para outro servidor
publico no interesse particular deste tltimo.

O objeto material do peculato, nessas situagoes, é o valor
desviado para o pagamento do salario.

Nessas hipoteses, tem-se um pseudo funciondrio publico,
que na verdade ¢ um empregado privado de um outro
funciondrio, o qual estd formalmente na condicao de
funciondrio apenas como meio para o desvio do dinheiro

publico utilizado no pagamento de seus salarios” (grifei).

No Ing. n® 2.952/RR, Segunda Turma, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJe de 12/12/14, destacou-se, no voto condutor do acoérdao, que

“(...) os detentores de cargo em comissdo nao estiao
sujeitos a um controle de frequéncia que exceda as demandas
do gabinete em que esta lotado. Entretanto, é necessario um
minimo de rotina de trabalho e atribui¢des especificas para
dar legitimidade ao exercicio de um cargo publico.

Nao parece aceitavel que uma pessoa aufira uma
remuneracdo de cargo de confianca para realizar tarefas
esporadicas, de modo a permanecer em sua casa e, caso
acionada, se dirija ao gabinete.
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No mesmo sentido, vislumbro que as atividades de servir
cafezinhos e efetuar pagamentos em banco nao correspondem a
atribui¢des compativeis com o cargo de secretdria parlamentar.
Cargos em comissao “destinam-se apenas as atribuicoes de direcio,
chefia e assessoramento”, conforme art. 37, V, da Constituicao
Federal. Ainda que se admita que o termo “assessoramento”
tem conteudo juridico indeterminado, certamente as atividades
de continuo estao aquém de seu espectro de significacao.

Desse modo, verifico estar suficientemente demonstrado,
para fins de recebimento de dentincia, que Maria José nao
cumpria as atribuigOes tipicas do cargo em que estava lotada,
haja vista a natureza das fung¢des que exercia cumulada a

eventualidade com que prestava os servigos” (grifei).

Assentadas essas premissas, resta verificar se, no caso concreto,
houve:

i) desvio de servicos prestados pela secretdria parlamentar Sandra
de Jesus, a custa do erdrio, no interesse particular do apelante, fato
penalmente atipico; ou

ii) utilizacdo da Administracao Publica para pagar o saldrio de
empregado particular, fato que constitui crime.

O apelante, em juizo, nas duas vezes em que foi interrogado, negou
a pratica do crime a ele imputado.

Ao ser interrogado ao final da instrucao, relatou que, eleito
deputado federal em 1994, continuou a prestar atendimento ao
consumidor em sua produtora, onde trabalhavam seus assessores
parlamentares.

Disse que, como, até 2001, ndo havia verba de gabinete para
aluguel de imovel no Estado de representacio para a instalacao de
escritorio politico, seus assessores parlamentares foram alocados no
imdvel em que funcionava sua produtora.

O apelante esclareceu que seu trabalho parlamentar nao consistia em
visitar vereadores, cabos eleitorais ou comunidades, mas sim em auxiliar
na defesa do consumidor, razdo por que o atendimento que prestava a
populacdo se realizava em sua propria produtora. Disse que, embora
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paralisasse as atividades da produtora em periodos eleitorais, continuava
a prestar aquele atendimento ao publico.

O apelante alegou que a testemunha Sandra, apds ser demitida da
produtora, foi contratada como assessora parlamentar e, nessa fungéo,
cuidou da emissao de passagens aéreas, da sua agenda, da expedicao de
oficios, do contato entre os gabinetes de Sao Paulo e Brasilia, e do
atendimento ao publico no escritério politico. Asseverou, portanto, que
ela exerceu, de 1997 a 2001, as fungdes de assessoria parlamentar para as
quais foi nomeada.

Segundo o apelante, embora fosse assessora parlamentar, Sandra
esporadicamente auxiliava nas atividades da produtora, administrando o
imovel e enviando telegramas para o camera e o iluminador.

Especificamente quanto aos fatos que deram inicio a persecugao
criminal, o apelante alegou que Sandra, sem sua autorizagao, emitiu uma
declaragio em nome da produtora para que o funcionario Samuel
requeresse um financiamento imobilidrio, documento esse que,
posteriormente, instruiu a reclamacao trabalhista ajuizada por Samuel.
Acrescentou que a juiza trabalhista, na primeira audiéncia, denunciou o
desvio de funcdao, mas, na segunda audiéncia, Sandra esclareceu que
efetivamente trabalhava como assessora parlamentar.

No mesmo sentido foi o teor de seu primeiro interrogatdrio,
realizado no inicio da instrucao, onde asseverou, ao se referir a

testemunha Sandra,

“que durante o periodo em que ela atuava como
secretaria parlamentar, ela atendia consumidores, cuidava da
parte administrativa do prédio, porque apesar da produtora
estar desativada - conta de agua, de luz, etc., arcadas do meu
bolso, tinham de ser pagas -, apesar da produtora estar
desativada, desde a limpeza do prédio até outras coisas, alguém
precisava cuidar e atender os consumidores. Entdao, ela
exatamente fazia isso; fazia atendimento ao consumidor como

sempre fez”.
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Quanto a disposigao do escritorio politico e da produtora, o apelante

relatou que nao havia separagao fisica no imdvel, esclarecendo que

“[a] produtora se resume em ilhas de edigao. No meu
caso, como era pequena, sO tinha uma ilha de edi¢do. Aonde
ficava essa ilha de edicao? Na casa da frente. Quando o material
chega da rua, chega bruto e ai ele é editado. Aonde ele era
editado? Na casa da frente. Quantas horas demora uma matéria
de edicao? Cinco, seis horas, depende da matéria. Eu tinha uma
por dia, durante, de segunda a sabado, entao eu tinha seis
matérias que eu gravava nas segundas ou nas sextas-feiras,
quando eu estava em Sao Paulo, porque nas tercas, quartas e
quintas eu estava em Brasilia. Onde era feito o término, para
entrega da emissora de televisao? Na casa da frente. Quem era
que fazia a limpeza de toda a casa? Era a Geruza, que era
contratada pela empresa, pela NDC, pela NIGHT AND DAY,
que depois foi trabalhar pelo instituto.

Atras tinha uma edicula. Quem ficava na casa de tras?
Ficava a Sandra atendendo, porque, como eu disse, na casa da
frente sé tinha duas salas, na parte de cima ficava a sala onde eu
me encontrava e a minha secretdria; na parte de baixo, ficavam
as pessoas atendendo. Eu posso juntar nos autos do processo
planta da casa. Na casa de trds, nos tinhamos mais duas salas e
uma sala embaixo, onde nds acomoddvamos as pessoas que
estavam chegando, porque tinham que sentar em algum lugar,
e atendimento era feito, ou pela Sandra, ou pelo Joel, ou pelo
Marcelo. Eu tenho a relacdo das pessoas que trabalhavam
naquela época. Patricia trabalhava naquela época, a Lourdes.
Todo esse pessoal fazia atendimento. Esse era o trabalho das

pessoas, as coisas eram todas no mesmo imdvel”.

A meu sentir, a versao apresentada pelo apelante, em sua esséncia,
é verossimil.

A persecugao criminal se iniciou a partir de representacao formulada
a Procuradoria-Geral da Republica pela Juiza do Trabalho Rosana de
Almeida Buono Russo, da 412 Vara do Trabalho de Sao Paulo, baseada nas
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declaragoes prestadas em 8/11/01 pela entao testemunha do juizo Sandra
de Jesus na reclamacgao trabalhista proposta por Samuel Pereira de Souza
contra a empresa Night and Day Promogoes Ltda., da qual o apelante é
socio.

Segundo essa representagao, Sandra de Jesus teria declarado que foi
dispensada da empresa Night and Day em meados de 1997,
“permanecendo, no entanto, a frente dos negocios da ré, pois ‘[era]
pessoa de confianga do proprietario, deputado federal Celso Ubirajara
Russomano”.

Ainda segundo a representacao, Sandra teria dito que sua nomeacgao
como “funciondria da Camara dos Deputados” deu-se apenas em razao
das dificuldades financeiras da empresa, “ja que permaneceu a frente dos
negocios, executando as mesmas tarefas que ja vinha desenvolvendo”.

Concluiu a magistrada, em despacho proferido nos autos da
reclamacao trabalhista, que “a empresa se vale[ria] de recursos publicos
para gerir suas proprias atividades, inclusive quanto a remuneragao dos
empregados” (fls. 13/14).

De fato, a testemunha Sandra, no depoimento prestado em 8/11/01,
declarou que trabalhou na empresa Night and Day de 1991 a junho de
1997, quando passou “a ser registrada pela Camara dos Deputados”,
“prestando o mesmo tipo de servico a reclamada até mar/01, como
gerente administrativo e financeiro”.

Sandra admitiu ainda que, em nome da empresa, recebeu taloes de
cheques; assinou contratos de insercao de publicidade; firmou o
documento acostado a fl. 30 para que o reclamante pudesse comprovar
renda para obter financiamento imobilidrio e deu baixa na carteira de
trabalho do reclamante (fl. 15).

Ocorre que, nessa mesma reclamacao trabalhista, em depoimento
prestado em 11/12/01 perante o Juiz do Trabalho Marcos Neves Fava,
Sandra de Jesus, apos admitir que trabalhou na empresa Night and Day
de 1991 a 1997, “quando passou a ser registrada como assessora do
deputado Celso, [permanecendo] trabalhando na reclamada até 2001”,
asseverou que “a partir de 1997 prestava seus servicos tanto para a
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reclamada [quanto] para o deputado em seu escritorio politico,
situando-se ambas as atividades no mesmo endere¢o” (fl. 28).

Na presente acao penal, Sandra, em juizo, disse que comegou a
trabalhar para o deputado Celso Russomano em marco de 1991, no cargo
de gerente administrativo-financeiro da ND Producoes.

Aduziu que, em 1997,

“cessou a [sua] funcdo como gerente, em razao da
inatividade da empresa que vivia basicamente de programas
voltados a defender interesses do consumidor; por exemplo,
entre o programa ‘Aqui Agora’ e o ‘Brasil J&’, havia um hiato em
que se produzia pouco, esporadicamente um comercial, coisa

pouca”.

Referida testemunha esclareceu que, “de 1994 a 1997, momento em
que Celso Russomano assumiu o cargo de deputado federal, além de
trabalhar como gerente da ND, também trabalhava diretamente no
escritorio politico do deputado, ainda que de maneira informal”,
prestando atendimento a populagao na area de defesa do consumidor.

Sandra de Jesus confirmou que, logo apos ser demitida da Night
and Day por falta de atividade, foi nomeada secretaria parlamentar pelo
apelante, acrescentando que, além das funcoes ligadas ao escritorio
politico, como atendimento ao publico e preenchimento de fichas
relacionadas a defesa dos consumidores que procuravam o escritorio,
esporadicamente prestava servicos relacionados a administracao da
empresa, “como assinaturas de cheques e a baixa que dei na carteira de
trabalho do reclamante Samuel. Nao havia programas de TV e eu ficava o
tempo todo atuando no escritdrio politico”. “Eu também fazia oficios e
tirava davidas com o deputado para [redigir] alguns deles”.

Segundo Sandra, “as fichas que eram preenchidas pelos
consumidores a partir de 1994 foram criacao minha”.

Disse também que “comprava material de limpeza para o escritorio
politico, suprimentos, enfim, abastecia tanto o escritdrio politico, quanto a
ND”. “Com o passar do tempo, 14 pelo ano de 2000/2001, foi contratada
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uma funciondria chamada Mara Dolores e ai findou-se a necessidade que
eu tinha de assinar um ou outro cheque e coisas do tipo para a ND”.

Sandra asseverou que “nao havia divisio clara fisica entre o
escritorio politico e a ND, era uma coisa s6. Inclusive, no dia da
audiéncia na Justica do Trabalho do empregado Samuel, a juiza separou
os locais de funcionamento, quando na verdade ndo existia separagao”.

Quanto ao primeiro depoimento que prestou perante a Justica do
Trabalho, Sandra, em juizo, disse que

“[a] juiza trabalhista me perguntou se Samuel fazia horas
extras e eu disse que nao s6 nao fazia como também nao
trabalhava porque a empresa estava sem atividade e quando
surgia alguma coisa, nao conseguia localiza-lo. Ela entdao me
perguntou se eu tinha assinado um papel, uma declara¢dao para
ele e eu disse que sim, que falei com o deputado que me
autorizou a fazer a declaragao e entao a juiza me perguntou
porque eu havia assinado a declaragao em nome da ND se
estava trabalhando na Camara dos Deputados. Apds minha
explicacdo, a juiza ndo deu espaco para mais nenhuma
complementacao”.

A testemunha de acusagao Geruza Severina da Silva, em juizo, disse
que trabalhou como auxiliar de limpeza para a Night and Day de julho de
1996 a julho de 1997, e que, posteriormente, foi contratada pelo Instituto
Nacional de Defesa do Consumidor, onde trabalhou de fevereiro de 1998
a dezembro de 2002.

Referida testemunha disse que Sandra era a gerente administrativa
da empresa Night and Day, cabendo-lhe a admissao e a demissao de
funcionarios, o registro de documentos, férias, adiantamentos salariais,
pagamentos e compras de material de limpeza, acrescentando que ela foi
a responsavel por sua admissao e posterior demissao. Disse, ainda, que
Mara Dolores Cintra foi contratada para assumir as fungoes de Sandra na
produtora.

Geruza, embora nao soubesse informar se Sandra era ou nao
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funciondria da Camara dos Deputados ou se havia algum assessor
parlamentar trabalhando no local, relatou que Sandra realizava o
atendimento ao publico que procurava o Instituto Nacional do
Consumidor, que funcionava no mesmo imovel da produtora Night and
Day.

A testemunha de acusacdao Nanci e Silva Reis Genuino, em juizo,
disse que trabalhou como telefonista e recepcionista na empresa Night
and Day, que funcionava no mesmo imovel do escritorio politico do
apelante.

Nanci disse que Sandra de Jesus, além de trabalhar no atendimento
ao publico, na defesa do consumidor, cuidava de pagamentos de
salarios, férias, vale transporte e compra de materiais para a Night and
Day.

De acordo com Nanci, Sandra também fazia a triagem das fichas de
atendimento dos consumidores, que variavam de cinquenta a duzentas
pessoas por dia, para direciond-las a respectiva drea de atuacao de cada
um dos advogados (“causas de loja, imobiliaria”).

A testemunha de acusagao Samuel Pereira de Sousa, em juizo,
relatou que a Night and Day e o escritorio politico do apelante
funcionavam no mesmo imovel.

Segundo Samuel, Sandra de Jesus, cuja sala ficava no “gabinete
politico” do apelante, atuava tanto na parte administrativa da empresa
quanto do escritorio politico, organizando documentos e cuidando de
pagamentos e férias dos funcionarios.

Samuel disse que, em razao da grande procura da populacdo pelo
atendimento na area do consumidor, “o escritorio politico ficou maior
do que a produtora”.

A testemunha de acusacdo Virginia Cristina Alves Pires, em juizo,
disse que trabalhou como recepcionista na Night and Day, da qual Sandra
de Jesus era administradora, cuidando da contratacao e da demissao de
empregados.

Virginia relatou que a produtora e o escritorio politico do apelante,
voltado para a defesa do consumidor, funcionavam no mesmo imdvel, e
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que Sandra, embora atuasse mais na produtora, também prestava
servicos no escritdrio politico, atendendo a populacao.

Segundo Virginia, o telefone da produtora Night and Day era o
mesmo do escritorio politico.

A testemunha de acusagao Abraao Castro da Silva, em juizo, disse
que Sandra de Jesus era administradora da empresa Night and Day, onde
cuidava do financeiro. “Como programador de sistemas eu desenvolvia
aplicativos para gerenciamento administrativo e era Sandra quem
executava”.

Abraao disse que,

“[n]o local de trabalhol,] existia um prédio na parte da
frente em que tinham duas salas para atendimento do
consumidor e uma ilha de edigao no subsolo, além do escritorio
da empresa ND em que o Deputado Celso Russomano
trabalhava. Havia também um segundo prédio, que ficava nos
fundos, 14 funcionava a administracao da ‘Night and Day’. O
prédio da frente tinha como objetivo produc¢ao do Programa
‘Aqui Agora’. Quando entrei na empresa fui contratado por
Celso Russomano, o jornalista e era assim que o via. Por essas
razdes € que eu nao posso dar melhores detalhes sobre a sua
atividade politica. A funcionaria Sandra trabalhava no segundo

prédio”.

A testemunha de acusagao Silmara Broietti, em juizo, disse que
Sandra de Jesus cuidava dos assuntos ligados a empresa Night and Day;,
acrescentando que, “pelo que me lembro as funcbes dela eram
administrativas, e quando precisavamos de material para o escritorio
papel, caneta, etc) era ela quem providenciava”. (...) Quando tinhamos
que fazer alguma viagem para elaboragao do programa ela é quem falava
com o deputado para pegar dinheiro”.

De acordo com Silmara,“[o] deputado Russomano[,] quando
chegava a Sao Paulol,] recebia o auxilio e assessoramento de Sandra e
ela ia sempre despachar com ele, tratando de varios assuntos mas nao sei
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quais”.

A testemunha de defesa Mdrio Benelli, em juizo, disse que é

“secretdrio parlamentar do deputado Russomano ha 14
(quatorze) anos; Antes da nomeagao de Sandra para o cargo de
secretdria parlamentar, ela trabalhava na ND, como secretdria
administrativa; Nestas funcOes, ela contratava e demitia
funciondrios, tudo o que era para comprar para a empresa
passava por ela, era ela quem preenchia os cheques que o
deputado assinava, etc; Antes de Sandra ser nomeada, a
empresa ND tinha acabado de encerrar suas atividades e o
deputado Celso para nao perder Sandra, pois se tratava de uma
excelente profissional e de confianca, resolveu nomea-la
assessora pela Camara dos Deputados; depois disso, Sandra
trabalhou nesta fun¢ao, contratando pessoas para o gabinete,
preenchendo a documentacao para que depois o deputado
assinasse; Sandra atendia consumidores, ela era assessora de

confianca e exercia fun¢des administrativas; Tudo o que saia e

entrava no_escritdrio politico do deputado em Sao Paulo,

passava pelas maos de Sandra”.

Por fim, Madrio disse que “a atividade politica do deputado

Russomano é ligada aos direitos do consumidor” e que “era Sandra

quem cuidava de toda a parte administrativa do escritorio politico,

contas de agua, luz, etc.”.

A testemunha de defesa Denise Tortosa de Souza, em juizo, relatou

ter ido ao escritorio politico do apelante, no final de 1998 ou inicio de

1999, em razao de “problemas com o convénio de saude”.

Disse que,

“lalo chegar no local, pegamos uma senha para
atendimento, uma mocga pegou nossos dados e ficamos
aguardando atendimento; Depois de alguns momentos, fomos
atendidos pela Sandra de Jesus, a qual reconheco nesta data,
como a pessoa que nos atendeu; perguntei se seriamos
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atendidos pelo deputado e Sandra respondeu que era feita
uma triagem, mas que o deputado ficava sabendo de tudo;
Sandra questionou qual era o problema que eu estava
passando e eu relatei e ela entdo ligou para o SAC do plano de
saude, conversou com o pessoal, pediu esclarecimentos e
acabou resolvendo o problema. Estdivamos eu, meu marido e
meu filho; Sandra ligou na minha frente para o convénio,
pedindo esclarecimentos, s6 que a resposta e soluc¢ao para
meu problema foi dada posteriormente; foi o pessoal do
convénio que me ligou posteriormente, dizendo que a situagao
j& estava resolvida”.

A testemunha de defesa Marcelo Dorsa, em juizo, relatou que, desde

o final de 1998 trabalha como secretdrio parlamentar do apelante. Disse

que, entre 1998 e 2002, ele e Sandra de Jesus, que também cuidou da

geréncia e da administracio da empresa Night and Day, realizavam

atendimento ao consumidor no escritorio politico do apelante.

Segundo Marcelo,

“In]o periodo em que trabalhei com Sandra, ela cuidava
de toda parte de materiais destinados ao pleno funcionamento
do gabinete politico (almoxarifado, papel, caneta, material de
limpeza, etc.) e também fazia atendimento a consumidores
(pessoas fisicas), embora num volume um pouco menor; ela
era 0 elo entre o deputado e os demais funcionarios da

Camara. Como era ela a pessoa que tinha o contato mais facil
com o deputado, nos recorriamos a ela”.

Por fim, Marcelo disse que

“[a]ls pessoas procuravam o deputado para que as
auxiliasse em questdes relacionadas a consumo e a outros
tipos de queixa. Os acordos eram, e sao até hoje, bem-
sucedidos, haja vista que ha um temor, pelas empresas, que o
caso seja veiculado pela TV e cause prejuizos a sua [das

empresas] imagem”.
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A testemunha de defesa Marinisia Silva, em juizo, disse que ela e
Sandra de Jesus atuaram juntas como secretarias parlamentares do
apelante, atendendo os consumidores que se dirigiram ao escritorio
politico. “Sandra era o elo entre nés e o deputado. Atendiamos, em

média, entre 80 e 90 consumidores por dia”.

Segundo Marinisia, “para a compra do material de limpeza e de
escritorio, o deputado dava dinheiro a Sandra”.

A testemunha de defesa Marcos Araujo, em juizo, relatou que
Sandra de Jesus trabalhava no escritorio politico do apelante,
realizando atendimento ao publico.

Segundo Marcos,

“a NIGHT AND DAY ficou sem trabalho, e ai o deputado a
trouxe para trabalhar no gabinete. Ela fazia atendimento ao
publico. Por dia, havia cerca de 100 a 150 pessoas. A empresa
NIGHT AND DAY teve alguns trabalhos tempordarios, mas nao
era necessaria, para esses trabalhos, a atuacdo de SANDRA,
pois, para isso, havia um camera e um iluminador. Os trabalhos
temporarios a que me refiro eram videos para fazer ou um
comercialzinho, video de treinamento, mas a maior parte de

tempo ficdvamos na manutengao”.

A testemunha de defesa Dourival Cerqueira, em juizo, relatou que,
desde janeiro de 1995, trabalha como secretario parlamentar para o
apelante, em Brasilia. “Nao conheci pessoalmente Sandra de Jesus, s
por telefone. Meu contato com ela era na condicao de secretaria
parlamentar do deputado. Qualquer informagao que eu precisasse de
Sao Paulo era obtida por meio dela”.

Dourival disse que “ligava para Sdo Paulo para tratar de assuntos
exclusivos do gabinete. SANDRA fazia, em Sao Paulo, a mesma funcdo

que eu fazia em Brasilia”.
A testemunha de defesa Patricia Costa, em juizo, disse que trabalhou

de 2000 a 2007 como secretaria parlamentar do apelante, e que sua
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funcao principal era o atendimento ao consumidor.

Relatou ainda que, “[n]o periodo em que trabalhei para o deputado
federal Celso Russomano, fiquei sediada em Sao Paulo. Conheci Sandra
de Jesus, tendo trabalhado com ela de 2000 até quando ela saiu. Ela
fazia a mesma coisa que eu, ou seja, atendimento ao consumidor”. “Eu
atendia os consumidores, mas com uma filtragem prévia; Sandra e o Dr.
Joel é que faziam essa filtragem”.

A testemunha de defesa Maria de Lourdes Fernandes, em juizo,
disse que Sandra de Jesus, na condicio de secretaria parlamentar,
realizava atendimento ao consumidor. “Atendiamos entre 70 e 100
pessoas por dia; o inicio da atividade foi o empenho do deputado na
protecio ao consumidor, e ai nés fomos contratadas para alargar o
servi¢o de defesa do consumidor”.

Segundo Maria de Lourdes,

“[h]avia recepcionistas no local, Nancy e Virginia, que
eram funciondrias da Night and Day. Elas ficavam na recepcao,
atendiam ligagdes dos denunciantes. Elas passavam ligac¢oes de
denunciantes para Sandra. Gerusa também limpava a casa.
Pegavamos material de escritorio e de limpeza do local com
Sandra. Todo esse material, inclusive agua, era pago pelo
deputado. Minha admissao foi realizada por intermédio de

Sandra junto a sede em Brasilia, por intermédio de Dourival”.

Nesse contexto, é mister a absolvicao do apelante.

A prova carreada aos autos demonstra que Sandra de Jesus,
nomeada secretdria parlamentar pelo apelante, de fato, exerceu
atribui¢oes inerentes a esse cargo, ainda que também tenha
desempenhado outras atividades no estrito interesse particular do
apelante.

Como salientado na sentenca condenatoria,

“(...) é incontroversa a situacao juridica de Sandra de Jesus
Bernardo Nogueira a partir de 03 junho de 1997 até 16 de marco
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de 2001, na qualidade de secretaria parlamentar, em face da
prova oral e principalmente documental juntada (informagoes
da Camara dos Deputados: fls. 57/75; fls. 137/149; 205/217, em
especial fls. 210 e 212, do vol. I dos Autos).

O cerne da controvérsia gira em torno da atividade de
Sandra de Jesus Bernardo Nogueira. Se ao ser contratada pela
Camara dos Deputados como secretdria parlamentar, entre 1997
e 2001, continuou a prestar servigos comerciais na empresa do
Deputado réu ou passou a exercer o oficio de auxiliar o
parlamentar na sua atividade tipica de fun¢ao no Poder
Legislativo, quando, nesta ultima hipdtese estaria
descaracterizado o delito” (grifei).

Para o juizo de primeiro grau, a prova testemunhal e documental

demonstraria “que Sandra esporadicamente fazia separagao de fichas e

inscricio para consumidores e normalmente sua funcdo era no

gerenciamento de todas as atividades administrativas da Produtora”.

A seu ver,

“[o]utra robusta prova de que a secretdria parlamentar
Sandra de J. Nogueira nunca trabalhou nessa atividade, porque
continuou a exercer a funcao de gerente da ND é a sua
assinatura, como representante da Empresa Night and Day
Promogoes, nos quatro autos de infracao e intimagao expedidos
contra essa pessoa juridica, em 19 de novembro de 1999 (fls.
1246/1248). A assinatura da representante da Empresa, no caso
Sandra de Jesus, é fundamental para explicar que era a
secretdria parlamentar da Camara dos Deputados quem, de
fato, estava a frente da gestao burocratica da Produtora,
inclusive porque € cedico que o Fisco requer, para a validade da
sua atividade impositiva, que a assinatura em nome da empresa
seja feita por quem exerce a geréncia ou direcao ou tenha
procuragao para falar em nome da empresa a fim de que se faca
a devida defesa em face do lancamento tributario e autuacao

fiscal.

(..)
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Nao ha prova alguma de que Sandra de Jesus resolvesse
ligada a atividade parlamentar tipica, tais como expedicao de
passagens aéreas do Deputado, envio de oficios exclusivamente
de apoio ao Parlamentar. Nao foi juntado nem um registro de
email, recibo, memorando ou qualquer documento que vincule
Sandra de Jesus a atividade de secretdria parlamentar do entao
Deputado Russomano. Também ndo se comprovou que Sandra
exercia atividade de atendimento juridico ou social a populagao
consumidora que procurava o jornalista e Deputado em Sao
Paulo. Mesmo a atividade de atendimento ao consumidor,
conquanto tenha alto grau social e de beneficio a populagao,
nao pode ser reputada atividade parlamentar tipica e exclusiva.
Trata-se de um misto de atividade de parlamentar, jornalistica e
empresarial, uma vez que do universo das pessoas que
apareciam para reclamag¢des algumas eram mostradas no
Programa televisivo do acusado cuja produgao ficava a cargo da
sua empresa Night and Day Produgdes.

Diante disso, considero comprovada a responsabilidade
do acusado pela sua conduta de ter contratado uma funciondria
que prestava servigos para sua Empresa como sua secretdria
parlamentar, sem que houvesse a prestacao de servicos da
servidora estatal na atividade publica. Com tal procedimento,
valendo-se da qualidade de Deputado Federal o réu concorreu
para fosse desviado dinheiro ptblico em proveito de Sandra de
Jesus e indiretamente dele proprio, j4 que a Unido passou a
remunerar pessoa cujo encargo seria da empresa Night and Day
paxd quem prestava e sempre prestou servigos. Ao passar a
remunerar a empregada de sua empresa o acusado cometeu a
fraude, uma vez que se tratou de um artificio que se enquadra
na legislacao penal.

()

Estou convencido de que o réu Celso Ubirajara
Russomano incorreu no delito de peculato. Na qualidade de
Deputado Federal indicou para seu Gabinete parlamentar na
funcao de secretaria parlamentar (fls. 143), sua empregada -
gerente administrativa - na Empresa Night and Day, mediante
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ardil, concorrendo para que fosse subtraido e auferido por
Sandra de Jesus o salario cujo servi¢o em prol do Poder Publico
era inexistente. Ou seja, o acusado indicou Sandra de Jesus para
cargo em comissdo, o que foi aceito pela Camara dos
Deputados. Isso ocasionou subtra¢dao do dinheiro pago a ela
durante mais de trés anos, j4 que a secretdria parlamentar
nomeada e empossada (inclusive por procuragao, fls. 206 e 208),
nunca deixou de exercer a geréncia da Empresa Night and Day” .

Esse entendimento foi endossado pelo Procurador-Geral da

Republica, que, em suas contrarrazdes, ao pugnar por sua manutengao,

aduziu que

“In]o intuito de afastar a caracterizacao do crime e
amoldar a conduta a atipica figura do "peculato de servigo", a
defesa obstinou-se em destacar que houve a prestagao
simultanea de servigos ao escritorio politico do deputado e a
produtora Night and Day Promogoes Ltda. Essa circunstancia,
contudo, nao foi ignorada ou desconsiderada pela sentenga,
como também nao o foi na ocasido do oferecimento da
denuncia.

O que a sentenga corretamente considerou foi o fato de
que a atividade preponderante e quase exclusiva de Sandra de
Jesus era a geréncia administrativa da Night and Day, sendo as
func¢des vinculadas ao “escritorio politico” de Celso Russomano
apenas eventuais, esporadicas. Além disso, o Juizo a quo bem
ponderou que mesmo as atividades pertinentes ao dito
‘escritorio politico” precisariam ser avaliadas com ressalva,
porque o atendimento ao consumidor ndo pode ser reputado
como atividade parlamentar tipica e exclusiva” (grifei).

A anadlise criteriosa do conjunto probatério, todavia, autoriza

conclusao diversa da esposada na sentenca condenatdria.

A questao nevralgica, a meu sentir, € definir o que se entende pelo

exercicio de atividade de secretdrio parlamentar, vale dizer, se essa

atividade se limita ao desempenho de tarefas burocraticas (pareceres,
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estudos, acompanhamento de proposicdes, redacao de minutas de
pronunciamento, emissao de passagens aéreas, expedicao de oficios,
emissao de documentos, envio de mensagens eletronicas oficiais etc.) ou
se tem alcance mais amplo, compreendendo, também, outras atividades
de apoio intrinsecamente relacionadas ao exercicio do mandato

parlamentar, como o atendimento a populacio do estado de

representacao no proprio escritdrio politico do parlamentar.
De acordo com o art. 8 do Ato da Mesa n® 72, de 16 de setembro de

1997, da Camara dos Deputados, o secretario parlamentar tem as

seguintes atribuigoes:

“redagao de correspondéncia, discurso e pareceres do
parlamentar; atendimento as pessoas encaminhadas ao
gabinete; execucao de servigos de secretaria e datilograficos;
pesquisas; acompanhamento interno e externo de assuntos de
interesse do Parlamentar; conducao de veiculo de propriedade
do parlamentar; recebimento e entrega de correspondéncia”,
além de ‘outras atividades afins inerentes ao respectivo

177

gabinete’”.

Essas atribuicoes, nos termos do art. 2° do Ato da Mesa n® 72/97,
devem ser desempenhadas no gabinete parlamentar na Camara dos
Deputados ou no estado de representacao do parlamentar - vale dizer,
no escritdrio politico do parlamentar em seu estado de representacao.

E incontroverso, nos autos, que Sandra de Jesus, apds ser nomeada
secretaria parlamentar pelo apelante, praticou intmeros atos na

condicao de administradora, de fato, da empresa Night and Day.

Ha laudo pericial comprovando que emanaram de seu punho
anotagoes feitas na carteira profissional da testemunha Samuel,
empregado da referida empresa (fls. 478/479).

Também ha prova documental de que autos de infragao, lavrados em
novembro de 1999, pela Prefeitura Municipal de Sao Paulo, por ela foram
assinados, na condigao de representante da empresa Night and Day (fls.
1.242/1.248).
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Nesse particular, nao é crivel a versdo do apelante de que Sandra,
na condicdo de secretdria parlamentar, praticou os diversos atos de
administracdo da empresa Night and Day retratados nos autos a sua
revelia ou sem o seu consentimento.

De toda sorte, a meu ver, Sandra de Jesus efetivamente exerceu as
atribuicOes inerentes ao cargo de secretario parlamentar.

Preliminarmente, quanto a resposta da Camara dos Deputados a

consulta formulada pelo defensor do apelante - que instrui a peticio n®
42.584/16, protocolada as vésperas deste julgamento -, ndo € relevante, nesta

seara, discutir-se se Sandra de Jesus estava submetida, como pretende o

apelante, ao regime de integral dedicacdo — que exigiria apenas a sua
dedicagdo por inteiro ao desempenho de suas fungbes — ou ao regime de

dedicacao exclusiva — que impediria o exercicio de qualquer outra atividade.
Na orbita penal, o que importa € verificar se, de fato, Sandra de
Jesus desempenhou as atividades de secretario parlamentar, a desnaturar
o crime de peculato.
Por idénticas razoes, a afirmacao da Chefe da Assessoria Técnica da
Diretoria-Geral da Camara dos Deputados de que foi “atestada a regular
prestacao de servicos” nao tem maior forca probante, haja vista que se

lastreia, exclusivamente, na comunicacio de frequéncia integral de
Sandra de Jesus feita a Camara dos Deputados pelo préprio gabinete do
apelante.

Com efeito, a simples comunicacdo de frequéncia integral nao
significa, a toda evidéncia, que, de fato, houve o desempenho da funcao
publica.

Outrossim, nao havia nenhum &bice a que o apelante arrolasse o
contabilista Edson Silva de Abreu como testemunha de defesa, razao pela
qual a declaragao por ele firmada, que instrui a peticao n® 42.584/16, por
nao ter sido submetida ao crivo do contraditério, nao deve ser valorada.

Feito esse registro, observo que o apelante, notoriamente, lastreia
sua plataforma eleitoral na defesa do consumidor e, segundo a prova
oral, diariamente dezenas de pessoas se dirigiam a seu escritorio politico
em busca de atendimento e orientagao nessa area.
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Indiscutivelmente, a teor do art. 8° do Ato da Mesa n® 72/97 da
Camara dos Deputados, uma das fun¢des do secretdrio parlamentar ¢
atender as pessoas que procuram o deputado federal em seu gabinete em
Brasilia ou em seu escritdrio politico em seu estado de representagao.

E a prova oral demonstra, a saciedade, como ja exposto, que Sandra
de Jesus prestava esse tipo de atendimento.

E ndo é so.

As provas demonstram que, além de prestar atendimento as
pessoas que procuravam o escritorio politico do apelante, Sandra de
Jesus exercia diversas fun¢des administrativas inerentes ao secretariado
parlamentar.

Mario Benelli, secretdrio parlamentar do apelante, confirmou que
Sandra, além de assessorar o apelante na contratagao de pessoas para o
gabinete, exercia fun¢des administrativas no escritdrio politico.

Marcelo Dorsa, secretdrio parlamentar do apelante, além de declarar
que Sandra cuidava “de toda parte de materiais destinados ao pleno
funcionamento do gabinete politico (almoxarifado, papel, caneta, material
de limpeza, etc.)”, “era o elo entre o deputado e os demais funcionarios
da Camara”.

Dourival Cerqueira, secretario parlamentar do apelante em Brasilia,
relatou que Sandra de Jesus, em Sao Paulo, exercia as mesmas funcgoes
que ele, e que com ela mantinha contato “na condicao de secretdria
parlamentar do deputado. Qualquer informacdo que eu precisasse de
Sao Paulo era obtida por meio dela”.

Também ndo ha como se desconsiderar o fato de que a produtora e o
escritdrio politico se situavam no mesmo imoével, razao por que Sandra
de Jesus a ambos administrava, cuidando da compra de materiais para
seu funcionamento.

Nao se olvida que, por ocasiao do recebimento da dentincia, havia
indicios de possivel fraude, que derivaria da demissao de Sandra de Jesus
da empresa Night and Day, seguida de sua imediata nomeagao para o
cargo em comissao de secretario parlamentar.

Nesse sentido, o contrato de trabalho de Sandra de Jesus com a
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Night and Day Promogoes Ltda. foi rescindido, por dispensa sem justa
causa, em 20/5/97 (vide termo de rescisao a fl. 77) e, ja em 3/6/97, o
apelante indicou Sandra de Jesus para exercer o cargo em comissao de
secretdrio parlamentar, mediante remuneracdao bruta mensal de R$
2.255,64 (vide fls. 57/75).

Outrossim, segundo o documento de fl. 143, Sandra tomou posse e
entrou em exercicio no cargo de secretario parlamentar no proprio dia
3/6/97, do qual veio a ser exonerada somente em 16/3/01 (vide documento
a fl. 211).

De toda sorte, como ja exposto, esta suficientemente provado, a meu
ver, que Sandra de Jesus efetivamente exerceu atribui¢oes tipicas de
secretario parlamentar apds essa nomeacao.

O simples fato de Sandra trabalhar anteriormente na produtora
ndo se erigia em impedimento a que o apelante a nomeasse secretaria
parlamentar.

Digno de registro ainda, que, de acordo com o Departamento de
Finangas, Orcamento e Contabilidade da Camara dos Deputados, o
apelante, no periodo de maio de 2001 a janeiro de 2011, restituiu ao
erdrio, ao deixar de utilizar a integralidade das verbas indenizatorias do
exercicio parlamentar a que fazia jus, a quantia de R$ 727.692,80
(setecentos e vinte e sete mil, seiscentos e noventa e dois reais e oitenta
centavos) — vide fls. 1222/1225.

Ainda segundo o Departamento de Financas, Orcamento e
Contabilidade da Camara dos Deputados, o apelante, no periodo de
fevereiro de 2005 a marco de 2016, restituiu ao erario, ao deixar de utilizar
a integralidade das verbas indenizatorias do exercicio parlamentar, a
quantia de R$ 305.529,79 (trezentos e cinco mil, quinhentos e vinte e nove
reais e setenta e nove centavos) — vide fls. 1553/1554.

Apesar de a restituicao desses valores — que totalizam R$1.033.222,59
(um milhdo, trinta e trés mil e duzentos e vinte e dois reais e cinquenta e nove
centavos) - nao estar compreendida no periodo referido na dentncia, esse
fato nao pode ser desconsiderado, uma vez que essa postura do
parlamentar se contrapde a imputagdo de desvio de verba da
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remuneracao bruta mensal (R$2.255,64) paga pela Camara dos Deputados
a testemunha Sandra de Jesus no periodo de junho de 1997 a marco de
2001.

Quanto ao fato de Sandra de Jesus, simultaneamente, ter atuado
como secretaria parlamentar e como administradora de fato da produtora
do apelante, merece transcrigao, por sua pertinéncia, o voto por mim
proferido no Inq n® 2.913/MT-AgR:

“Por outro lado, também nao cabe identificar a utilizacao
do trabalho de servidor publico em servi¢o particular com o
denominado “peculato de uso’.

Alias, o tema da tipicidade do peculato-uso é novo nesta
Corte, mas amplamente discutido no ambito da literatura
juridica, sustentando vdrios autores que a conduta nao
configura crime, mas, no maximo, infracdo administrativa ou
ato de improbidade.

Como anota Luiz Régis Prado, ‘o peculato de uso ndo é
delito, salvo se o agente é prefeito municipal (Dec.-lei 201/1967, art.
1.2, II)’. (Comentarios ao Cddigo Penal. 4. ed. (rev., atual. e
ampl.).Sao Paulo: RT, 2007. p. 882).

Na mesma linha de raciocinio, Rogério Greco ensina:

“Tal como ocorre com os delitos de apropriagao
indébita e furto, nao se pune o chamado peculato de uso,
podendo, no entanto, ser o agente responsabilizado por
um ilicito de natureza administrativa, que podera trazer
como consequéncia uma san¢ao da mesma natureza.

Podera, no entanto, se configurar em ato de
improbidade administrativa, a exemplo do que ocorre
com o inciso IV do art. 9° da Lei n® 8.429, de 2 de julho de
1992, a utilizacao, em obra ou servigo particular, de
veiculos, maquinas, equipamentos ou material de
qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢cao de
qualquer das entidades mencionadas pelo art. 1° da
aludida lei, bem como o trabalho de servidores publicos,

empregados ou terceiros contratados por essas entidades.
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O wuso de bens, rendas ou servigos publicos
configura-se, no entanto, em crime de responsabilidade,
quando o sujeito ativo for prefeito, nos termos do inciso II
do art. 1° do Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967’
(Curso de Direito Penal: parte especial. 5. ed. Niterdi:
Impetus, 2009. v. IV, p. 373-374).

Nao é outro o entendimento de Guilherme de Souza

Nucci, in verbis:

‘9. Peculato de uso: assim como o furto, nao se
configura crime quando o funciondrio publico utiliza um
bem qualquer infungivel, em seu beneficio ou de outrem,
mas com a nitida intengao de devolver, isto é, sem que
exista a vontade de se apossar do que nao lhe pertence,
mas estd sob sua guarda. A vontade de apropriar
demonstra que a intengdo precisa estar voltada a
conquista definitiva do bem movel. Portanto, inexiste
crime quando o agente utiliza um veiculo que lhe foi
confiado para o servigo publico em seu proprio beneficio
isto é, para assuntos particulares. Configura-se, nesta
hipotese, mero ilicito administrativo. Nao se pode, ainda,
falar em peculato de uso quando versar sobre dinheiro, ou
seja, coisa fungivel. Se o funciondrio usar dinheiro que tem
sob sua guarda para seu proprio beneficio, pratica o delito
de peculato. Ressalte-se, no entanto, que atualmente esta
em vigor a Lei 8.429/92 (que dispde sobre as sancgoes
aplicdveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcao na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias),
prevendo, nos arts. 92, 10 e 11, varios atos de improbidade
administrativa, que importam em perda do cargo,
restituicdo dos valores, multa, proibicao de recebimento
de incentivos fiscais ou crediticios e suspensdao dos
direitos politicos, sem prejuizo das sangdes penais
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cabiveis. No exemplo supramencionado, constitui ato de
improbidade administrativa ‘utilizar, em obra ou servigo,
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material
de qualquer natureza, de propriedade ou a disposigao de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei,
bem como o trabalho de servidores ptiblicos, empregados
ou terceiros contratados por essas entidades’. Portanto,
ainda que nao punivel penalmente, constitui ilicito
administrativo dos mais graves. Sobre o tema, convém
mencionar a licdo de Antonio Pagliaro e Paulo José da
Costa Junior: ‘Nesta hipotese, para que se possa falar de
apropriacao indébita ou de desvio, é necessario que o uso,
por sua natureza e por sua duragao, seja tal que
comprometa a utilidade da coisa para a administracao
publica ou para outro sujeito ao qual pertenga.
Naturalmente, para que se aperfeicoe o crime, é preciso
que haja um compromisso sério na utilizacao da coisa. Por
isso, nao haverd ilicito penal, mas somente um ato
moralmente reprovavel e suscetivel de sangdes
disciplinares, se um funciondrio publico, por ocasiao de
uma festa, enfeitar sua casa com quadros da reparticao,
ou, entdo, usar vez ou outra maquinas de escrever,
automoveis, que pertencam a terceiros e estejam em sua
posse em razao do cargo. Se se verificar consumo de
gasolina ou de outro material, poder-se-4 configurar o
peculato em relacdo a tais materiais’ (Dos crimes contra a
administracdo publica, p. 46)" (Codigo Penal Comentado.
10. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 1097-1098).

A esse respeito, também destaco trecho de decisdao

monocratica do eminente Ministro Luiz Fux no HC n®
108.433/MG-MC (DJe de 16/8/11):

‘(...) a_intervencao penal do Estado ndo pode ser

determinada exclusivamente em funcao da imoralidade da

conduta ou do estilo de vida do paciente, mas do
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enquadramento, ou nao, do fato imputado ao tipo penal.
Nesse sentido, Paulo Queiroz, discorrendo sobre a relacao
entre direito penal e moral, consigna, in verbis:

‘Muito proximas, e nao raro confundidas, sao as
relagcdes entre direito penal e moral. H4 mesmo quem
afirme, inclusive, como Maggiore, que o direito nao é
senao um momento da vida moral ou ética. Entretanto,
sob a égide de um Estado (e de uma sociedade) secular,
como € o Estado Democratico, moral e direito nao podem
ser confundidos, pois enquanto a primeira visa ao
aperfeicoamento ético do homem, o segundo quer
exclusivamente possibilitar a convivéncia social,
independentemente de lograr, com fazer prevalecer suas
prescricoes, adesdes morais por parte de seus
destinatarios. Porque, como salienta Rodrigues Mourullo,
o direito se ocupa dos comportamentos na medida em que
transcendam a ordem social exterior, e nao pelo que estes
representam em si mesmos do ponto de vista moral, uma
vez que sua funcdo é bem menos ambiciosa: pretende
unicamente evitar as conseqiiéncias perturbadoras da paz
que tais condutas produzem na ordem social exterior.

Nem poderia ser diferente, visto que o respeito a
moral supde espontaneidade, ao passo que o direito nao
pode existir sendo por meio da coercibilidade, isto ¢, por
meio da possibilidade de apelo a forga, para impor suas
determinacoes.

[..]

Realmente, ha um ambito da vida pessoal intocavel
pelo poder do Estado e a resguardo do controle ptuiblico e
da vigilancia policial: ndo sé as interacdes e os projetos,
sendao também, com maior razao, os erros de pensamento
e de opinido.

[..]

Pode-se concluir, enfim, com Ferraioli, afirmando
que a imoralidade é uma condicdo necessaria, mas
jamais por si suficiente para justificar, politicamente, a
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intervencao coercitiva do Estado na vida dos cidadaos.
(Direito Penal: parte geral. 2. ed. rev. aum. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, pp. 13-15 - sublinhei)’.”

Ademais, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal no ja citado
Inq n® 3.776/TO, Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de
4/11/14, existe significativa “diferenca entre usar funciondrio publico em
atividade privada e usar a Administracao Publica para pagar salario de
empregado particular, o que configura peculato.”

Tal como no caso retratado nesse Inq n® 3.776/RO, as atividades de
Sandra de Jesus nao se circunscreveram ao interesse exclusivamente
particular do apelante nem se restringiram aquelas tipicas de secretario
parlamentar.

Nesse contexto, a meu sentir, a prova colhida sob o crivo do
contraditorio autoriza a conclusao de que a conduta do apelante é

penalmente atipica, uma vez que consistiu no uso de funciondrio publico

que, de fato, exercia as atribuicdes inerentes ao seu cargo para prestar
outros servigos de natureza privada.

Relembre-se, por fim, que os fatos imputados ao apelante devem ser
analisados exclusivamente sob a dptica penal, ndo cabendo, nesta sede, a
emissao de qualquer juizo de valor a respeito da moralidade de sua
conduta ou de seu enquadramento em eventual ato de improbidade
administrativa (Lei n® 8.429/92).

Ante o exposto, dou provimento a apelacdo para absolver o
apelante, por atipicidade dos fatos a ele imputados, com fundamento no
art. 386, I1I, do Cddigo de Processo Penal.

E como voto.
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