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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos dos EDcl no AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 1.162.086/SP (NUP 0004263-62.2012.8.26.0129) em que figura como recorrente T.D.S., vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 102, inciso III, alínea “a”, da Constituição da República, e artigo 1.029, caput, e seguintes do Código de Processo Civil, vem interpor RECURSO EXTRAORDINÁRIO em face do v. acórdão de e-STJ fls. 719/723, da C. SEXTA TURMA do E. Superior Tribunal de Justiça, por violação direta aos artigos 37 e 5º, incisos II e XXXIX, da Constituição Federal, pelos seguintes motivos:

1 – RESUMO DOS AUTOS

T.D.S. foi denunciado como incurso no artigo 299, parágrafo único, do Código Penal, e no artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei n. 201/67 porque, enquanto Prefeito Municipal da cidade de Itobi/SP, nomeou sua irmã Conceição Aparecida Lopes para o cargo de Diretora da Saúde do município como "funcionária-fantasma", com o único intuito de pagar-lhe a remuneração sem qualquer contraprestação laborativa ao município.
Concluído o sumário de culpa, o Juízo a quo entendeu comprovado que "a situação gerou a inserção da informação falsa em documentos públicos de nomeação de Conceição e de Vilma. Além disso, uma vez que eram efetuados os pagamentos a Conceição, que, por sua vez, não exercia sua função, restou demonstrado que houve desvio de recursos públicos em proveito alheio", e julgou procedente a ação, condenando o acusado à pena de 01 ano e 04 meses de reclusão, e 13 dias-multa, pelo crime de falsidade ideológica, e 02 anos e 08 meses de reclusão, pelo delito tipificado no artigo 1º do Decreto-lei 201/67 (cf. sentença e-STJ fls. 389/399).
O acusado interpôs recurso de apelação, tendo a C. 4ª Câmara Criminal Extraordinária do Tribunal de Justiça de São Paulo, de ofício, decretado a extinção da punibilidade quanto ao crime de falsidade ideológica em razão da prescrição da pretensão punitiva e, quanto ao crime de peculato-desvio, negado provimento ao recurso da defesa, com a seguinte fundamentação:


"Os documentos juntados aos autos, referente ao inquérito civil e à ação trabalhista proposta por Vilma, em razão do desvio de função, encontram-se em total compatibilidade com a prova oral produzida. 

Da detida análise dos autos, parece não restar dúvida de que o réu, como ordenador das despesas, passou a desviar dinheiro público em proveito alheio, destinando a renda pública ao pagamento da diretora da saúde, sem que esta funcionária exercesse tal função, configurando o crime do artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei nº 201/67. 

A este respeito, veja-se a decisão proferida em caso equiparado:

“APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. EX-PREFEITO E SERVIDOR MUNICIPAL (ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI N. 201/67 C/C ART. 29 E 71 DO CÓDIGO PENAL). DESVIO DE VERBAS EM PROVEITO PRÓPRIO OU ALHEIO. CONCURSO DE AGENTES. SENTENÇA CONDENATÓRIA. RECURSO DA DEFESA. [...] PLEITOS ABSOLUTÓRIOS. AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE COMPROVADAS. DESVIO DE RENDAS PÚBLICAS EM PROVEITO ALHEIO. EX-PREFEITO QUE NO EXERCÍCIO DO MANDATO NOMEOU SERVIDOR MUNICIPAL, SEM A QUALIFICAÇÃO DEVIDA, PARA CARGO DE ASSESSOR DE IMPRENSA QUE EFETIVAMENTE JAMAIS EXERCEU. RECEBIMENTO DE PROVENTOS SEM A DEVIDA CONTRAPRESTAÇÃO. DOLO DOS AGENTES EVIDENCIADOS PELO CONTEXTO PROBATÓRIO DOS AUTOS. CONDENAÇÃO MANTIDA.RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.” (TJ/SC, Rel. Marli Mosimann Vargas, Data de Julgamento: 31/05/2011, Primeira Câmara Criminal).

A nomeação de Conceição ocorreu em 1º de março de 2006 e ela somente deixou o cargo em 04 de janeiro de 2009, acarretando,portanto, trinta e cinco meses de remuneração pelo serviço não prestado, bem caracterizando a continuidade delitiva. Em face de tão sólido conjunto probatório,impunha-se, de fato, a condenação pelos crimes do artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei nº 201/67" (cf. acórdão e-STJ fls. 496).
Opostos embargos de declaração, foram eles rejeitados (e-STJ fls. 514/518).

A defesa ingressou com Recurso Especial, não admitido na origem. Ingressou com Recurso Extraordinário, ao qual foi negado seguimento com fundamento no artigo 1.030, I, do CPC (e-STJ fls. 596/599).
Interpôs, ainda, recurso de Agravo, conhecido e provido monocraticamente pelo E. Ministro relator, para absolver o réu por atipicidade da conduta (e-STJ fls. 684/690).

Eis o v. acórdão, transcrito na íntegra:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.162.086 - SP (2017/0231459-1)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO

AGRAVANTE : T.D.S.
ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI - SP110521

AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

DECISÃO

Trata-se de agravo interposto em face de decisão que inadmitiu o recurso especial por incidência das Súmulas 284/STF, 7/STJ e por falta de demonstração do alegado dissídio jurisprudencial.

Sustenta negativa de vigência aos arts. 299 do Código Penal e 386, III, ao argumento de ter ocorrido afronta ao princípio da indivisibilidade da ação penal, uma vez que a denúncia não abrangeu todos os que eventualmente tenham se beneficiado com o falso, devendo, pois, ser absolvido do referido delito.

Alega, ainda, violação dos arts. 156, 386, VII, do Código de Processo Penal e do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, por ausência de demonstração do dolo específico, bem como ausência de prova suficiente para a condenação, porquanto o acusado, ouvido em juízo, negou os fatos, não havendo comprovação de que tenha se apropriado, desviado bens ou rendas públicas e de que sua irmã Conceição não teria realmente trabalhado na Prefeitura Municipal. Destaca, ainda, a atipicidade da conduta, pois não houve declaração falsa, podendo caracterizar desvio de função, ou seja, mera irregularidade administrativa.

Aduz afronta aos arts. 59 e 33 do Código Penal, pois, por ser primário e ter bons antecedentes, deveria ter sido fixada a pena-base no mínimo legal, além de ocorrência de reformatio in pejus, pois o aumento imposto pelo Tribunal a quo à pena-base é superior ao fixado na sentença. Ressalta ser inidôneo o fundamento para o aumento da pena, calcado no nepotismo, bem como ter havido confissão, o que deveria ter sido considerado para atenuar a pena.

Apresentada a contraminuta, manifestou-se o Ministério Público Federal pelo improvimento do agravo.

É o relatório.

DECIDO.

O recurso é tempestivo e ataca os fundamentos da decisão agravada.

Passo, portanto, ao exame de seu mérito.

Conforme se observa nos autos, o recorrente foi condenado como incurso no art. 299, parágrafo único, do Código Penal, por duas vezes, e no art. 1°, I, do Decreto-lei 201/67, nos termos do artigo 71, caput, do Código Penal, em concurso material, à pena de 6 anos de reclusão, em regime semiaberto.

O Tribunal a quo, em recurso exclusivo da defesa, reconheceu a prescrição da pretensão punitiva no tocante ao crime previsto no art. 299 do Código Penal, mantendo, contudo, os fundamentos e a pena impostos pelo crime de responsabilidade, tendo se manifestado nos seguintes termos (fls. 494-498):

Com o reconhecimento da prescrição, fica prejudicada a análise da preliminar de nulidade referente à ausência de perícia técnica para aferir a materialidade dos crimes de falso.

De outro lado, rejeito a preliminar de nulidade por ofensa ao principio da indivisibilidade da ação penal. O invocado princípio não se aplica à hipótese dos autos, pois é próprio das ações penais privadas, como bem rechaçado pelo MM. Juizo.

Neste sentido: STJ REsp 1255224/RJ, Min. Maura Ribeiro, DJe 07/03/2014.

Rejeitadas as questões preliminares, passo à análise do mérito do crime de responsabilidade, pelo qual o réu foi condenado porque, em síntese, prevalecendo-se do cargo de Prefeito Municipal de Itobi, em 10 de março de 2006, nomeou a sua irmã Conceição Aparecida para o cargo de Diretora da Saúde, sendo certo que tal pessoa nunca exerceu o referido cargo, mas ainda assim percebeu por diversos meses o salário correspondente ao tal cargo, causando prejuízo ao erário.

Segundo o apurado, Conceição foi nomeada ao cargo de Diretora da Saúde, sem que tivesse qualquer conhecimento da matéria, mas para que a função de direção não fosse relegada, o Prefeito cuidou de determinar que outras pessoas executassem os respectivos trabalhos.

Para tanto, nomeou a enfermeira Vilma Gorety de Carvalho como Diretora da Vigilância Epidemiológica, e estabeleceu que, como condição para se manter no cargo e receber do erário público, ela teria que desenvolver as atividades que seriam de atribuição da diretora Conceição.

O réu foi interrogado em Juízo e confirmou que nomeou a sua irmã Conceição ao cargo em questão por ser pessoa de sua confiança, capacitada e responsável , alegando ainda que a nomeação foi aprovada pela Câmara dos Vereadores, portanto, em observância aos preceitos legais.

Questionado acerca da qualificação de sua irmã, que, embora tivesse cursado somente até a 4a série, foi nomeada para um cargo de direção, ele apenas disse que a despeito do cargo de alta responsabilidade, ela apenas exercia a direção administrativa, e que na prática a função de diretor de saúde competia a um médico.

Já a testemunha Vilma disse que era enfermeira contratada pela prefeitura de Itobi, por meio de concurso público, e que passou a exercer a função de diretora, mas sem perceber a gratificação correspondente. Afirmou que a irmã do Prefeito, Conceição, embora ocupasse formalmente o cargo de direção, solicitava que a depoente assinasse todos os documentos de responsabilidade da primeira nomeada, bem como elaborasse os documentos que deveriam ser confeccionados pela diretora.

De sua parte, Conceição disse que foi contratada por seu irmão como diretora administrativa, mas que foi remanejada por várias vezes em cargos de confiança, afirmando que em verdade exercia função administrativa não relacionada à direção da repartição da saúde.

Os documentos juntados aos autos, referente ao inquérito civil e à ação trabalhista proposta por Vilma, em razão do desvio de função, encontram-se em total compatibilidade com a prova oral produzida.

Da detida análise dos autos, parece não restar dúvida de que o réu, como ordenador das despesas, passou a desviar dinheiro público em proveito alheio, destinando a renda pública ao pagamento da diretora da saúde, sem que esta funcionária exercesse tal função, configurando o crime do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201/67.

A este respeito, veja-se a decisão proferida em caso equiparado:

[...] A nomeação de Conceição ocorreu em 1° de março de 2006 e ela somente deixou o cargo em 04 de janeiro de 2009, acarretando, portanto, trinta e cinco meses de remuneração pelo serviço não prestado, bem caracterizando a continuidade delitiva.

Em face de tão sólido conjunto probatório, impunha-se, de fato, a condenação pelos crimes do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201/67.

A pena foi dosada com critério, imposta em 1/3 acima do mínimo legal, em razão da maior reprovabilidade da sua conduta, na medida em que se valeu da prática do nepotismo para beneficiar a sua irmã com o percebimento de salário ao qual não fazia jus.

Além disso, de acordo com a prova oral, o departamento de Saúde do município ficou ao abandono, desequilibrando a essencial prestação de serviço de saúde, causando efetivo prejuízo aos munícipes.

Na terceira etapa, a pena foi exasperada em 2/3, em razão da continuidade delitiva e da perpetuação do crime, que se estendeu por dois anos e meio, o que parece correto.

Assim, mantida a dosimetria da pena e afastada a condenação pelos delitos de falsidade ideológica, remanesce a condenação à pena de 04 anos, 05 meses e 10 dias de reclusão.

Mantenho o regime prisional semiaberto, legalmente previsto para a quantidade de pena imposta.

ASSIM, PELO MEU VOTO, E DE OFÍCIO, DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE DE T.D.S, QUANTO AOS CRIMES DE FALSIDADE IDEOLÓGICA, EM VIRTUDE DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL, E NO MAIS, REJEITADA A PRELIMINAR, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO.

No tocante à alegada afronta ao princípio da indivisibilidade da ação penal, uma vez que a denúncia não abrangeu todos os que eventualmente teriam se beneficiado com o falso, verifica-se que o dispositivo apontado como violado, art. 299 do Código Penal, que apenas tipifica o crime de falsidade ideológica, não contém comando normativo apto a desconstituir o acórdão recorrido, atraindo a incidência da Súmula 284/STF, segundo a qual: É inadmissível o recurso extraordinário, quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da controvérsia, aplicável por analogia.

Com a alegada violação dos arts. 156, 386, VII e art. 1º do Decreto-Lei 201/67, do Código de Processo Penal pretende o recorrente a sua absolvição pelo crime de responsabilidade, ante a atipicidade da conduta ou por ausência de provas para a condenação.

Nos termos do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, constitui crime de responsabilidade dos prefeitos apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito próprio ou alheio.

Ocorre que pagar ao servidor público não constitui desvio ou apropriação da renda pública, tratando-se, pois, de obrigação legal.

A forma de provimento, direcionada ou não, em fraude ou não, é questão diversa, passível inclusive de sanções administrativas ou civis, mas não de sanção penal.

De outro lado, a não prestação de serviços pela servidora tampouco configura o crime discutido, também sendo passível de responsabilização funcional e até demissão.

Nesse contexto, verifica-se que a conduta do recorrente não se subsume à referida norma, conforme os precedentes firmados por esta Corte PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. PECULATO.

ATIPICIDADE. OFENSA AO PRINCÍPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. AUSÊNCIA.

AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. Segundo o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Norte, a agravada obteve atestados falsos de frequência, percebendo a remuneração do cargo de Agente Legislativo sem a devida prestação de serviços. Em razão disso, foi denunciada pela suposta prática do crime de peculato, descrito nos art. 312, caput, c/c art. 327, § 1°, do Código Penal.

2. Contudo, o respectivo Tribunal de Justiça verificou a inexistência de tipicidade formal na imputação atribuída à agravada, trancando a ação penal.

3. O trancamento da ação penal - especialmente em habeas corpus, como se fez na instância de origem - é medida excepcional, que somente deve ser adotada quando houver inequívoca comprovação da atipicidade da conduta, da incidência de causa de extinção da punibilidade ou da ausência de indícios de autoria ou de prova sobre a materialidade do delito.

4. A servidora em questão não se apropriou de verba ou dinheiro do Estado, porquanto a remuneração do cargo público lhe pertencia.

Apenas, segundo a acusação, não efetuou a devida contraprestação de serviços.

5. Quanto ao elemento subjetivo, cumpre ressaltar o entendimento da Corte estadual, segundo a qual "o fato de a funcionária não comparecer ao trabalho (mesmo percebendo a remuneração devida ao cargo) não parece configurar a vontade deliberada, a vontade consciente em apropriar-se, desviar ou subtrair dinheiro público, em proveito próprio ou alheio, mas tão somente de não exercer as funções inerentes ao cargo".

6. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça considera que "servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato" (Apn 475/MT, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/5/2007, DJ 6/8/2007, p. 444). No mesmo sentido: RHC 60.601/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 9/8/2016, DJe 19/8/2016.

7. O Supremo Tribunal Federal, no Inq 3.006, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/6/2014, DJe 22/9/2014, distinguiu, de um lado, os casos em que o objeto material da conduta reside na apropriação ou no desvio de valores pecuniários consistentes na remuneração de funcionário "fantasma" (p.ex. Inq 1.926, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, TRIBUNAL PLENO, julgado em 9/10/2008, DJe 21/11/2008; e Inq 2.449, Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 2/12/2010, DJe 18/2/2011) e, de outro lado, a situações análogas às destes autos, nas quais o fato imputado à servidora consiste em se apoderar de sua própria remuneração, embora sem prestar os serviços atinentes ao cargo que ocupava na Assembleia Legislativa, o que poderia, em tese, configurar infração disciplinar ou ato de improbidade administrativa, mas não configura fato típico.

8. A mesma distinção feita pela Suprema Corte é necessária entre o caso destes autos e a APn 702/AP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 3/6/2015, DJe 1º/7/2015, porquanto, na referida APn, Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Amapá e um Membro do Ministério Público atuante junto àquela Corte desviaram recursos públicos, entre os quais verbas de ajuda de custo, despesas médicas e outras, de funcionários "fantasmas". Na espécie em julgamento, em vez disso, trata-se de servidora pública que, segundo consta, embora apresentasse ausências sem justificativa, continuava a perceber seus vencimentos.

9. Sendo correto o fundamento utilizado pela Corte estadual para encerrar a persecução penal - isto é, a "inequívoca comprovação da atipicidade da conduta" -, não há falar em trancamento prematuro da ação penal nem em ofensa ao princípio in dubio pro societate ou de violação dos arts. 41, 395 e 651 do Código de Processo Penal.

10. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 1244170/RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2018, DJe 22/08/2018.)

PENAL E PROCESSO PENAL 
 DENÚNCIA GENÉRICA PECULATO: TIPICIDADE 
 ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PROVIDÊNCIAS.

1. A jurisprudência repudia denúncia genérica, mas restringe a qualificação quando a imputação penal não é imprecisa, impedindo a exata compreensão da acusação.

2. O crime de peculato exige, para sua configuração em qualquer das modalidades ( peculato furto, peculato apropriação ou peculato desvio), a apropriação, desvio ou furto de valor, dinheiro ou outro bem móvel.

3. Servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato.

4. Configuração, em tese, de falta disciplinar ou ato.

5. Denúncia rejeitada.

6. Encaminhamento de peças ao Conselho Nacional de Justiça e ao Ministério Público Estadual.

(Apn n. 475/MT, Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJ 6/8/2007.

 No mesmo sentido é a posição da Suprema Corte:

EMENTA Inquérito. Denúncia. Peculato (art. 312 do CP). Denunciado que teria nomeado servidor para seu gabinete, mantendo-o em função comissionada, sem que esse prestasse o correspondente. Aventado desvio de recursos públicos em proveito alheio. Ausência de dolo.

Atipicidade reconhecida. Ausência de justa causa. Denúncia rejeitada. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior. 1. Não se pode inferir do simples fato de o servidor requisitado ser filho de um conhecido do denunciado que isso tivesse importado em autorização para que ele não comparecesse ao trabalho, não havendo o necessário dolo exigido para a tipificação da infração que lhe imputa o Parquet. 2. Não se vislumbra, nos autos, ação praticada pelo investigado tendente a desvio de recursos públicos para contratação, às expensas do erário, de funcionário privado ou ?fantasma?, tal como se deu na hipótese versada no Inq. nº 1.926/DF, da relatoria da Ministra Ellen Gracie (DJe de 21/11/08) ou no Inq.

2.652/PR, de minha relatoria (DJe de 11/10/11). 3. Não se cuida, na espécie, de hipótese de utilização do servidor público para a realização de serviços privados ao denunciado, mas situação totalmente diversa daquelas narradas nas hipóteses antes indicadas, nas quais o objeto material da conduta eram os valores pecuniários desviados pelos denunciados (dinheiro correspondente à remuneração de pessoa como assessor ou auxiliar). 4. Denúncia rejeitada. 5.

Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior.

(Inq 3006, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 24/06/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-183 DIVULG 19-09-2014 PUBLIC 22-09-2014.)

Em hipótese análoga, em que denunciado Prefeito Municipal, entendeu a Sexta Turma desta Corte que a conduta não se subsume à do art. 1º, I, do Decreto-Lei n. 201/1967, pois a não prestação de serviços pelo servidor público não configura o crime indicado. Afinal, está pacificado o entendimento de que servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços atinentes ao cargo que ocupa não comete peculato (HC 466.378/SE, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 22/10/2019, DJe 04/11/2019). No mesmo sentido: REsp 1633248/SE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 04/02/2019.

De fato, o pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

Assim, diante do reconhecimento da atipicidade da conduta, ficam prejudicadas as demais questões trazidas no presente recurso.

Ante o exposto, conheço do agravo para dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrido da imputação do crime previsto no art. 1º do Decreto-lei 201/67, ante a atipicidade da conduta.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasília, 16 de dezembro de 2019.

MINISTRO NEFI CORDEIRO

 Relator

O Ministério Público Federal ingressou com Agravo Regimental, que foi desprovido pela C. Sexta Turma do E. Superior Tribunal de Justiça (fls. e-STJ 719/723).

Eis a ementa da decisão:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI 201/67. FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. O pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201/67, pois a remuneração é devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito. 2. Agravo regimental improvido.


Transcreve-se, na íntegra o v. acórdão:
AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.162.086 - SP (2017⁄0231459-1)
 

	RELATOR
	:
	MINISTRO NEFI CORDEIRO

	AGRAVANTE
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

	AGRAVADO 
	:
	T.D.S

	ADVOGADO
	:
	HUGO ANDRADE COSSI  - SP110521

	INTERES. 
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO


EMENTA
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI 201⁄67. FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. O pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois a remuneração é devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

2. Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO
 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz e Sebastião Reis Júnior votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz.

Brasília, 05 de março de 2020(Data do Julgamento)

 

 

MINISTRO NEFI CORDEIRO

Relator

 

 

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.162.086 - SP (2017⁄0231459-1)
 

	RELATOR
	:
	MINISTRO NEFI CORDEIRO

	AGRAVANTE
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

	AGRAVADO 
	:
	T.D.S

	ADVOGADO
	:
	HUGO ANDRADE COSSI  - SP110521

	INTERES. 
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO


 

RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):
Trata-se de agravo regimental interposto contra decisão que conheceu do agravo a fim de dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrido da imputação do crime previsto no art. 1º do Decreto-Lei 201⁄67, ante a atipicidade da conduta.

Alega o agravante, em síntese, que o réu, ordenador de despesas do município, passou a desviar dinheiro público em proveito alheio, destinando renda pública a pagamentos de Secretária da Saúde, sem que essa funcionária – sua própria irmã e desqualificada para a função – a exercesse, configurando-se o tipo do artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei nº 201⁄67.

Assevera não ser necessário o reexame do material probatório.

Requer, assim, a reconsideração da decisão atacada ou a apresentação do feito em mesa para que a Turma dê provimento ao agravo regimental para negar provimento ao recurso especial defensivo e restabelecer a condenação do ora agravado.

Sem manifestação da parte agravada.

O Ministério Público do Estado de São Paulo apresentou manifestação às fls. 708-710.

É o relatório.

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.162.086 - SP (2017⁄0231459-1)
 
 
 

VOTO
 

A decisão impugnada, no que interessa, foi proferida nos seguintes termos (fls. 684-690):

Trata-se de agravo interposto em face de decisão que inadmitiu o recurso especial por incidência das Súmulas 284⁄STF, 7⁄STJ e por falta de demonstração do alegado dissídio jurisprudencial.

[...]

Alega, ainda, violação dos arts. 156, 386, VII, do Código de Processo Penal e do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, por ausência de demonstração do dolo específico, bem como ausência de prova suficiente para a condenação, porquanto o acusado, ouvido em juízo, negou os fatos, não havendo comprovação de que tenha se apropriado, desviado bens ou rendas públicas e de que sua irmã Conceição não teria realmente trabalhado na Prefeitura Municipal. Destaca, ainda, a atipicidade da conduta, pois não houve declaração falsa, podendo caracterizar desvio de função, ou seja, mera irregularidade administrativa.

[...]

Apresentada a contraminuta, manifestou-se o Ministério Público Federal pelo improvimento do agravo.

É o relatório.

DECIDO.

O recurso é tempestivo e ataca os fundamentos da decisão agravada. Passo, portanto, ao exame de seu mérito.

Conforme se observa nos autos, o recorrente foi condenado como incurso no art. 299, parágrafo único, do Código Penal, por duas vezes, e no art. 1°, I, do Decreto-lei 201⁄67, nos termos do artigo 71, caput, do Código Penal, em concurso material, à pena de 6 anos de reclusão, em regime semiaberto.
O Tribunal a quo, em recurso exclusivo da defesa, reconheceu a prescrição da pretensão punitiva no tocante ao crime previsto no art. 299 do Código Penal, mantendo, contudo, os fundamentos e a pena impostos pelo crime de responsabilidade, tendo se manifestado nos seguintes termos (fls. 494-498):

[...]

Rejeitadas as questões preliminares, passo à análise do mérito do crime de responsabilidade, pelo qual o réu foi condenado porque, em síntese, prevalecendo-se do cargo de Prefeito Municipal de Itobi, em 10 de março de 2006, nomeou a sua irmã Conceição Aparecida para o cargo de Diretora da Saúde, sendo certo que tal pessoa nunca exerceu o referido cargo, mas ainda assim percebeu por diversos meses o salário correspondente ao tal cargo, causando prejuízo ao erário.
Segundo o apurado, Conceição foi nomeada ao cargo de Diretora da Saúde, sem que tivesse qualquer conhecimento da matéria, mas para que a função de direção não fosse relegada, o Prefeito cuidou de determinar que outras pessoas executassem os respectivos trabalhos.

Para tanto, nomeou a enfermeira Vilma Gorety de Carvalho como Diretora da Vigilância Epidemiológica, e estabeleceu que, como condição para se manter no cargo e receber do erário público, ela teria que desenvolver as atividades que seriam de atribuição da diretora Conceição.

O réu foi interrogado em Juízo e confirmou que nomeou a sua irmã Conceição ao cargo em questão por ser pessoa de sua confiança, capacitada e responsável , alegando ainda que a nomeação foi aprovada pela Câmara dos Vereadores, portanto, em observância aos preceitos legais.
Questionado acerca da qualificação de sua irmã, que, embora tivesse cursado somente até a 4a série, foi nomeada para um cargo de direção, ele apenas disse que a despeito do cargo de alta responsabilidade, ela apenas exercia a direção administrativa, e que na prática a função de diretor de saúde competia a um médico.

Já a testemunha Vilma disse que era enfermeira contratada pela prefeitura de Itobi, por meio de concurso público, e que passou a exercer a função de diretora, mas sem perceber a gratificação correspondente. Afirmou que a irmã do Prefeito, Conceição, embora ocupasse formalmente o cargo de direção, solicitava que a depoente assinasse todos os documentos de responsabilidade da primeira nomeada, bem como elaborasse os documentos que deveriam ser confeccionados pela diretora.
De sua parte, Conceição disse que foi contratada por seu irmão como diretora administrativa, mas que foi remanejada por várias vezes em cargos de confiança, afirmando que em verdade exercia função administrativa não relacionada à direção da repartição da saúde.

Os documentos juntados aos autos, referente ao inquérito civil e à ação trabalhista proposta por Vilma, em razão do desvio de função, encontram-se em total compatibilidade com a prova oral produzida.

Da detida análise dos autos, parece não restar dúvida de que o réu, como ordenador das despesas, passou a desviar dinheiro público em proveito alheio, destinando a renda pública ao pagamento da diretora da saúde, sem que esta funcionária exercesse tal função, configurando o crime do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201⁄67.

A este respeito, veja-se a decisão proferida em caso equiparado:

[...]

A nomeação de Conceição ocorreu em 1° de março de 2006 e ela somente deixou o cargo em 04 de janeiro de 2009, acarretando, portanto, trinta e cinco meses de remuneração pelo serviço não prestado, bem caracterizando a continuidade delitiva.

Em face de tão sólido conjunto probatório, impunha-se, de fato, a condenação pelos crimes do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201⁄67.

[...]

ASSIM, PELO MEU VOTO, E DE OFÍCIO, DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE DE T.D.S, QUANTO AOS CRIMES DE FALSIDADE IDEOLÓGICA, EM VIRTUDE DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL, E NO MAIS, REJEITADA A PRELIMINAR, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO.

[...]

Nos termos do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, constitui crime de responsabilidade dos prefeitos apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito próprio ou alheio.
Ocorre que pagar ao servidor público não constitui desvio ou apropriação da renda pública, tratando-se, pois, de obrigação legal.
A forma de provimento, direcionada ou não, em fraude ou não, é questão diversa, passível inclusive de sanções administrativas ou civis, mas não de sanção penal.
De outro lado, a não prestação de serviços pela servidora tampouco configura o crime discutido, também sendo passível de responsabilização funcional e até demissão.
Nesse contexto, verifica-se que a conduta do recorrente não se subsume à referida norma, conforme os precedentes firmados por esta Corte
PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. PECULATO. ATIPICIDADE. OFENSA AO PRINCÍPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. AUSÊNCIA. AGRAVO NÃO PROVIDO.

[...]

6. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça considera que "servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato" (Apn 475⁄MT, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 16⁄5⁄2007, DJ 6⁄8⁄2007, p. 444). No mesmo sentido: RHC 60.601⁄SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 9⁄8⁄2016, DJe 19⁄8⁄2016.

7. O Supremo Tribunal Federal, no Inq 3.006, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24⁄6⁄2014, DJe 22⁄9⁄2014, distinguiu, de um lado, os casos em que o objeto material da conduta reside na apropriação ou no desvio de valores pecuniários consistentes na remuneração de funcionário "fantasma" (p.ex. Inq 1.926, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, TRIBUNAL PLENO, julgado em 9⁄10⁄2008, DJe 21⁄11⁄2008; e Inq 2.449, Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 2⁄12⁄2010, DJe 18⁄2⁄2011) e, de outro lado, a situações análogas às destes autos, nas quais o fato imputado à servidora consiste em se apoderar de sua própria remuneração, embora sem prestar os serviços atinentes ao cargo que ocupava na Assembleia Legislativa, o que poderia, em tese, configurar infração disciplinar ou ato de improbidade administrativa, mas não configura fato típico.
8. A mesma distinção feita pela Suprema Corte é necessária entre o caso destes autos e a APn 702⁄AP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 3⁄6⁄2015, DJe 1º⁄7⁄2015, porquanto, na referida APn, Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Amapá e um Membro do Ministério Público atuante junto àquela Corte desviaram recursos públicos, entre os quais verbas de ajuda de custo, despesas médicas e outras, de funcionários "fantasmas". Na espécie em julgamento, em vez disso, trata-se de servidora pública que, segundo consta, embora apresentasse ausências sem justificativa, continuava a perceber seus vencimentos.

9. Sendo correto o fundamento utilizado pela Corte estadual para encerrar a persecução penal - isto é, a "inequívoca comprovação da atipicidade da conduta" -, não há falar em trancamento prematuro da ação penal nem em ofensa ao princípio in dubio pro societate ou de violação dos arts. 41, 395 e 651 do Código de Processo Penal.

10. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 1244170⁄RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 02⁄08⁄2018, DJe 22⁄08⁄2018.)

 

PENAL E PROCESSO PENAL 
 DENÚNCIA GENÉRICA PECULATO: TIPICIDADE 
 ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PROVIDÊNCIAS.

[...]

2. O crime de peculato exige, para sua configuração em qualquer das modalidades ( peculato furto, peculato apropriação ou peculato desvio), a apropriação, desvio ou furto de valor, dinheiro ou outro bem móvel.

3. Servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato.

4. Configuração, em tese, de falta disciplinar ou ato.

5. Denúncia rejeitada.

6. Encaminhamento de peças ao Conselho Nacional de Justiça e ao Ministério Público Estadual.

(Apn n. 475⁄MT, Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJ 6⁄8⁄2007.)

No mesmo sentido é a posição da Suprema Corte:

EMENTA Inquérito. Denúncia. Peculato (art. 312 do CP). Denunciado que teria nomeado servidor para seu gabinete, mantendo-o em função comissionada, sem que esse prestasse o correspondente. Aventado desvio de recursos públicos em proveito alheio. Ausência de dolo. Atipicidade reconhecida. Ausência de justa causa. Denúncia rejeitada. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior. 1. Não se pode inferir do simples fato de o servidor requisitado ser filho de um conhecido do denunciado que isso tivesse importado em autorização para que ele não comparecesse ao trabalho, não havendo o necessário dolo exigido para a tipificação da infração que lhe imputa o Parquet. 2. Não se vislumbra, nos autos, ação praticada pelo investigado tendente a desvio de recursos públicos para contratação, às expensas do erário, de funcionário privado ou ‘fantasma’, tal como se deu na hipótese versada no Inq. nº 1.926⁄DF, da relatoria da Ministra Ellen Gracie (DJe de 21⁄11⁄08) ou no Inq. 2.652⁄PR, de minha relatoria (DJe de 11⁄10⁄11). 3. Não se cuida, na espécie, de hipótese de utilização do servidor público para a realização de serviços privados ao denunciado, mas situação totalmente diversa daquelas narradas nas hipóteses antes indicadas, nas quais o objeto material da conduta eram os valores pecuniários desviados pelos denunciados (dinheiro correspondente à remuneração de pessoa como assessor ou auxiliar). 4. Denúncia rejeitada. 5. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior.

(Inq 3006, Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 24⁄06⁄2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-183 DIVULG 19-09-2014 PUBLIC 22-09-2014.)

Em hipótese análoga, em que denunciado Prefeito Municipal, entendeu a Sexta Turma desta Corte que a conduta não se subsume à do art. 1º, I, do Decreto-Lei n. 201⁄1967, pois a não prestação de serviços pelo servidor público não configura o crime indicado. Afinal, está pacificado o entendimento de que servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços atinentes ao cargo que ocupa não comete peculato (HC 466.378⁄SE, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 22⁄10⁄2019, DJe 04⁄11⁄2019). No mesmo sentido: REsp 1633248⁄SE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04⁄12⁄2018, DJe 04⁄02⁄2019.

De fato, o  pagamento  de  salário não configura apropriação ou desvio de verba  pública,  previstos  pelo  art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois  remuneração  devida,  ainda  que questionável a contratação de parentes do Prefeito.
Assim, diante do reconhecimento da atipicidade da conduta, ficam prejudicadas as demais questões trazidas no presente recurso.

Ante o exposto, conheço do agravo para dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrido da imputação do crime previsto no art. 1º do Decreto-lei 201⁄67, ante a atipicidade da conduta.

 

Dessa forma, não vejo razões para modificar a decisão atacada que, inclusive, foi proferida nos termos do entendimento desta Corte:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI 201⁄67.

FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECURSO IMPROVIDO.

1. O pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

2. Recurso especial improvido.(REsp 1633248⁄SE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04⁄12⁄2018, DJe 04⁄02⁄2019.)

 

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo regimental.

 

O Ministério Público do Estado de São Paulo opôs Embargos de Declaração aduzindo omissão na análise dos artigos 37 e 5º, XXXIX, ambos da Constituição Federal (e-STJ fls. 730).

A C. Sexta Turma do C. Superior Tribunal de Justiça rejeitou os embargos, nos termos do voto do E. Ministro relator, nos seguintes termos (e-STJ fls. 759/765):

EDcl no AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.162.086 - SP (2017⁄0231459-1)
	 RELATOR
	:
	MINISTRO NEFI CORDEIRO

	EMBARGANTE
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

	EMBARGADO
	:
	T.D.S

	ADVOGADO
	:
	HUGO ANDRADE COSSI  - SP110521


EMENTA
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VÍCIOS INEXISTENTES. MERA REDISCUSSÃO. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Apenas se admitem embargos de declaração quando evidenciada deficiência no acórdão recorrido com efetiva obscuridade, contradição, ambiguidade ou omissão, conforme o art. 619 do CPP.

2.  Não há falar em vício no acórdão embargado, pois a matéria foi decidida com a devida e clara fundamentação no sentido de que o  pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

3. Embargos de declaração rejeitados.

ACÓRDÃO
 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz, Sebastião Reis Júnior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 26 de maio de 2020 (Data do Julgamento).

 

MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Presidente

 

 

MINISTRO NEFI CORDEIRO

Relator
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	RELATOR
	:
	MINISTRO NEFI CORDEIRO

	EMBARGANTE
	:
	MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

	EMBARGADO
	:
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	:
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RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):
Trata-se de embargos de declaração opostos a acórdão assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI 201⁄67. FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. O pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois a remuneração é devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

2. Agravo regimental improvido.

 

Alega o Parquet Estadual que o acórdão padece de omissão e contradição quando afirma que a remuneração era devida (fls. 732-733).

Requer o acolhimento dos presentes embargos para esclarecer a omissão e contradição.

Impugnação apresentada.

É o relatório.
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VOTO
 

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):
O acórdão embargado está assim fundamentado:

A decisão impugnada, no que interessa, foi proferida nos seguintes termos (fls. 684-690):

[...]

O recurso é tempestivo e ataca os fundamentos da decisão agravada. Passo, portanto, ao exame de seu mérito.

Conforme se observa nos autos, o recorrente foi condenado como incurso no art. 299, parágrafo único, do Código Penal, por duas vezes, e no art. 1°, I, do Decreto-lei 201⁄67, nos termos do artigo 71, caput, do Código Penal, em concurso material, à pena de 6 anos de reclusão, em regime semiaberto.

O Tribunal a quo, em recurso exclusivo da defesa, reconheceu a prescrição da pretensão punitiva no tocante ao crime previsto no art. 299 do Código Penal, mantendo, contudo, os fundamentos e a pena impostos pelo crime de responsabilidade, tendo se manifestado nos seguintes termos (fls. 494-498):

[...]

Rejeitadas as questões preliminares, passo à análise do mérito do crime de responsabilidade, pelo qual o réu foi condenado porque, em síntese, prevalecendo-se do cargo de Prefeito Municipal de Itobi, em 10 de março de 2006, nomeou a sua irmã Conceição Aparecida para o cargo de Diretora da Saúde, sendo certo que tal pessoa nunca exerceu o referido cargo, mas ainda assim percebeu por diversos meses o salário correspondente ao tal cargo, causando prejuízo ao erário.

Segundo o apurado, Conceição foi nomeada ao cargo de Diretora da Saúde, sem que tivesse qualquer conhecimento da matéria, mas para que a função de direção não fosse relegada, o Prefeito cuidou de determinar que outras pessoas executassem os respectivos trabalhos.

Para tanto, nomeou a enfermeira Vilma Gorety de Carvalho como Diretora da Vigilância Epidemiológica, e estabeleceu que, como condição para se manter no cargo e receber do erário público, ela teria que desenvolver as atividades que seriam de atribuição da diretora Conceição.

O réu foi interrogado em Juízo e confirmou que nomeou a sua irmã Conceição ao cargo em questão por ser pessoa de sua confiança, capacitada e responsável , alegando ainda que a nomeação foi aprovada pela Câmara dos Vereadores, portanto, em observância aos preceitos legais.

Questionado acerca da qualificação de sua irmã, que, embora tivesse cursado somente até a 4a série, foi nomeada para um cargo de direção, ele apenas disse que a despeito do cargo de alta responsabilidade, ela apenas exercia a direção administrativa, e que na prática a função de diretor de saúde competia a um médico.

Já a testemunha Vilma disse que era enfermeira contratada pela prefeitura de Itobi, por meio de concurso público, e que passou a exercer a função de diretora, mas sem perceber a gratificação correspondente. Afirmou que a irmã do Prefeito, Conceição, embora ocupasse formalmente o cargo de direção, solicitava que a depoente assinasse todos os documentos de responsabilidade da primeira nomeada, bem como elaborasse os documentos que deveriam ser confeccionados pela diretora.

De sua parte, Conceição disse que foi contratada por seu irmão como diretora administrativa, mas que foi remanejada por várias vezes em cargos de confiança, afirmando que em verdade exercia função administrativa não relacionada à direção da repartição da saúde.

Os documentos juntados aos autos, referente ao inquérito civil e à ação trabalhista proposta por Vilma, em razão do desvio de função, encontram-se em total compatibilidade com a prova oral produzida.

Da detida análise dos autos, parece não restar dúvida de que o réu, como ordenador das despesas, passou a desviar dinheiro público em proveito alheio, destinando a renda pública ao pagamento da diretora da saúde, sem que esta funcionária exercesse tal função, configurando o crime do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201⁄67.

A este respeito, veja-se a decisão proferida em caso equiparado:

[...]

A nomeação de Conceição ocorreu em 1° de março de 2006 e ela somente deixou o cargo em 04 de janeiro de 2009, acarretando, portanto, trinta e cinco meses de remuneração pelo serviço não prestado, bem caracterizando a continuidade delitiva.

Em face de tão sólido conjunto probatório, impunha-se, de fato, a condenação pelos crimes do artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n° 201⁄67.

[...]

ASSIM, PELO MEU VOTO, E DE OFÍCIO, DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE DE T.D.S, QUANTO AOS CRIMES DE FALSIDADE IDEOLÓGICA, EM VIRTUDE DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL, E NO MAIS, REJEITADA A PRELIMINAR, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO.

[...]

Nos termos do art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, constitui crime de responsabilidade dos prefeitos apropriar-se de bens ou rendas públicas, ou desviá-los em proveito próprio ou alheio.
Ocorre que pagar ao servidor público não constitui desvio ou apropriação da renda pública, tratando-se, pois, de obrigação legal.
A forma de provimento, direcionada ou não, em fraude ou não, é questão diversa, passível inclusive de sanções administrativas ou civis, mas não de sanção penal.
De outro lado, a não prestação de serviços pela servidora tampouco configura o crime discutido, também sendo passível de responsabilização funcional e até demissão.
Nesse contexto, verifica-se que a conduta do recorrente não se subsume à referida norma, conforme os precedentes firmados por esta Corte
PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL. PECULATO. ATIPICIDADE. OFENSA AO PRINCÍPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. AUSÊNCIA. AGRAVO NÃO PROVIDO.

[...]

6. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça considera que "servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato" (Apn 475⁄MT, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 16⁄5⁄2007, DJ 6⁄8⁄2007, p. 444). No mesmo sentido: RHC 60.601⁄SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 9⁄8⁄2016, DJe 19⁄8⁄2016.

7. O Supremo Tribunal Federal, no Inq 3.006, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24⁄6⁄2014, DJe 22⁄9⁄2014, distinguiu, de um lado, os casos em que o objeto material da conduta reside na apropriação ou no desvio de valores pecuniários consistentes na remuneração de funcionário "fantasma" (p.ex. Inq 1.926, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, TRIBUNAL PLENO, julgado em 9⁄10⁄2008, DJe 21⁄11⁄2008; e Inq 2.449, Rel. Ministro AYRES BRITTO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 2⁄12⁄2010, DJe 18⁄2⁄2011) e, de outro lado, a situações análogas às destes autos, nas quais o fato imputado à servidora consiste em se apoderar de sua própria remuneração, embora sem prestar os serviços atinentes ao cargo que ocupava na Assembleia Legislativa, o que poderia, em tese, configurar infração disciplinar ou ato de improbidade administrativa, mas não configura fato típico.

8. A mesma distinção feita pela Suprema Corte é necessária entre o caso destes autos e a APn 702⁄AP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 3⁄6⁄2015, DJe 1º⁄7⁄2015, porquanto, na referida APn, Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Amapá e um Membro do Ministério Público atuante junto àquela Corte desviaram recursos públicos, entre os quais verbas de ajuda de custo, despesas médicas e outras, de funcionários "fantasmas". Na espécie em julgamento, em vez disso, trata-se de servidora pública que, segundo consta, embora apresentasse ausências sem justificativa, continuava a perceber seus vencimentos.

9. Sendo correto o fundamento utilizado pela Corte estadual para encerrar a persecução penal - isto é, a "inequívoca comprovação da atipicidade da conduta" -, não há falar em trancamento prematuro da ação penal nem em ofensa ao princípio in dubio pro societate ou de violação dos arts. 41, 395 e 651 do Código de Processo Penal.10. Agravo regimental a que se nega provimento.(AgRg no AREsp 1244170⁄RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 02⁄08⁄2018, DJe 22⁄08⁄2018.)

PENAL E PROCESSO PENAL DENÚNCIA GENÉRICA PECULATO: TIPICIDADE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PROVIDÊNCIAS.

[...]

2. O crime de peculato exige, para sua configuração em qualquer das modalidades (peculato furto, peculato apropriação ou peculato desvio), a apropriação, desvio ou furto de valor, dinheiro ou outro bem móvel.

3. Servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços, não comete peculato.

4. Configuração, em tese, de falta disciplinar ou ato.

5. Denúncia rejeitada.

6. Encaminhamento de peças ao Conselho Nacional de Justiça e ao Ministério Público Estadual.(Apn n. 475⁄MT, Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJ 6⁄8⁄2007.)

 

No mesmo sentido é a posição da Suprema Corte:

EMENTA Inquérito. Denúncia. Peculato (art. 312 do CP). Denunciado que teria nomeado servidor para seu gabinete, mantendo-o em função comissionada, sem que esse prestasse o correspondente. Aventado desvio de recursos públicos em proveito alheio. Ausência de dolo. Atipicidade reconhecida. Ausência de justa causa. Denúncia rejeitada. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior. 1. Não se pode inferir do simples fato de o servidor requisitado ser filho de um conhecido do denunciado que isso tivesse importado em autorização para que ele não comparecesse ao trabalho, não havendo o necessário dolo exigido para a tipificação da infração que lhe imputa o Parquet. 2. Não se vislumbra, nos autos, ação praticada pelo investigado tendente a desvio de recursos públicos para contratação, às expensas do erário, de funcionário privado ou ‘fantasma’, tal como se deu na hipótese versada no Inq. nº 1.926⁄DF, da relatoria da Ministra Ellen Gracie (DJe de 21⁄11⁄08) ou no Inq. 2.652⁄PR, de minha relatoria (DJe de 11⁄10⁄11). 3. Não se cuida, na espécie, de hipótese de utilização do servidor público para a realização de serviços privados ao denunciado, mas situação totalmente diversa daquelas narradas nas hipóteses antes indicadas, nas quais o objeto material da conduta eram os valores pecuniários desviados pelos denunciados (dinheiro correspondente à remuneração de pessoa como assessor ou auxiliar). 4. Denúncia rejeitada. 5. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para trancar a ação penal em relação a Francisco Pereira dos Santos Júnior.(Inq 3006, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 24⁄06⁄2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-183 DIVULG 19-09-2014 PUBLIC 22-09-2014.)

Em hipótese análoga, em que denunciado Prefeito Municipal, entendeu a Sexta Turma desta Corte que a conduta não se subsume à do art. 1º, I, do Decreto-Lei n. 201⁄1967, pois a não prestação de serviços pelo servidor público não configura o crime indicado. Afinal, está pacificado o entendimento de que servidor público que se apropria dos salários que lhe foram pagos e não presta os serviços atinentes ao cargo que ocupa não comete peculato (HC 466.378⁄SE, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 22⁄10⁄2019, DJe 04⁄11⁄2019).

No mesmo sentido: REsp 1633248⁄SE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04⁄12⁄2018, DJe 04⁄02⁄2019.

De fato, o pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

Assim, diante do reconhecimento da atipicidade da conduta, ficam prejudicadas as demais questões trazidas no presente recurso.

Ante o exposto, conheço do agravo para dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrido da imputação do crime previsto no art. 1º do Decreto-lei 201⁄67, ante a atipicidade da conduta.

 

Dessa forma, não vejo razões para modificar a decisão atacada que, inclusive, foi proferida nos termos do entendimento desta Corte:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, I, DO DECRETO-LEI 201⁄67.FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECURSO IMPROVIDO.

1. O pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

2. Recurso especial improvido.(REsp 1633248⁄SE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04⁄12⁄2018, DJe 04⁄02⁄2019.)

Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo regimental.

 

Os embargos de declaração servem ao saneamento do julgado eivado de um dos vícios previstos no art. 619 do Código de Processo Penal – ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão –, hipóteses inexistentes no julgado recorrido.

No caso, não há falar em vício no acórdão embargado, pois a matéria foi decidida com a devida e clara fundamentação, proferida nos termos do entendimento desta Corte de que  o pagamento de salário não configura apropriação ou desvio de verba pública, previstos pelo art. 1º, I, do Decreto-Lei 201⁄67, pois remuneração devida, ainda que questionável a contratação de parentes do Prefeito.

Não se prestam os embargos de declaração à rediscussão do acórdão embargado quando revelado mero inconformismo com o resultado do julgamento.

Observa-se, portanto, que se pretende apenas a rediscussão da matéria, visando alterar a conclusão que resultou desfavorável, o que é incabível na via eleita.

Ante o exposto, voto por rejeitar os embargos de declaração.
 
2–CONTEXTUALIZAÇÃO DA CONTROVÉRSIA
A decisão recorrida reconheceu a atipicidade da conduta do Prefeito Municipal que nomeou sua irmã em desconformidade com a Súmula Vinculante 13/STF tão somente para receber a remuneração, sem a devida contraprestação, conhecido como "funcionário fantasma".

Essa nomeação afronta diretamente o princípio da legalidade previsto nos artigos 37 e 5º, II, da Constituição Federal, e acarreta desvio de dinheiro público em benefício de terceiro.

No âmbito penal, como exige o artigo 5º, XXXIX, da Constituição Federal, a conduta está tipificada no artigo 1º, I, do Decreto-lei n. 201/67.
Assim decidindo a Douta Turma Julgadora contrariou de forma direta o disposto nos artigos 37 e 5º, incisos II e XXXIX, ambos da Constituição Federal, autorizando a interposição de Recurso Extraordinário com fundamento no artigo 102, III, “a”, da Constituição Federal, como fundamento autônomo e suficiente para alterar o corolário do julgado recorrido, com a seguinte tese jurídica:
PECULATO-DESVIO. PREFEITO. NOMEAÇÃO PARA CARGO EM COMISSÃO. PARENTE. AUSÊNCIA DE CONTRAPRESTAÇÃO. FUNCIONÁRIO FANTASMA. ILEGALIDADE. SÚMULA VINCULANTE 13/STF. FATO TÍPICO. ARTIGO 1º, I, DO DECRETO-LEI 201/67. A nomeação pelo Prefeito Municipal de parente para cargo comissionado, em desconformidade a Súmula Vinculante 13/STF, tão somente para o recebimento da remuneração, sem a contraprestação, contraria a legalidade exigida pelo artigo 37 da CF e configura o crime de peculato-desvio tipificado no artigo 1º, I, do Decreto-Lei n. 201/67, em conformidade com o disposto no artigo 5º, II e XXXIX, da CF.
3 – REPERCUSSÃO GERAL DA QUESTÃO CONSTITUCIONAL 

A relevância da questão, do ponto de vista jurídico e social, demonstra a presença de interesse público que sobrepaira aos interesses das partes (transcendência), de modo a atender o disposto no artigo 1.035, §1º, do Código de Processo Civil, o qual prevê que, para efeito de caracterização da repercussão geral, “será considerada a existência ou não de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.

É inequívoco que a matéria transcende os limites do processo originário, pois é rotineira a realização de julgamentos e condutas idênticas praticadas por agentes públicos em todos os níveis da Administração Pública, disso derivando a existência de inúmeras ações penais em que a controvérsia poderá repetir-se.

É indesejável que subsista divergência de entendimentos nos tribunais acerca da constitucionalidade de norma penal de tão frequente aplicação, uma vez que a incerteza interpretativa causa indesejável insegurança jurídica, impedindo que se dê cumprimento ao disposto no artigo 926 do Código de Processo Civil, segundo o qual “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente.”


Como já anotado, a controvérsia posta no presente recurso versa sobre a ilegalidade da conduta do Prefeito Municipal em nomear a irmã em cargo de direção e confiança, como "funcionária fantasma", tão somente para receber o salário sem, contudo, exercer a função para a qual foi nomeada, isso sob a ótica do artigo 37 da Constituição Federal e Súmula Vinculante 13 do Supremo Tribunal Federal. 


Afrontando o princípio da legalidade da Administração Pública, com pagamentos indevidos à pessoa ilegalmente nomeada, houve o desvio de verba pública em benefício de terceiro, o que encontra adequação ao tipo do artigo 1º, I, do Decreto-lei n. 207/1965. Em tendo a douta Turma do C. Superior Tribunal de Justiça decidido pela atipicidade, contrariou o disposto no artigo 5º, incisos II e XXXIX, da Constituição Federal.

Assim, a decisão da Suprema Corte terá reflexos em todas as ações penais em curso no país, em que mandatários municipais nomearam "funcionários fantasmas", assim caracterizados aqueles que apenas recebem a remuneração do cargo, sem prestar qualquer atividade laborativa.

Preenchido, pois, o requisito da Repercussão Geral em relação ao tema objeto do presente Recurso Extraordinário.
 
4- PREQUESTIONAMENTO


A contrariedade às normas constantes dos artigos 37 e 5º, incisos II e XXXIX, ambos da Constituição Federal foi objeto dos embargos de declaração (e-STJ fls. 730).

Embora os embargos tenham sido rejeitados, sem análise das omissões apontadas, a matéria está prequestionada nos termos do artigo 1.025 do Código de Processo Civil.
5 – CONTRARIEDADE AO ARTIGO 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

Dispõe o artigo 37 da Constituição Federal:


Art. 37 A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:             (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

Comentando o preceito da legalidade inserto no referido dispositivo, ensina o Ministro ALEXANDRE DE MORAES:

"O tradicional princípio da legalidade, previsto no art. 5º, II, da Constituição Federal e anteriormente estudado, aplica-se normalmente na Administração Pública, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador público somente poderá fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidência de sua vontade subjetiva, pois na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde será permitida a realização de tudo que a lei não proíba. Esse princípio coaduna-se com a própria função administrativa, de 'executor' do direito, que atua sem finalidade própria, mas sim em respeito à finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem jurídica" (Direito Constitucional, Atlas, 33.ed., 2017, p. 348, grifei).
Ainda a respeito da legalidade na Administração Pública, a lição de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

"Para avaliar corretamente o princípio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a 'tradução jurídica' de um propósito político: o de submeter os exercentes do poder em concreto - o administrativo - a um quadro normativo que embargue favoritismo, perseguições ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada pois pelo Poder Legislativo - que é o colégio representativo de todas as tendências (inclusive minoritárias) do corpo social - garanti que a atuação do Executivo nada mais seja senão a concretização desta vontade" 
[...]

No Brasil, o princípio da legalidade, além de assentar-se na própria estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, está radicado especificamente nos artigos 5º, II, 37 e 84, IV" (Curso de Direito administrativo, 5. ed., Malheiros, 1994, p. 47/49, grifei).
Pois bem, reconhecido pela instância ordinária (e-STJ fls. 496) e pelo próprio C. Superior Tribunal de Justiça (e-STJ fls. 719), que restou demonstrado nos autos que o acusado, no exercício do cargo de Prefeito Municipal, nomeou sua irmã para o cargo em comissão de Diretora da Saúde, tão somente para receber a remuneração, dispensando-a do trabalho, tanto que incumbiu a enfermeira Vilma Gorety de Carvalho para exercer, de fato, as suas funções. Logo, a sra. Conceição era "funcionária fantasma".
Essa situação fática está expressa na ementa do v. acórdão recorrido, in verbis (e-STJ fls. 719).
 "FUNCIONÁRIOS "FANTASMAS". REMUNERAÇÃO RECEBIDA. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS".

[...]

Ocorre que pagar ao servidor público não constitui desvio ou apropriação da renda pública, tratando-se, pois, de obrigação legal.

A forma de provimento, direcionada ou não, em fraude ou não, é questão diversa, passível inclusive de sanções administrativas ou civis, mas não de sanção penal.

De outro lado, a não prestação de serviços pela servidora tampouco configura o crime discutido, também sendo passível de responsabilização funcional e até demissão.

Assim, incontroverso que a nomeação feita pelo acusado e objeto do presente processo, violou a Constituição Federal, em especial o princípio da legalidade estampado no artigo 37, pois a sra. Conceição Aparecida Lopes, sua irmã, foi por ele nomeada para cargo de confiança sem a exigência da contraprestação, tanto que nunca o exerceu de fato, as aludidas funções, mas apenas recebeu a remuneração.
A respeito da vedação constitucional da nomeação de parentes (como no caso em exame) foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal por meio da Súmula Vinculante 13, com o seguinte verbete:
"A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal". 
Destarte, o v. acórdão reconhece a ilegalidade do ato administrativo com interesse familiar: nomear a irmã para cargo comissionado, como "funcionário fantasma" e remunerá-la sem que ele prestasse os serviços contratados, conduta que se reveste, indubitavelmente, da ilegalidade material, com prejuízo ao erário.
Latente a ofensa ao artigo 37 da Constituição Federal.
6. CONTRARIEDADE AO ARTIGO 5º, INCISOS II e XXXIX DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL

Dispõe o artigo 5º, da CF:


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]

II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;

[...]

XXXIX - não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal.

Essas normas constitucionais prevêem o princípio da legalidade no aspecto dos direitos individuais de forma genérica (inciso II) e no campo penal (inciso XXXIX).


O princípio da legalidade é um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito. JOSÉ AFONSO DA SILVA
 ressalta que deve “ser destacada a relevância da lei no Estado Democrático de Direito, não apenas quanto ao seu conceito formal de ato jurídico abstrato, geral, obrigatório e modificativo da ordem jurídica existente, mas também à sua função de regulamentação fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional qualificado”.


IRENE PATRÍCIA NOHARA
 também vincula o princípio ao Estado de Direito: “o princípio da legalidade é alicerce do Estado de Direito. O enunciado genérico da legalidade encontra-se no art. 5º, II, da Constituição Federal, que estatui: ‘ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei’ ”.

No caso do Direito Penal, o princípio da legalidade assume uma vertente ainda mais restrita: o princípio da reserva legal. Por esse princípio, não há crime sem lei que o defina, nem pena sem cominação legal (art. 5º, XXXIX, CF). 


JOSÉ HENRIQUE PIERANGELI
, citando ALBERTO SILVA FRANCO, acrescenta: “a reserva da lei, propugnada pela norma constitucional, deve ser entendida como reserva absoluta e não relativa, e a reserva absoluta, enquanto se traduz numa garantia do cidadão, exclui que se possa atribuir, em matéria penal, o poder normativo a uma fonte de grau normativo subalterno ao da lei”.

Ora, se o artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei n. 201/67 prevê o crime de peculato-desvio pelo Prefeito Municipal, o Superior Tribunal de Justiça não pode afastar sua vigência, salvo eventual declaração de inconstitucionalidade, nos moldes do art. 97 da CF (cláusula da reserva de plenário).


Da mesma forma, ao afastar a melhor interpretação do artigo 1º, inciso I, do Decreto-lei n. 201/67, também ofendeu o princípio constitucional da proteção efetiva da norma penal.


O princípio da proibição de proteção insuficiente, previsto no art. 5º, caput, da Constituição Federal, consubstancia-se em um componente da vedação de omissão, por parte do Estado, na salvaguarda de direitos fundamentais (vida, integridade física, patrimônio etc.).
LUÍS ROBERTO BARROSO ensina que:
“O princípio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui empregados de modo fungível, não está expresso na Constituição, mas tem seu fundamento na ideia de devido processo legal substantivo e na de justiça. Trata-se de um valioso instrumento de proteção dos direitos fundamentais e do interesse público, por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Público e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realização do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema. Em resumo sumário, o princípio da razoabilidade permite ao Judiciário invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) não haja adequação entre o fim perseguido e o instrumento empregado (‘adequação’); b) a medida não seja exigível ou necessária, havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado (‘necessidade/vedação do excesso); c) não haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (‘proporcionalidade em sentido estrito). O princípio pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em uma determinada incidência, de modo a não permitir que ela produz um resultado indesejado pelo sistema, assim fazendo a justiça no caso concreto” (Interpretação e Aplicação da Constituição. 6. Ed., Saraiva, 2004, p. 372/373). 


Não é outra a docência de J.J. GOMES CANOTILHO:


“O sentido mais geral da proibição de excesso é, como se acaba de ver, este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de ingerência desmedidos na esfera jurídica dos particulares. Há, porém, um outro lado da proteção que, em vez de salientar o excesso,  releva a proibição por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de proteção quando as entidades sobre quem recai um dever de proteção (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteção constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma formulação positiva: o estado deve adotar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma proteção adequada e eficaz dos direitos fundamentais.” (cf. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, Coimbra, 2003, 7ª ed., Almedina, pág. 273).

No âmbito penal, o princípio da proporcionalidade se expressa por meio da vedação da proteção deficiente (art. 5º, caput, da CF). Veja-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. (A) TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAÇÃO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATÉRIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandados constitucionais de criminalização: A Constituição de 1988 contém significativo elenco de normas que, em princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalização de condutas (CF, art. 5º, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7º, X; art. 227, § 4º). Em todas essas é possível identificar um mandado de criminalização expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas proibições de intervenção (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Übermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandados constitucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de observância do princípio da proporcionalidade como proibição de excesso e como proibição de proteção insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em níveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (três) níveis ou graus de intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudência constitucional alemã: a) controle de evidência (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade (intensivierteninhaltlichenKontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituição confere ao legislador amplas margens de ação para eleger os bens jurídicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessárias para a efetiva proteção desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituição – o que poderá ser verificado com base no princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Übermassverbot) e como proibição de proteção deficiente (Untermassverbot) –, deverá o Tribunal exercer um rígido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de princípios constitucionais. 2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal não toma como pressuposto da criminalização a lesão ou o perigo de lesão concreta a determinado bem jurídico. Baseado em dados empíricos, o legislador seleciona grupos ou classes de ações que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem jurídico. A criação de crimes de perigo abstrato não representa, por si só, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificação de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a proteção de bens jurídico-penais supraindividuais ou de caráter coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a saúde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliação e de decisão, definir quais as medidas mais adequadas e necessárias para a efetiva proteção de determinado bem jurídico, o que lhe permite escolher espécies de tipificação próprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipótese, transborde os limites da proporcionalidade, poderá ser tachada de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE ARMA. Há, no contexto empírico legitimador da veiculação da norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a segurança pública (art. 6º e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a integridade física e psíquica do indivíduo etc. Há inequívoco interesse público e social na proscrição da conduta. É que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente à sua natureza, a característica da lesividade. A danosidade é intrínseca ao objeto. A questão, portanto, de possíveis injustiças pontuais, de absoluta ausência de significado lesivo deve ser aferida concretamente e não em linha diretiva de ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA (STF, HC 102087, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/02/2012, DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012 REPUBLICAÇÃO: DJe-163 DIVULG 20-08-2013 PUBLIC 21-08-2013 EMENT VOL-02699-01 PP-00001).

E não é demais lembrar que o art. 5º, caput, da Constituição Federal deixa manifesto que é garantia de todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade.


É válido concluir que o Estado-juiz tem o poder-dever de considerar, negativa ou positivamente, todas as particularidades que envolvem, no caso concreto, a lesão a determinado bem jurídico penalmente tutelado, sem que possa desprezar circunstâncias que revelam maior lesividade do comportamento, salvo se inerentes ao próprio tipo penal.


A despeito dessas normas constitucionais e de ter sido provocado para se manifestar sobre o tema, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça adotou o entendimento da atipicidade na conduta de o Prefeito Municipal nomear funcionário em desconformidade com Súmula Vinculante 13/STF, tão somente para receber a remuneração sem a devida contraprestação - "funcionário fantasma" (afrontando a legalidade do artigo 37, CF), em evidente desvio de recursos públicos em benefício de terceiros (conduta que se amolda ao tipo do artigo 1º, I, do Decreto-lei n. 201/67, como exige o artigo 5º, XXXIX, CF).
No caso em exame, e como demonstrado no item anterior, evidente que houve o desvio de rendas públicas em proveito alheio, pois a nomeação de Conceição Aparecida Lopes, irmã do Prefeito, para o cargo de Diretor da Saúde, tinha como motivação única o indevido pagamento da remuneração, tanto que suas funções deviam - e foram - exercidas pela enfermeira Vilma Gorety de Carvalho, o que configura o "favoritismo atentatório à legalidade da administração" mencionado por Celso Antonio Bandeira de Mello(ob. cit.).
E, no campo penal, o desvio de rendas públicas em benefício de terceiro configura o crime de peculato, tipificado no art. 312, Código Penal, ou no artigo 1º, I, do Decreto-lei n. 201/67, se o autor for Prefeito Municipal, como no caso em exame.
Nesse sentido, precedentes do Superior Tribunal de Justiça:

HABEAS CORPUS. CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO. DESVIO DE VERBAS PÚBLICAS (ARTIGO 1º, INCISO I, DO DECRETO-LEI 201/1967). ALEGADA SUSPEIÇÃO DO ÓRGÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO QUE TERIA ATUADO NO FEITO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE INIMIZADE CAPITAL. NULIDADE NÃO EVIDENCIADA. 1. [...] PACIENTE CONDENADO POR DESVIO DE VERBAS PÚBLICAS POR 29 (VINTE E NOVE) VEZES EM CONTINUIDADE DELITIVA. SUSTENTADA OCORRÊNCIA DE CRIME ÚNICO DE EFEITOS PERMANENTES. EXISTÊNCIA DE CONTRATO DE FORNECIMENTO DE REFEIÇÕES PELO CORRÉU À PREFEITURA. CONSUMAÇÃO DO DELITO NO MOMENTO EM QUE HÁ A MODIFICAÇÃO DO TÍTULO DA POSSE DO DINHEIRO PERTENCENTE À MUNICIPALIDADE. EMISSÃO DE 29 (VINTE E NOVE) NOTAS FISCAIS REFERENTES À REFEIÇÕES NÃO FORNECIDAS AOS DESTINATÁRIOS. CRIME CONTINUADO CARACTERIZADO. 1. Da leitura do inciso I do artigo 1º do Decreto-lei 201/1967, na modalidade imputada ao paciente, observa-se que ele cuida de uma espécie de peculato-desvio, que se distingue do previsto no artigo 312 do Código Penal apenas no tocante ao sujeito ativo, que no caso do Decreto-lei 201/1967 é o Prefeito Municipal (HC 204956 / SP
Relator Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Julgamento 18/09/2012, DJe 03/10/2012).

Nas palavras de GUILHERME DE SOUZA NUCCI,

 "Ambas as figuras (apropriar-se e desviar) enfocam uma especial meta: em proveito próprio ou alheio (sempre pessoas não autorizadas por lei a receber o valor) (Leis Penais e Processuais Penais comentadas, v.2, 10. ed., Gen/Forense, 2017, p. 852, nota ao artigo 1º, I, do Decreto-lei 201/67, negritei).

Ora, a sra. Conceição Aparecida Lopes foi, no âmbito administrativo, nomeada ilegalmente e não estava autorizada por lei a receber a remuneração do cargo porque nunca o exerceu de fato. 
Em caso semelhante, em que a conduta teria sido praticada por deputado e, portando, tipificada no artigo 312 do Código Penal, assim se pronunciou a Suprema Corte:

PENAL E PROCESSO PENAL. INQUÉRITO. INÉPCIA DA DENÚNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. OBSERVÂNCIA DOS ARTIGOS 41 E 395 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. AÇÃO PENAL QUE DESCREVE ESQUEMA DE NOMEAÇÃO DE FUNCIONÁRIOS FANTASMAS EM ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, COMO INSTRUMENTO DE DESVIO DE VERBAS PÚBLICAS, E A POSTERIOR INTRODUÇÃO DO DINHEIRO ILÍCITO NO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. NARRATIVA QUE SE AMOLDA À DESCRIÇÃO TIPÍCA DOS CRIMES DE PECULATO E LAVAGEM DE DINHEIRO, PREVISTA NOS ARTIGOS 312, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL E 1º, V, DA LEI 9.613/1998, NA REDAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DOS FATOS. EXISTÊNCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE E INDÍCIOS DE AUTORIA. DENÚNCIA RECEBIDA. 1. Não é inepta a denúncia que expõe de forma compreensível e coerente os fatos e todos os requisitos exigidos, permitindo ao acusado a compreensão da imputação e, consequentemente, o pleno exercício do seu direito de defesa, como exigido por esta Corte (AP 560, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de 11/6/2015; INQ 3204, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 3/8/2015). 2. Além da presença dos requisitos do art. 41 do CPP, está presente a “justa causa” para a ação penal (CPP, art. 395, III), analisada a partir de seus três componentes – tipicidade, punibilidade e viabilidade –, de maneira a garantir a presença de um “suporte probatório mínimo a indicar a legitimidade da imputação e se traduz na existência, no inquérito policial ou nas peças de informação que instruem a denúncia, de elementos sérios e idôneos que demonstrem a materialidade do crime e de indícios razoáveis de autoria” (Inq. 3.719, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 30/10/2014). 3. A enunciação de esquema voltado ao desvio de verbas públicas por meio da nomeação de “funcionários fantasmas” para o gabinete de Deputado em Assembleia Legislativa denota a presença dos elementos típicos do crime de peculato, o que autoriza a formulação, ainda que provisória, de um juízo positivo de tipicidade entre os fatos veiculados na denúncia e o modelo instituído pelo tipo penal do art. 312, caput, do Código Penal. 4. As divergências relativas à configuração de um único crime ou de concurso entre os delitos aventados na peça acusatória – isto é, se os fatos revelam a concretização de mera etapa consumativa do pressuposto delito de peculato ou a prática da autolavagem – devem ser enfrentadas e dirimidas no julgamento do mérito da ação penal, após o transcurso de sua regular instrução, assegurada a irrestrita observância das garantias do contraditório e da ampla defesa. É prematura a realização, nesta fase, de juízo de censura sobre o enquadramento penal efetivado pelo Ministério Público quando do oferecimento da denúncia. Precedentes. 5. A partir do instante em que a verba pública é depositada na conta-corrente do “funcionário fantasma”, deixando o Erário de exercer sobre ela qualquer senhorio, configura-se o desvio reclamado pelo art. 312, caput, do Código Penal, havendo a conversão do ativo – antes lícito – em criminoso. No ponto, impende destacar que as elementares “em proveito próprio ou alheio”, inscritas na descrição típica do art. 312, caput, do Código Penal, configuram o chamado “elemento subjetivo especial do tipo”, sendo indiferente que se verifiquem, em sua dimensão material, para que opere a consumação do delito. É dizer: no peculato-desvio, a etapa consumativa se realiza com o desvio, independentemente de o sujeito ativo ter conseguido ou não o proveito próprio ou alheio por ele desejado. 6. A possível introdução dos recursos públicos já desviados no sistema financeiro nacional, a partir do depósito em contas-correntes do acusado e de terceiros, expõe a deflagração de atos subsequentes e autônomos ao delito-base, propensos a higienizar o produto gestado pela prática de infrações penais contra a Administração Pública. Tal quadro se adéqua, portanto, mesmo que em caráter ainda precário, ao figurino legal do crime de lavagem de capitais, mais propriamente ao inciso V do art. 1º da Lei 9.613/1998, em sua redação original. 7. Denúncia integralmente recebida (Inq 3508 / PR Relator Min. ALEXANDRE DE MORAES, Julgamento:  20/02/2018,  Primeira Turma,  DJe-200  DIVULG 20-09-2018  PUBLIC 21-09-2018). 
Como se vê, a conduta imputada ao acusado é materialmente típica porque causou dano ao erário. E, formalmente típica porque encontra adequação direta e imediata ao tipo do artigo 1º, I, do Decreto-Lei n. 201/67, como exige o artigo 5º, XXXIX, da Constituição Federal.
Por isso, ao decidir que a conduta é atípica, o E. Superior Tribunal de Justiça contrariou o princípio da legalidade previstos nos artigos 37 e 5º, incisos II e XXXIX, da Constituição Federal.
7. DO PEDIDO

Ante o exposto, demonstrados a violação direta aos artigos 37 e 5º, incisos II e XXXIX, da Constituição Federal e o fundamento autônomo e suficiente para alterar julgado recorrido, aguarda-se o deferimento e o processamento do presente Recurso Extraordinário por essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, para que seja reconhecida a contrariedade às normas constitucionais e, em consequência, a tipicidade material e formal da conduta do mandatário municipal de nomear ilegalmente a irmã como "funcionário fantasma", cassando-se do o v. acórdão recorrido para restabelecer a condenação decretada em primeiro grau de jurisdição e confirmada pela Corte de origem.


        São Paulo, 8 de julho de 2020
MÁRIO LUIZ SARRUBBO
Procurador-Geral de Justiça

Jairo José Gênova
Promotor de Justiça
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