Excelentíssimo Senhor Juiz da 1ª Vara Federal Criminal - Circunscrição Judiciária de Porto Alegre/RS

Processo n.º  xxxxxx
Inquérito Policial

Fulana de Tal, já qualificada nos autos do apuratório em epígrafe, por intermédio de seu defensor, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, no ato a que se refere o art. 514 do CPP, apresentar suas Alegações Preliminares, manifestando-se como segue, e formulando, no final,  seu requerimento:


      Fulana de Tal é acusada, juntamente com outros vários denunciados, de, em especial conluio com Siclano, haver incidido, pelo permissivo do art. 30 do Código Penal, no art. 312 do mesmo estatuto, eis que, no período de junho a outubro de 1998, teria efetivado depósitos de cheques obtidos através de violação de correspondência no âmbito da Empresa de Correios e Telégrafos, cheques esses nominais a destinatários, em sua maioria, de Porto Alegre/RS, e oriundos de diversas localidades



No curso das investigações, a denunciada Fulana de Tal chegou a ser ouvida pela Empresa de Correios e Telégrafos (fl. 8), e também em sede policial (fls. 169/70), tendo ocorrido, inclusive, acareação (fls. 491/92). 

1) Não-delimitação da acusação



A defesa, após o exame dos autos de investigação, convence-se da improcedência da denúncia, eis que o juízo de desvalor construído contra a imputada não tem alicerce seguro. Em verdade, apesar do já avolumado aspecto dos autos, não foi possível, com clareza, definir inúmeros aspectos de relevância. A tendência do apuratório, na medida em que pululavam novas notícias-crime de violação e furto de cheques, reiterada e sistematicamente oferecidas pela entidade-vítima, foi a da absoluta perda de foco. Nesse diapasão, nunca foi demonstrado, às claras, como se davam as violações. Causa enorme espanto que nenhuma pessoa dos setores encarregados pelo recebimento das correspondências violadas tenha sido ouvida ! Persiste, quanto a esse fundamental aspecto, névoa intransponível, sem que se refira ser inaceitável a inicial acusatória que não cuide de delimitar o modus operandi.



A denúncia houve, ainda, sem nenhuma evidência razoável, sem nenhum critério visível, por considerar todos os pretensos envolvidos uma quadrilha, mesmo que não exista nem mesmo índicio do liame psicológico e subjetivo, bem assim do conluio para a prática de delitos.



Pelo contrário. O que se vê, na leitura dos autos, é uma caravana de inocentes úteis, de pessoas humildes que, ou pediam contas bancárias emprestadas para o depósito de pequenas quantias, ou davam-nas em empréstimo, por solidariedade. Não tem dúvidas a defesa – embora seja impraticável demonstrá-lo na precária fase investigatória – de que, de todos as pessoas sobre as quais recaíram suspeitas, ou que foram denunciadas, apenas uma ou duas articularam intelectualmente os ilícitos. Dentre ela, se não for a única dessas pessoas, a figura de Siclano, empregado da Empresa de Correios e Telégrafos. 

                      É bem verdade que chamam a atenção os depósitos efetivados na conta de Fulana de Tal. No entanto, é bom que se verifique que nem todos aqueles que tiveram  depositados cheques oriundos de violações postais em suas contas foram indiciados ou denunciados, porque não foi razoável concluir-se  que agiram em conluio, e de acordo com as exigências do tipo do art. 312 do Código Penal.  



Em seu interrogatório policial, a denunciada afirmou que os cheques foram dados em pagamento por serviços que prestava na qualidade de garota de programa. O Ministério Público Federal insurge-se com essa versão, aduzindo que não é possível que alguém pague programas com cheques em centavos. É óbvio que não foram os emitentes das cártulas os clientes de Fulana de Tal, como também é verdade, em contrapartida, que não foi provado, nem demonstrado de maneira contundente o iter das operações financeiras. Quem garante que Fulana de Tal não recebeu os cheques de algum funcionário dos Correios, que a ela acorria com freqüência ? Cabe a uma garota de programas questionar de sua clientela a origem dos recursos com que são pagos os serviços que presta ? 



Há, a toda evidência, um triângulo de contradições, estabelecido entre as versões de Fulana de Tal, de Beltrana e de Siclano, tanto que, entre as duas primeiras, chegou a ser efetivada, sem êxito, uma acareação. Beltrana acusa Fulana de Tal de haver pedido emprestada uma conta bancária, para nela lançar depósitos seus, além de dizer que esta é ou era, à época, amante de Siclano. Este, de sua parte, nega categoricamente o relacionamento amoroso. E o mais curioso é que Fulana de Tal possuía, comprovadamente, sua própria conta bancária, soando estranho, assim, que fosse solicitar a utilização de uma conta de terceiros. Quem está com a razão ? 



É certo que, no âmbito da Ação Penal Pública, vigora o princípio da indisponibilidade, e, na fase preliminar da persecução, o brocardo in dubio pro societatis. Tal não autoriza, doutra parte, o órgão ministerial a formular tão gravosa imputação sem a necessária individualização das condutas. Inepta, nesse aspecto, a inicial. 



2) Reclassificação do delito denunciado



Em segundo plano, não menos relevante, causa espécie a capitulação das condutas delituosas como peculato para todos os denunciados, forte na infeliz disposição do art. 30 do Código Penal, a gerar uma odiosa presunção de que todos os envolvidos devem, aqui, ser equiparados a funcionários públicos. Fulana de Tal, portanto, através de uma inexplicável ficção jurídica, deixa de ser garota de programa e passa a ser, para efeitos penais, uma empregada pública, comunicando-se a ela a incidência do art. 312 do diploma repressivo. 



No entanto, mesmo a admitir-se a comunicabilidade das circunstâncias elementares, como determina o malfadado dispositivo, não se afigura razoável classificar a conduta eventualmente perpetrada por Fulana de Tal como peculato. Veja-se que o delito consistia-se, em um primeiro momento, na violação de correspondências onde estavam acondicionados cheques nominais, para destinatários porto-alegrenses. Após, os cheques eram furtados de modo a, em último desenlace, serem repassados e depositados nas contas bancárias levantadas. 



Evidentemente, não se pode atribuir a Fulana de Tal a conduta de violação de correspondências, e tampouco a de que tivesse, ela, praticado o furto das cártulas. 

           O peculato é crime de variadas formas. O caput descreve o chamado peculato-próprio, caracterizado pela anterior posse do dinheiro, valor ou qualquer bem móvel por parte do funcionário. Caso inverta o título da posse e se aproprie, se assenhoreie da coisa, cometerá o agente o peculato-apropriação, primeira das figuras descritas no tipo. Caso desvie o bem, ou seja, o empregue a fim diverso daquele a que era destinado, em proveito próprio ou alheio, haverá peculato-desvio, igualmente previsto no caput, de modo que também tem como pressuposto a anterior posse do bem, valor ou dinheiro. Já o parágrafo primeiro prevê o chamado peculato-furto, no qual o funcionário subtrai o bem ou concorre para que seja subtraído, embora não esteja ele na sua posse. 


  Mesmo que a título de participação ou co-autoria – hipótese que deve ser de todo afastada no presente caso –, a denunciada deveria, portanto, ter-se apropriado, ou desviado, ou furtado os valores enviados através dos Correios. 
            Ora, a prova cabal, consistente e concreta dos autos não leva à conclusão de que tenha a ré praticado o delito previsto no § 1º do art. 312 do CP, porque evidência não há de que tenha, de alguma forma, buscado a subtração de verbas na acepção correta do termo. Subtração diz respeito, efetivamente, ao furto, que, se aconteceu, não pode a ela ser atribuído. 

             Na modalidade desvio não se pode havê-la, também, como imputada, consoante toda a apuração. A tomada dos valores,  a dar-se crédito à acusação, foi uma operação viciosa desde a origem. Vale dizer: o usuário dos serviços não entrega valores para que seja conferida a eles alguma destinação; entrega, isso sim, correspondências, acobertadas pelo sigilo, constitucionalmente garantido, de modo que o agente não conhece o seu conteúdo. Deve, pois, praticar a violação postal e, depois, furtar, mas não é correto que se diga que desviou, porque o desvio pressupõe a posse mansa de bem ou valor regularmente alcançado, e com a espontaneidade de uma operação absolutamente legal, sendo o dolo, elemento subjetivo que ocorre posteriormente à imissão na posse, daí exigir-se que seja prévia e anterior. Não se pode, assim, concluir pela existência de desvio, ou mau emprego, de uma verba que, em verdade, não foi dada em confiança à ECT na acepção exigida pelo tipo penal.  Tanto que o emitente nem mesmo é obrigado a declarar se há valores na correspondência, beneficiado que é pelo sigilo. 

           Quanto à apropriação, vale o mesmo raciocínio, porque nesta o dolo é subseqüente, e não ab initio. A malícia não sobreveio à posse ou detenção da coisa, mas, justamente, foi empregada para obtê-la. É a própria distinção entre a figura da apropriação e do estelionato (art. 171, do CP), operada sucintamente por MIRABETE, que dá conta de amoldar-se a conduta imputada à apelante, muito mais, à segunda figura:

“O delito de apropriação indébita difere do estelionato (art. 171), pois no primeiro o dolo somente surge após ter o agente posse da coisa, recebida licitamente, enquanto no segundo ele se revela antes, visando o agente ao recebimento dela (RTJ 83/287; RT 535/323, 552/353; JTACrSP 83/287)” (JÚLIO FABBRINI MIRABETE, Manual de Direito Ppenal, Atlas, 8ª Edição, p. 267)

             É bem verdade que houve, pela descrição precária até agora construída, o peculato-furto. Todavia, a comunicabilidade a que se refere o art. 30 do Código Penal só haverá de revestir-se de cabimento se, de algum modo, é possível vislumbrar, por parte do particular que não é funcionário público, sinais de participação ou co-autoria no delito de peculato-furto. Doutro modo, alcançar-se-ia o absurdo jurídico de tornar-se extensiva a interpretação do art. 312, ao argumento de que outras condutas nele também estariam inseridas, mesmo que sem previsão expressa.  Isso, decerto, repugna à seara penal. 


Ora, se alguma coisa é imputável à denunciada Fulana de Tal, certamente o é em virtude do delito do art. 180 do Código Penal, e ainda em sua modalidade culposa (§ 3º). Isto porque inexiste a modalidade peculato-receptação, tornando-se impossível o enquadramento legal na moldura limitada do art. 312 do CP.  
                       Cabe, em primeira e indispensável análise, verificar de que modo a norma de extensão, inserta no art. 29 do Código Penal, atingiria a conduta empreendida por Fulana de Tal. Tratar-se-ia, a priori, de co-autoria  ou eventual  participação ? Efetivamente, considerado o conceito de co-autoria, que significa, de modo concreto, a realização de parte ou da integralidade da conduta típica, pode-se afastar, desde logo, que esteja presente nos autos, simplesmente porque, dentre as condutas de peculato previstas no art. 312 do CP, só é razoável a do peculato-furto, e está comprovado que ela não tomou parte de nenhuma das etapas de violação postal ou furto dos cheques.  Na lição de JOHANNES WESSELS, reproduzida por FERNANDO CAPEZ, “co-autoria é o cometimento comunitário de um fato punível mediante uma atuação conjunta, consciente e querida”
. Ocorre a co-autoria, portanto, e reitera-se, quando dois ou mais agentes, conjuntamente, realizam o verbo do tipo. E isto não aconteceu aqui. 

                     Dir-se-ia, então, que a denunciada é partícipe, eis que haveria concorrido para que o autor do peculato-furto  praticasse a conduta típica ? Mais uma vez, a resposta deve ser negativa.

                      A doutrina, de um modo geral, é categórica e uníssona ao identificar na participação condutas de auxílio,  instigação ou induzimento à prática delituosa. E o que demonstram os autos ? No máximo, que a denunciada recebeu valor indevidamente havido, mas nunca de que tenha prestado auxílio, ou instigado, ou induzido à prática do furto. 



Assim é não pode Fulana de Tal ser denunciada pelo crime de peculato, impondo-se, na forma do art. 383 do CPP, nova definição jurídica do fato. 


           3) Pedido

              Por todo exposto, vem a defesa, com acato, requerer a Vossa Excelência:

a) a rejeição da denúncia no que concerne à imputada Fulana de Tal de  tal;

b) em caso de viabilidade acusatória, seja determinada a emenda da inicial, classificando-se adequadamente a conduta supostamente praticada pela denunciada.
Pede deferimento.

Porto Alegre,  8 de outubro de 2001.


Advogado
           OAB/RS XXXX – Defensor Dativo

� FERNANDO CAPEZ, in Curso de Direito Penal, Saraiva, 2000, p. 291. 
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