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PENAL.  Apelação  criminal. Crime  contra  a  administração 
pública. Peculato. Materialidade e autoria. Conjunto probatório 
coerente  e  harmonioso.  Condenação  mantida.  Pedido 
alternativo.  Pena.  Redução.  Dosimetria.  Circunstâncias 
judiciais.  Culpabilidade  e  consequências  do  crime. 
Fundamentos idôneos. Reincidência. Exclusão. Pena reduzida. 
Regime inicial  semiaberto.  Substituição da pena. Medida não 
recomendável diante da culpabilidade. Provimento parcial.

-  Aquele  que,  na  qualidade  de  presidente  de  ONG,  desvia  
material destinado à construção de casas populares, objeto de  
convênio  firmado  com  o  poder  público,  pratica  o  delito  de  
peculato-desvio;

- Materialidade e autoria comprovadas;
 
- O maior grau de reprovabilidade da conduta, bem como as  
consequências  do  crime,  justificam a  manutenção  da  pena-
base em montante acima do mínimo.

-  A  agravante  da  reincidência  não  pode  ser  reconhecida  
porquanto  decorrido  tempo  superior  a  cinco  anos  entre  o  
cumprimento da pena e a infração posterior, razão pela qual a  
pena definitiva deve ser reduzida;

-  Inobstante  o  quantum  de  pena  aplicado  autorizar  regime  
prisional mais brando, a existência de circunstâncias judiciais  
desfavoráveis recomenda a manutenção do modo semiaberto  
fixado na sentença;

- Embora estejam satisfeitos os requisitos do art. 44, I e II do  
CP, o maior grau de reprovabilidade da conduta, que conduz a  
um juízo de desvalor sobre a culpabilidade, não recomenda a  
substituição da pena privativa de liberdade por outra restritiva  
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de direitos, não estando observada, portanto, a exigência do  
art. 44, III, do CP;

- Apelação provida parcialmente.

VISTOS,  RELATADOS e  DISCUTIDOS  estes  autos,  em que  são 
partes as acima identificadas.

ACORDA a Câmara Criminal do Tribunal de Justiça da Paraíba, à 
unanimidade, em dar provimento parcial à apelação, nos termos do voto do Relator e em 
desarmonia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.

RELATÓRIO

Trata-se  de  apelação  criminal  interposta  por  Antônio  Ivan 
Coriolano Guedes Júnior, que tem por escopo impugnar a sentença proferida pelo Juiz 
de Direito da Vara Única da Comarca de Teixeira, que o condenou pela suposta prática do 

delito descrito no art. 312,  caput
1

, do CP, cominando-lhe uma pena total de 04 (quatro) 
anos de reclusão,  a ser cumprida em regime inicial  semiaberto,  mais 30 (trinta) dias-
multa, fixados no valor mínimo (fs. 295/299).

Narra a denúncia que, no dia 22/01/09, o apelante, na qualidade de 
diretor da Organização Não Governamental (ONG) SOS Semi-Árido, teria desviado, em 
proveito próprio, o equivalente a R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais) em materiais de 
construção,  adquiridos  junto  à  empresa  Garapa  Construções  para  a  conclusão  da 
segunda etapa de um convênio firmado entre a referida ONG e a Companhia Estadual de 
Habitação Popular (CEHAP),  cujo objeto era a construção de um total  de 25 (vinte e 
cinco) casas populares, no Município de Teixeira, com recursos provenientes do programa 
cheque moradia, do Governo Estadual.

Consta que o acusado, ao invés de atender à finalidade pública, teria 
empregado os materiais recebidos na construção de uma casa no seu sítio (fs. 02/04).

Em  seu  recurso,  alega,  em  sede  de  preliminar,  que  o  processo 
estaria  nulo,  a  partir  do  recebimento  da  denúncia,  por  não  ter  sido  observado  o 
procedimento do art. 514

2
 do CPP.

No  mérito,  argumenta  que  não  haveria  provas  suficientes  que 
pudessem sustentar  a  condenação,  aduzindo,  neste contexto,  que não teria  havido a 
demonstração  do  prejuízo  efetivo  ao  erário,  o  que  seria  indispensável,  visto  que  o 
peculato-desvio,  em  seu  entendimento,  é  crime  material  cujo  resultado  naturalístico 
deveria estar presente para a configuração da figura típica.

Alternativamente, aduz que a pena teria sido exacerbada, bem como 

1
Art. 312 - Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, público ou 

particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio:
Pena - reclusão, de dois a doze anos, e multa.

2
Art. 514. Nos crimes afiançáveis, estando a denúncia ou queixa em devida forma, o juiz mandará autuá-la e 

ordenará a notificação do acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de quinze dias.
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seria reincidente em crime culposo, e não doloso, razão pela qual requer a diminuição da 
reprimenda para  02 (dois)  anos de reclusão,  com a sua consecutiva  substituição por 
outras duas, restritivas de direitos (fs. 310 e 315/321).

Contrarrazões do Ministério Público às fs. 323/328.

A Procuradoria-Geral de Justiça opina pela rejeição da preliminar e, 
no mérito, posiciona-se pelo desprovimento do apelo (fs. 333/346).

É o relatório.

– VOTO – Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior (Relator).

A preliminar deve ser rejeitada para, no mérito, negar-se provimento 
à apelação.

I – DA PRELIMINAR DE NULIDADE POR INOBSERVÂNCIA DO ART. 514 DO CPP

Inicialmente, cumpre destacar que o sentenciado, na qualidade de 
presidente da ONG SOS semi-árido, enquadra-se no conceito de funcionário público, por 

equiparação, conforme disposto no art. 327
3

 do CP, tendo em vista que referida entidade 
exercia função delega pelo poder público, segundo o item “c-1” do convênio n. 004/2008,  
firmado entre ela e a CEHAP (fs. 195/198).

Pois bem.

Compulsando os autos, observa-se que, logo após o oferecimento 
da denúncia, seguiu-se o seu recebimento, com a determinação de que o então réu fosse 
citado (f. 255).

De fato,  constata-se  que a  exordial  foi  recebida sem que,  antes, 
tivesse sido determinada a notificação do acusado, ora recorrente, para que apresentasse 
resposta por escrito, conforme dispõe o art. 514 do CPP.

Registre-se que, em casos como o dos autos, em que a denúncia 
veio  acompanhada  de  inquérito  policial,  o  procedimento  do  art.  514  do  CPP  era 
dispensável,  conforme  entendimento  anterior  da  jurisprudência,  do  qual  é  exemplo  o 

enunciado de súmula n. 330
4

 do STJ.

Ocorre que, a partir do julgamento do HC 85.779/RJ, o STF passou 
a entender que é indispensável a defesa prévia nas hipóteses do art. 514 do CPP, mesmo 
que a denúncia esteja fundada em inquérito policial (Informativo 457/STF), sob pena de 

3
 Art. 327 - Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem 

remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública.
§  1º  -  Equipara-se  a  funcionário  público  quem exerce  cargo,  emprego ou função  em entidade 

paraestatal,  e  quem  trabalha  para  empresa  prestadora  de  serviço  contratada  ou  conveniada  para  a 
execução de atividade típica da Administração Pública. (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
4
É desnecessária a resposta preliminar de que trata o artigo 514 do Código de Processo Penal, na ação  

penal instruída por inquérito policial.
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configurar nulidade relativa.

Entretanto,  mesmo  assim,  caso  o  art.  514  do  CPP  não  seja 
observado, como na hipótese dos autos, para que se configure eventual nulidade, deve a 
parte demonstrar o efetivo prejuízo que daí adveio, em observância ao disposto no art. 

563
5

 do CPP.

No ponto, eis o STF:

Ementa:  RECURSO  ORDINÁRIO  EM  HABEAS  CORPUS. 
PROCESSUAL  PENAL.  OBRIGATORIEDADE  DE  DEFESA 
PRÉVIA.  ART.  514  DO  CPP.  NULIDADE  RELATIVA. 
NECESSIDADE  DE  DEMONSTRAR  O  EFETIVO  PREJUÍZO. 
CONDENAÇÃO  TRANSITADA  EM  JULGADO.  RECURSO 
ORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
I  –  A  partir  do  julgamento  do  HC  85.779/RJ,  passou-se  a 
entender, nesta Corte, que é indispensável a defesa prévia nas 
hipóteses  do  art.  514  do  Código  de  Processo  Penal,  mesmo 
quando a denúncia é lastreada em inquérito policial (Informativo 
457/STF).
II – O entendimento deste Tribunal, de resto, é o de que, para o 
reconhecimento de eventual nulidade, ainda que absoluta, faz-se 
necessária a demonstração do prejuízo, o que não ocorreu na 
espécie.  Nesse  sentido,  o  Tribunal  tem  reafirmado  que  a 
demonstração  de  prejuízo,  “a  teor  do  art.  563  do  CPP,  é 
essencial à alegação de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, 
eis  que  (…)  o  âmbito  normativo  do  dogma  fundamental  da 
disciplina das nulidades pas de nullité sans grief compreende as 
nulidades absolutas” (HC 85.155/SP, Rel. Min. Ellen Gracie).
III  –  Esta  Corte  decidiu,  por  diversas  vezes,  que  a  defesa 
preliminar de que trata o art. 514 do Código de Processo Penal 
tem  como  objetivo  evitar  a  propositura  de  ações  penais 
temerárias contra funcionários públicos e, por isso, a sua falta 
constitui apenas nulidade relativa.
[...]

V – Recurso ordinário a que se nega provimento
6
. (grifo nosso)

Neste  contexto,  observa-se  que  o  apelante  não  comprovou,  em 
momento algum, o prejuízo concreto que teria experimentado a partir da contrariedade ao 
disposto no art. 514 do CPP, uma vez que se limitou a afirmar que a sua condenação teria 
se baseado unicamente em provas colhidas durante o “procedimento policial” (f. 315).

Na verdade, consta da sentença, inclusive, referência expressa aos 
depoimentos de funcionários da empresa contratada, Garapa Construções, colhidos ao 
longo da instrução judicial, dando conta de que o material de construção foi entregue ao 
apelante, sendo que parte dele foi deixado no sítio de sua propriedade (f. 297).

5
Art. 563.  Nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a  

defesa.
6
(RHC  120569,  Relator(a):  Min.  RICARDO  LEWANDOWSKI,  Segunda  Turma,  julgado  em  11/03/2014, 

PROCESSO ELETRÔNICO DJe-059 DIVULG 25-03-2014 PUBLIC 26-03-2014)
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Assim, tem-se que o édito condenatório, ao contrário do que aponta 
o recorrente,  não se baseou única e exclusivamente em provas colhidas no inquérito 
policial, de modo que não restou demonstrada a ocorrência de qualquer prejuízo advindo 
da não observância do procedimento do art. 514 do CPP, não sendo o caso, portanto, de 
se acolher a aludida preliminar, nos termos do art. 563 do CPP.

De outro lado, mesmo que assim não fosse, por se tratar de nulidade 
relativa, a sua arguição deveria ter sido feita na primeira oportunidade que o apelante teve 
para se pronunciar no feito, de maneira que a sua alegação extemporânea, em sede de 
apelação, encontra-se obstada por força do efeito preclusivo.

A propósito, segue precedente do STF, que bem sintetiza o caso dos 
autos:

Ementa:  PENAL  E  PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS. 
PECULATO  (ART.  312  C/C  O  ART.  327,  §  2º,  DO  CP). 
NOTIFICAÇÃO PRÉVIA PARA O OFERECIMENTO DE RESPOSTA 
(ART. 514 DO CPP). AUSÊNCIA. NULIDADE RELATIVA. EFETIVO 
PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.
1. A notificação prévia estabelecida no artigo 514 do Código de 
Processo  Penal,  quando  ausente,  constitui  vício  que  gera 
nulidade relativa, devendo ser arguida no momento processual 
oportuno, sob pena de preclusão.
[...]
3. In casu, a defesa não arguiu a existência de eventual nulidade 
nas  instâncias  precedentes,  bem como não trouxe  aos  autos 
qualquer  comprovação  de  efetivo  prejuízo  decorrente  da 
ausência  da  notificação  prévia,  tendo  limitado-se  à  alegação 
genérica de que, “in casu, o prejuízo imposto é mais que evidente, 
eis que com base em um procedimento totalmente maculado, a ora 
paciente  foi  condenada  e  está  em  vias  de  ter  seu  direito  de 
locomoção retirado,  e se lhe fosse conferido o direito de ofertar  a 
defesa prévia, talvez conseguiria evitar o constrangimento de ver-se 
processada criminalmente”.

4. Ordem denegada
7
. (grifo nosso)

Ante o exposto, rejeito a preliminar.

II – DO MÉRITO: MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS

Quanto  ao  mérito,  em que  pese  alegar  que  não  haveria  provas 
suficientes para a sua condenação, os autos revelam justamente o contrário, ou seja, o 
conjunto probatório logrou demonstrar a materialidade e autoria delitivas.

Conforme  acima  já  dito,  a  ONG  SOS  semi-árido,  presidida  pelo 
apelante, firmou um Convênio com a CEHAP, cujo objeto era “delegar à convenente as 
atribuições previstas no art.  13 do Decreto  n.  26.806/06,  visando a  beneficiar  até  25 
famílias,  para  a  construção  de  habitação,  em  lotes  pertencentes  aos  próprios 
beneficiários, regularizados ou em fase de regularização” (f. 195).

7
(HC  120582,  Relator(a):  Min.  LUIZ  FUX,  Primeira  Turma,  julgado  em  11/03/2014,  PROCESSO 

ELETRÔNICO DJe-060 DIVULG 26-03-2014 PUBLIC 27-03-2014)
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Neste mesmo instrumento, fixou-se o valor global de R$150.000,00 
(cento e cinquenta mil reais) para a realização do objeto conveniado (f. 195).

Posteriormente,  após  identificar  irregularidades  na  execução  do 
convênio, a própria CEHAP encaminhou notícia-crime para a autoridade policial, dando 
conta de que os cheques do programa cheque moradia foram entregues ao apelante, em 
um total  de  R$75.000,00  (setenta  e  cinco  mil  reais),  referentes  à  segunda  etapa  do 
projeto. 

Na mesma ocasião, a CEHAP afirma que o sentenciado trocou as 
cártulas por material de construção junto à empresa Garapa Construções, material este 
que não foi entregue no canteiro de obras das 25 (vinte e cinco) unidades habitacionais, 
como deveria sê-lo (fs. 69/73).

Naquela  oportunidade,  foram juntadas cópias  de diversos recibos 
emitidos pela empresa, atestando a compra do material de construção (fs. 74/84), bem 
como  a  lista  dos  cheques,  com  os  respectivos  beneficiários  (fs.  85/88),  totalizando 
R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais).

Tais  fatos  foram  constatados  e  encontram-se  minunciosamente 
expostos no relatório de visitas elaborado pela Secretaria de Estado do Desenvolvimento 
Humano (SEDH) e encaminhado para a Coordenação do Programa Cheque Moradia, 
informando que o material  adquirido  pelo  apelante,  utilizando-se de recursos daquele 
projeto governamental, no montante de R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais), não foi 
entregue no canteiro de obras (fs. 90/91).

Às  fs.  93/98  e  105/108  constam  as  notas  fiscais  emitidas  pela 
empresa Garapa Construções, referentes ao material adquirido pelo sentenciado com os 
recursos  do  cheque  moradia,  bem  como  o  recibo  assinado  pelo  próprio  apelante, 
atestando o recebimento do mencionado material de construção, que a ele foi entregue 
pela dita empresa.

Em  juízo,  o  depoente  Adilson  Rodrigues  Pereira,  proprietário  da 
empresa  Garapa  Construções,  confirmou  que  o  sentenciado  efetivamente  comprou 
material de construção se utilizando de cheques oriundos do programa cheque moradia, 
no valor de R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais), tendo afirmado, ainda, que referido 
material foi entregue ao próprio apelante, conforme registro audiovisual gravado na mídia 
de f. 276.

Por sua vez, as testemunhas André Dantas Alexandre e Kleyton da 
Silva Bezerra, ex-funcionários da Garapa Construções, onde exerciam as atribuições de 
entregador e motorista, respectivamente, asseguraram, em juízo, que parte do material,  
mais precisamente “uma carrada de madeira”, fora entregue no sítio do apelante (f. 276).

A prova  dos  autos,  portanto,  demonstra  três  fatos  cruciais:  1)  o 
material de construção foi adquirido pelo apelante com os recursos do programa cheque 
moradia;  2)  dito  material  foi  entregue ao sentenciado e  3)  este  mesmo material,  que 
deveria ter sido empregado na construção das casas objeto do convênio, foi desviado 
para outra finalidade, que não a pública, inclusive em proveito próprio.

Sobreleva destacar, nesta quadra, que a demonstração do efetivo 
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prejuízo ao erário, como pretende o recorrente, não é necessária para a configuração do 
crime de peculato-desvio, posto tratar-se de delito de natureza formal, que se consuma no 
momento em que é dada destinação diversa ao bem móvel.

Neste sentido, eis o STJ:

HABEAS CORPUS. PECULATO. EMPRÉSTIMO DE ARMAMENTO 
POR  PARTE  DE  MAGISTRADO  A  POLICIAL  FEDERAL. 
INSTRUMENTO  QUE  SE  ENCONTRAVA  ACAUTELADO  NA 
SERVENTIA  DA TITULARIDADE  DE  JUIZ  FEDERAL.  LEGÍTIMA 
DEFESA  E  ESTRITO  CUMPRIMENTO  DO  DEVER  LEGAL. 
INFORMAÇÕES DANDO CONTA DA TIPICIDADE DA CONDUTA. 
NECESSIDADE  DE  COTEJO  APROFUNDADO  DE  PROVAS. 
INVIABILIDADE. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
1.  O delito inserto no art. 312 do CP, na modalidade desvio, é 
crime  formal  e  consuma-se  no  momento  em  que  é  dada 
destinação  diversa  ao  bem  alheio,  pouco  importando  a 
ocorrência  de  efetivo  prejuízo  patrimonial,  pois  a  conduta 
malfere  também  o  dever  de  fidelidade  e  a  moralidade 
administrativa.
[...]

3. Ordem denegada
8
. (grifo nosso)

Mesmo assim, tanto a notícia-crime encaminhada pela CEHAP (fs. 
69/73), quanto o relatório de visitas (fs. 90/91), atestam que, como consequência do delito 
praticado, a segunda etapa do projeto,  que visava à construção de 25 (vinte e cinco) 
casas,  não foi  concluída,  o que gerou efetivo prejuízo não só para o Estado,  que foi 
frustrado na realização de seu mister, como também para os próprios beneficiários das 
moradias que seriam erguidas.

Desta  forma,  comprovadas  a  materialidade  e  autoria  delitivas, 
impõe-se a manutenção do édito condenatório.

III – DO PEDIDO ALTERNATIVO: DO REDIMENSIONAMENTO DA PENA, DO REGIME E 
DA SUBSTITUIÇÃO

Conforme acima relatado, alternativamente, o sentenciado alega que 
a  pena teria  sido  exacerbada,  bem como seria  reincidente  em crime culposo,  e  não 
doloso,  razão  pela  qual  requer  a  diminuição  da  reprimenda  para  02  (dois)  anos  de 
reclusão, com a sua consecutiva substituição por outras duas, restritivas de direitos.

Inicialmente,  cumpre  ressaltar  que  a  dosimetria  pode  ser 
reapreciada em profundidade por esta Câmara Criminal, sendo-lhe permitido, inclusive, 
substituir a fundamentação utilizada pelo Juiz  a quo,  desde que a pena final não seja 
agravada, sem a necessidade de se determinar a baixa dos autos para que uma nova 
dosagem seja feita.

Neste sentido, eis o STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO TENTADO. 

8
(HC 104.764/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 14/12/2009)
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DOSIMETRIA.  REFORMATIO  IN  PEJUS.  INOCORRÊNCIA. 
QUANTUM  DA  PENA  QUE  PERMANECEU  FAVORÁVEL  AO 
RECORRENTE. AGRAVO IMPROVIDO.
1. O princípio da vedação a reformatio in pejus, disposto no art. 617 
do  Código  de  Processo  Penal,  veda  a  reforma  da  decisão  em 
prejuízo do réu, em recurso exclusivo da defesa.
2.  É  assente  na  jurisprudência  desta  Corte  Superior  o 
entendimento de que, em razão do efeito devolutivo amplo da 
Apelação, o Tribunal a quo pode apresentar novos fundamentos 
para  justificar  o  aumento  na  pena,  desde  que  esta  não 
ultrapasse aquela fixada anteriormente pelo magistrado singular, 
mesmo em se tratando de recurso exclusivo do réu.

3. Agravo Regimental improvido
9
. (grifo nosso)

Fixada esta premissa, passa-se adiante.

Ao  apreciar  as  modulantes  do  art.  59
10

 do  CP,  o  Juiz  a  quo 
considerou em desfavor do apelante as circunstâncias judiciais referentes à culpabilidade 
e à conduta social (fs. 297/298):

a) culpabilidade:  foi  contundentemente  acentuada,  superando  a 
reprovabilidade própria desse tipo de delito, de modo [que o] juízo de 
censura e reprovação extrapolam os limites subjetivos do tipo penal 
em  evidência,  especialmente  pela  vultosa  quantia  desviada 
(R$75.000,00- setenta e cinco mil)
[…]
c) conduta social:  pelos elementos dos autos,  deve ser valorada 
negativamente,  já  que o sentenciado já  fora condenado por  crime 
contra a pessoa (transitado em julgado) e, agora, por crime contra a 
administração  pública,  no  qual  ocupava  um  cargo  de  diretoria, 
demonstrando, objetivamente, assim, uma conduta social prejudicial 
ao convívio em sociedade; (sic.) (grifo nosso)

A culpabilidade, tida em seus aspectos estruturais (imputabilidade, 
potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), é dado constitutivo 
do delito – de acordo com sua concepção tripartite (fato típico, antijurídico e culpável) –  
não se confundindo, portanto, com a culpabilidade apontada no art. 59 do CP, que diz  
respeito ao grau de reprovabilidade da conduta,  quando já  verificada a ocorrência do 

9
(AgRg no HC 240.580/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 21/10/2014, DJe 

29/10/2014)
10

Art.  59 -  O juiz,  atendendo à culpabilidade,  aos antecedentes,  à  conduta social,  à personalidade do 
agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima,  
estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime: (Redação dada 
pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
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ilícito, conforme tem decidido o STJ
11

.

No caso, a sua valoração foi  correta,  uma vez que o Magistrado 
levou em conta a maior reprovabilidade da conduta delitiva, transcendente da figura típica 
básica,  cuja  pena  mínima  representaria  a  resposta  penal  adequada.  Nesta  senda, 
considerou o valor que deixou de ser empregado na consecução do objeto do convênio, 
consistente no montante de R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais).

Acresça-se a isso o fato de que o apelante desviou tais recursos no 
exercício da presidência de uma entidade não governamental, voltada justamente para a 
realização do bem-estar social,  como se depreende de seu próprio nome, “ONG SOS 
Semi-Árido”. 

A sua posição impunha-lhe conduta diametralmente oposta, de tal 
maneira que se revela de extrema reprovabilidade o desvio, inclusive em proveito próprio,  
do material que era destinado à construção de casas para a população carente daquela 
localidade; delito este cometido justamente por quem tinha o dever, por iniciativa própria,  
de prestar ajuda às pessoas daquela localidade.

No que se refere à conduta social do apelante, contudo, não se pode 
considerá-la desfavorável com base no fato de o sentenciado já ter sido condenado em 
definitivo por crime anterior, visto que este dado pregresso configuraria a agravante da 
reincidência,  prevista  no  art.  61,  I

12
,  c/c  art.  63

13
 do  CP,  sob  pena  de  se  configurar 

indevido bis in idem, vedado pelo enunciado de súmula n. 241
14

 do STJ.

11
HABEAS  CORPUS.  FURTO  QUALIFICADO.  IMPOSSIBILIDADE  DE  DESCLASSIFICAÇÃO  PARA 

APROPRIAÇÃO  INDÉBITA.  PEDIDO  DE  AFASTAMENTO  DA  QUALIFICADORA  DE  ABUSO  DE 
CONFIANÇA. IMPROCEDÊNCIA. AGENTE QUE SE VALEU DA CONDIÇÃO DE GERENTE DA EMPRESA-
VÍTIMA. RELAÇÃO DE CONFIANÇA. PENA-BASE. REAJUSTAMENTO. CONSEQUÊNCIAS DO CRIME.

1. [...].
4. A pena-base deve ser fixada concreta e fundamentadamente (art. 93, IX, CF) de acordo com as 

circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal, conforme seja necessário e suficiente para  
reprovação e prevenção do delito.

5.  A imputabilidade,  a  exigibilidade  de  conduta  diversa  e  o  potencial  conhecimento  da 
ilicitude constituem pressupostos da culpabilidade como elemento integrante do conceito analítico 
do crime, ao passo que a "culpabilidade" prevista no art. 59 do Código Penal diz respeito ao grau de 
reprovabilidade da conduta do agente, esta, sim, a ser valorada no momento da fixação da pena-
base.

7. [...]
9. Ordem concedida parcialmente para reduzir a pena do paciente de 2 (dois) anos e 4 (quatro) 

meses de reclusão e 13 (treze)  dias-multa a 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de reclusão e 11 (onze) dias-
multa, mantidos o regime prisional aberto e a substituição de pena

(HC 90.161/SC,  Rel.  Ministro  OG FERNANDES,  SEXTA TURMA,  julgado  em 09/02/2010,  DJe 
08/03/2010) (grifo nosso)
12

Art. 61 - São circunstâncias que sempre agravam a pena, quando não constituem ou qualificam o crime:
(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)

I - a reincidência; (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
13

 Art. 63 - Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a 
sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (Redação dada pela Lei nº  
7.209, de 11.7.1984)
14

A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, simultaneamente, como 
circunstância judicial.
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Este, inclusive, foi o fundamento pelo qual o Magistrado, ao analisar 
os  antecedentes  do  apelante,  acertadamente  deixou  de  considerar  esta  mesma 
condenação em seu prejuízo, a qual, como visto, deve ser analisada na segunda etapa do 
método trifásico (fs. 297/298).

Desta  forma,  se  nada  desabona  a  sua  conduta  social,  ou  dado 
algum a enaltece, deve-se tê-la como neutra, não podendo influir  no agravamento da 
pena-base.

Por fim, deve-se levar em conta, também, que o crime em apreço, 
embora seja de natureza formal, projetou consequências deveras danosas não só para o 
Estado, que não pôde implementar o objeto do convênio em sua totalidade, mas também 
para  os  próprios  beneficiários  do  programa  cheque  moradia,  pois  as  obras  para  a 
construção das 25 (vinte e cinco) casas não foram concluídas, conforme documentos de 
fs. 69/73 e 90/91.

Assim, embora a conduta social não possa ser tida em seu demérito, 
ainda remanescem, em prejuízo do apelante, duas circunstâncias judiciais, referentes à 
culpabilidade e às consequências do crime, de modo que a pena-base deve ser mantida 
em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, mais 25 (vinte e cinco) dias-multa.

Pontue-se,  por  outro  lado,  que  diferentemente  do  que  restou 
consignado na sentença, a condenação transitada em julgado, apontada no registro de f.  
294, não prevalece para fins de reconhecimento da agravante da reincidência, nos termos 
do art. 61, I, c/c 63 do CP, porquanto decorrido período de tempo superior a 05 (cinco)  
anos entre o cumprimento da pena e a infração posterior.

Logo, a gravante da reincidência deve ser excluída.

Feito  esse  importante  registro,  diante  da  inexistência  de  outras 
circunstâncias legais ou causas de aumento e diminuição, reduzo a pena em 06 (seis) 
meses, tornando-a definitiva em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, ao tempo 
em que também reduzo a pena pecuniária para 25 (vinte) dias-multa.

Apesar de o montante da pena ser inferior a  04 (quatro) anos de 
reclusão, considerando  a  existência  de  duas  circunstâncias  judiciais  desfavoráveis, 
inexiste qualquer ilegalidade na aplicação do regime inicial semiaberto, consoante fixado 
na sentença condenatória. (§ 3º do art. 33 do CP).

Por fim, deixo de substituir a pena privativa de liberdade por outra 
restritiva de direitos, por entender que a culpabilidade, tal qual analisada na dosimetria, 
não demonstra que esta medida seja suficiente para atingir os fins almejados pela pena, 
consistentes no seu efeito pedagógico e retributivo, o que não satisfaz o requisito do art. 

44, III
15

, do CP.

IV – DISPOSITIVO

15
III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os 

motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. (Redação dada pela Lei nº 
9.714, de 1998)
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Ante o exposto, rejeito a preliminar de nulidade do processo e, no 
mérito, dou provimento parcial à apelação, para excluir a agravante da reincidência, e 
reduzir a penas privativas de liberdade e pecuniárias, tornando-as definitivas em 3 (três) 
anos e 06 (seis meses) de reclusão e 25 (vinte) dias-multa.

É o voto.

Presidiu  o  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor  Desembargador, 
Joás  de  Brito  Pereira  Filho,  Presidente,  em  exercício,  da  Câmara  Criminal,  dele 
participando os Excelentíssimos Senhores Desembargador Luiz Sílvio Ramalho Júnior, 
Relator, o Juiz de Direto,  José Guedes Cavalcanti Neto (convocado para substituir o 
Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho),  Revisor,  e  Marcos William de Oliveira 
(convocado para substituir o Desembargador Márcio Murilo da Cunha Ramos).

Presente  à  sessão  o  Procurador  de  Justiça,  o  Excelentíssimo 
Senhor Álvaro Cristino Pinto Gadelha Campos.

Sala  de  Sessões  da  Câmara  Criminal  “Des.  Manoel  Taigy  de 
Queiroz Mello Filho” do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, 24 de 
março de 2015.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior
                    RELATOR
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