PODER JUDICIARIO
SADO PAULO

14® Vara Criminal do Foro Central

Processo n® 1705/07 .

Réus: MYRIAM ATHIE, MILTON SERGIO JUNIOR E JORGE KENGO FUKUDA
Tipificagio — Corrupgdo passiva — art. 317, §1°, c.c. art. 29, ambos do Cadigo Penal.

Relatorio.

Trata-se de agéo penal intentada pela Justica Publica em
face de MYRIAM ATHIE, MILTON SERGIO JUNIOR e JORGE KENGO
FUKUDA, devidamente qualificados nos autos, aos quais se imputa a pratica
do delito de corrupgao passiva, consoante tipificacdo do art. 317, §1° c.c.

art. 29, ambos do Codigo Penal.

Consta da dendncia que, em data nao precisa, mas em
janeiro de 2003, no interior do escritoério localizado a Rua Martiniano de
Carvalho, nesta cidade e comarca, Myriam Athié, na fungéo de vereadora do
municipio de S&o Paulo, agindo em comum e com unidade de propdsitos e
designios com os outros dois denunciados (Sérgio, na qualidade de assessor e
Jorge na qualidade de advogado), solicitou em proveito proprio, de Samy
Gelman Jaroviski, vantagem financeira indevida com o objetivo de intervir no
decreto de intervencdo por parte da SPTrans numa das empresas de onibus
responsaveis pelo transporte coletivo no municipio. Narra-se que Samy
Jarovisky era o proprietario da empresa Transportes Urbanos Cidade
Tiradentes (TUCT), a qual se encontrava sob intervengdo municipal, motivo
pelo qual foi procurado pela entdo vereadora, ora ré, para que ela, dado seu
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prestigio decorrente do munus pubfico que desempenhava, interviesse junto ao

Poder Executivo e lhe devolvesse a administragdo da empresa. Narra-se,
também, que Samy e Marcos José Céndido da Silva integravam quadrilha
especializada na aquisigdio de empresas com dificuldades financeiras, o que
motivou a interposigdo de agdes criminais também contra eles. Ainda com
relagdo a conduta da entdo vereadora, esclareceu-se que a acusada infringiu
dever funcional, valendo-se de sua condigdo para solicitar tratamento indevido,
por parte do Poder Publico Municipal, a pessoa que n&do tinha qualquer
experiéncia na area de transporte coletivo, obtendo éxito em tal intento, pois
em janeiro de 2003 Samy reassumiu a administragdo da empresa Transportes
Tiradentes. Tempos depois, entretanto, houve a necessidade de nova
intervencdo, posto que o administrador ndoc honrou os pagamentos assumidos.
De qualquer forma, cumprindo com a avenga firmada, Samy entregou valores a
acusada, devendo ser consignado que o valor da propina combinada era da
alcada de R$ 250.000,00 (duzentos e cinglienta mii reais). No tocante a
participacdo de Marcos José, chefe de gabinete da vereadora-ré, esclareceu-se
que ele foi o responsavel pela exigéncia dos valores. No que tange a
participagdo de Jorge Kengo, narra-se na denuncia que, na qualidade de
advogado, participou ativamente da solicitagdo indevida, anuindo, pois, a
conduta criminosa. Por fim, diante da revelagédo dos fatos, 0 que ensejou ate
mesmo a prisdo de Samy e alguns de seus comparsas, a vereadora, por meio
de sua secretaria, ofereceu R$ 800.000,00 {oitocentos mil reais) a Samy, por
meio do advogado deste, Dr. Julio César de Nigris Boccalini, para que nao

declarassem acerca da verdade dos fatos.
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Dentincia as fls. 01/07-d.

As fls. 1093 encontra-se decisio determinando a
notificagdo dos acusados para apresentagio de suas defesas preliminares, tal

qual disposto pelo art. 514 do Cédigo de Processo Penal.

Defesa preliminar apresentada por parte da corre Myriam
Athié as fls. 1102/1134, do corréu Jorge as fis. 1433/1443 e do corréu Milton as
fis, 1481/1495.

Manifestacdo do Ministério Publico acerca das referidas
defesas preliminares as fls. 1501/1510, na qual se pugnou pelo aditamento da

denuncia para que nela constasse o nome de Milton Sérgio ao inves de Marcos
Jose.

As fls. 1522/1524 houve decisdo rejeitando as razdes
expendidas nas referidas defesas preliminares, sendo a denuncia recebida,

bem como o aditamento ofertado.

Novas defesas preliminares, desta feita por forga do
quanto disposto pelo art. 396-A do CPP, apresentadas as fls. 1527/1529
(corréu Myriam) e fls. 1531/1536 (corréu Milton Sérgio). As razbes destas
defesas, por seu turno, também foram rejeitadas pela decisdo de fls.

1548/1549. O corréu Jorge Fukuda apresentou sua defesa preliminar as fls.
1596/1611.
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Em audiéncias instrutérias cindidas, foram ouvidas dez

testemunhas arroladas pela acusacgao (fls. 1764/1767, 1803/1804, 1806/1807,
1870/1871, 1884/1887, 1893/1905, 1906/1923, 2118/2127) e quatro
testemunhas arroladas pela defesa (fls. 2133/2135, 2136/2141, 2142/2145,
2146/2150), Por fim, foram os réus interrogados (fis. 2152/2155, 2157/2164,
2166/2170).

Memoriais do Ministéric Publico as fls. 2199/2207,

pugnando-se pela condenacgéo dos réus, nos termos da denuncia.

Memoriais do acusado Milton as fis. 2221/2236 alegando,
preliminarmente, inépcia da inicial e cerceamento de defesa. No mérito, pugna

pela absolvigdo com fulcro na fragilidade do conjunto probatorio.

Memoriais da acusada Myriam as fls. 2241/2255
alegando, preliminarmente a ilicitude de depoimentos prestados fora da esfera
judicial, requerendo, por conseqliéncia, desentranhamento dos mesmos e
desconsideragdo das provas derivadas. No mérito, pugna pela absolvigdo com

fulcro na comprovacéo de inexisténcia do crime.

Memoriais do acusado Milton as fls. 2260/2289 pugnando,
preliminarmente, pela decretagdo de inépcia da inicial e afastamento da
denlincia por ndo haver tipicidade, e, quanto ao mérito, pela absolvigdo com
fulcro na fragilidade do conjunto probatério.

E o relatorio do essencial.
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Fundamentagao.

De inicio, procedo a analise e rejeicao das preliminares

levantadas no bojo das alegagdes finais apresentadas pelas defesas.

As questoes atinentes aos procedimentos adotados em

audiéncia (depoimento prestado por testemunha na auséncia dos acusados,
por requerimento do depoente, e colheita dos interrogatérios de forma
individualizada, com a presenga unicamente do interrogando e de todos os
defensores) ja foram dirimidas quando da realizagdo dos respectivos atos,
estando, ademais, na conformidade do que determina a legislag@o processual
penal {artigos 185 e 217 do Cédigo de Processo Penal), sendo tais justificativas
ja apresentadas oportunamente (fls. 1927/1928 e 2172/2173). Assim, no

presente momento, reporto-me as decisées ja tomadas anteriormente.

Ndo se ha de falar, in casu, em inépcia da inicial, vez que

a exordial acusatdria preenche todos os requisitos indicados pelo art. 41 do
Codigo de Processo Penal, quais sejam: a exposigao do fato criminoso, suas
circunstancias, a qualificagdo dos acusados e o rol das testemunhas. E de se
destacar, neste aspecto, que a especificagdo minuciosa dos fatos, nos termos
requeridos pela Defesa, ocorre durante a instrucdo do feito, de modo que a

descrigao, tal qual feita na dentncia da presente acéo, revela-se suficiente para
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instauragcdo da persecucdo penal e para 0 exercicio das garantias

constitucionais do contraditorio e ampla defesa.

No mesmo diapasdo, e até como coroiario do
anteriormente delineado, ndo se ha de falar, no presente caso, em

cerceamento de defesa, haja vista que se possibiltou as partes o pleno

exercicio de seus direitos processuais, sobretudo o atinente a produgéao e

contradicdo das provas produzidas.

Ja a questado concernente a (i)licitude da prova, deve ser

dirimida em conformidade com os ensinamentos doutrinarios contemporéneos
que preconizam a vedacdo da prova ilicita, excepcionando-se aquelas
situagdes nas quais se busca a protegdo a interesses de maior relevancia,
protegidos estes tambem pelo ordenamento juridico. Neste sentido
encontramos as ligdes de Barbosa Moreira, Renatoe Maciel, Hermano Duval,
Camargo Aranha e Moniz Aragdo, consoante indicagdo feita por Antonio
Scarance Fernandes (in Processo Penal Conslitucional, Sao Paulo: RT, 2002,

p. 85). Tal se d4 em homenagem ao relevante Principio da Proporcionalidade,

o qual determina a ponderagéo de valores, bens e interesses tutelados
juridicamente. Sua aplicagdo, impende acentuar, conduz & superagdo de
algumas das vedacbes probatérias, derrogando-se algumas regras atinentes a
exclusdo da prova em nome da “importancia da causa” e "imparténcia da prova
para a decisdo” como contrapesos as limitages postas pela lei para efeito de
investigagdo e averiguagéo de fatos considerados, em tese, condutas delitivas,

consoante concepgdes utilitaristas tdo bem delineadas na doutrina de Jeremy
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Bentham. Leia-se, a respeito, esclarecedor texio de autoria do professor

Antdnio Magalhdes Gomaes Filho, inserto na obra Os 10 Anos da Constituigdo
Federal, de coordenagdo de Alexandre de Moraes, S3o Paulo: Atlas, p.

249/264. Neste sentido, alias, encontramos também julgados do Excelso
Pretério que, em situagbes especificas (v.g., em resguardo de uma excludente
de antijuridicidade), acaba por convalidar provas que, ab initio, seriam tidas
como ilicitas — HC 74.678/SP, de relatoria do Min. Moreira Alves (DJU
15/08/97).

Ainda em prol da tese esposada no paragrafo anterior,
deve-se ter em mente que o processc penal tem por escopo a busca da
verdade, dentro das limitagdes do conceito de “verdade”, por meio da
reconstrucdo historica de fatos. A este respeito, dignas de nota as colocagtes
feitas por Marco Antdnio de Barros (A Busca da Verdade no Processo Penal,
S3o Paulo: RT, 2010, p. 32-55), no sentido de que ha, hodiernamente, um
verdadeiro enfraquecimento dos dogmas da verdade material e verdade formal
— principios juridicos que tiveram seu auge em época de forte intervengao
estatal, mas que, atualmente, sdo consideradas de pouca expressé&o cientifica.
Referido autor faz mengéo aos ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover, para
quem “o juiz sé pode buscar uma verdade processual, que nada mais é do que
o estagio mais préximo possivel da certeza” (op.cit., p. 46). Desta forma, viavel
que as provas sejam admitidas para que, a posteriori, possam ser aquilatadas,
quer em vista de sua licitude, quer em nome de interesses cujo resguardo deve

ser tido como prioritario, quer em nome da busca da verdade processual. No
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caso dos autos, a questdio da licitude das provas produzidas durante a

instrucdo do feito contrapBe-se o interesse publico inerente & elucidagao dos
fatos narrados na dentincia; imputagdo de delito de corrupgao ativa, imputado a
trés réus, um dos quais ocupante de cargo pUblico de alta relevancia
(representante legisiativo de municipes). Saliente-se: ndo se trata de se buscar
a elucidagdo de fatos pretéritos a todo custo, posto que tal postura significaria
total negativa de vigéncia de normas constitucionais garantidoras de direitos
fundamentais; antes, conforme ligdes dos constitucionalistas contempaoraneos,
trata-se de ponderacio de valores — todos eles tutelados pelo ordenamento
vigente — de modo que ha a necessidade de se aferir, casuisticamente, qual
deles devera prevalecer na situagio concreta sub judice. No presente caso,
torno a dizer, a necessidade de esclarecimento da situagdo envolvendo, ainda
que indiretamente, prestacdo de servigo plblico e, diretamente, imputagio de
fato criminoso a pessoa que exerce munus publico, tornam de rigor a admissao
de toda prova produzida para andlise de seu teor. Estes mesmos fundamentos
permitem que sejam mantidos nos autos, para fins de analise e cotejo com as
demais provas, o laudo pericial particular de fls. 1282/1343 (laudo de

transcrigéao de contelido de gravagéo), juntado pela defesa.

Justamente por conta dos fundamentos alinhavados nos
dois paragrafos anteriores, € que se deve proclamar, em gue pesem as
respeitosas vozes em sentido contrario, a possibilidade de exercicio de
atividade investigativa por parte dos membros do parquef. Fundamentam tal
possibilidade a analise conjunta de normas atinentes a titularidade da ag&o
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penal (art. 129, | da Constituicdo Federal), a inexisténcia do monopolio

investigativo e a denominada teoria dos poderes implicitos, originada na
jurisprudéncia norte-americana e acolhida pela jurisprudéncia do Excelso

Pretorio Patrio). A titulo ilustrativo:

“Trancamento de agdo penal. Falta de justa causa. Existéncia
de suporte probatdrio minimo. Reexame de fatos e provas.
Inadmissibilidade.  Possibilidade de investigagdo pelo
Ministério Publico. Delitos praticados por policiais. A presente
impetragéo visa o trancamento de ag3o penal movida em face
dos pacientes, sob a alegagdo de falta de justa causa e de
ilicitude da denincia por estar amparada em depoimentos
colhidos pelo Ministério Plblico. A denuncia foi lastreada em
documentos (lermos circunstanciados) e depoimentos de
diversas testemunhas, que garantiram suporte probatario
minimo para a_deflagragdio da agdo penal em face dos
pacientes. (...) E_perfeitamente possivel gue o érgdo do
Ministério Publico_promova a colheita de determinados
elementos de prova que demonstrem a existéncia da
autoria_e da materialidade de determinado_delito. Tal
conclusdo ndo significa retirar da Policia Judiciaria as
atribuicbes previstas conslifucionalmente, mas apenas
harmonizar as normas constitucionais (arts. 129 e 144) de
modo a compatibiliza-las para permitir ndo apenas a correta e
regular apuragdo dos fatos supostamente delituosos, mas
também a formagao da opinio delicti. O art. 129, |, da CF,
atribui ao Parquet a privatividade na promogéo da agéo penal
publica. Do seu turno, o CPP_estabelece que o inguérito
policial é dispensavel, ja que o Ministério Publico pode
embasar _seu pedido em pegas de_informacdo que
concretizem justa causa para a denuncia. Ora, € principio
basilar da hermenéutica constitucional o dos poderes
implicitos, segundo o qual, quando a CF concede os fins, da
os meios. Se a atividade fim — promocio da acdo penal
publica ~ foi outorgada ao Parguet em foro de
privatividade, ndo se concebe como néo lhe oportunizar a
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colheita de prova para tanto, jA que o CPP autoriza que
‘pecas de informacéo’ embasem a dentncia. Cabe
ressaltar, que, no presente caso, os delitos descritos na
dentincia teriam sido praticados por policiais, o que, tambem,
justifica a colheita dos depoimentos das vitimas pelo Ministerio
Pablico.” {(HC 91.661, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
10-3-2009, Segunda Turma, DJE de 3-4-2009.) No mesmo
sentido: HC 93.930, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
7-12-2010, Segunda Turma, DJE de 3-2-2011; HC 89.837,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 20-10-2009, Segunda
Turma, DJE de 20-11-2009.

E ainda de se destacar, para fins de arremate de tal
questao [licitude e legitimidade das provas que aportaram ao presente feito],
que a correta andlise da fungio do Ministério Publico conduz a tal conclusao,
posto que, contrariamente ao concebido de forma acritica e leiga, cabe aos
membros do parquet, nos moldes delineados na prépria Constituigdo Federal,
“a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis” (art. 127 da Constituigdo da Republica), de modo que,
ao ndo atuar como mero o6rgdo acusador, ndo se satisfaz com uma
condenacdo que considere indevida, mesmo porque tal fato se perfaz contrario

ao regime democratico de direitos.

Dirimidas as preliminares e reconhecida a licitude e
legitimidade das provas admitidas no presente feito, passo a analise do

meritum causae, consoante valoragao dessas mesmas provas.
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Saliento, primeiramente, que o delito narrado na denutncia

ndo exige comprovagdo de materialidade delitiva, posto gue sua consumagao
ocorre com a mera solicitagdo de vantagem indevida, em decorréncia de
fungdo publica exercida, tratando-se, pois, nos termos da classificagdo feita
pela doutrina, de delito formal. Tal espécie de delito é dado como consumado
ainda que ndo se verifique o resultado por ele visado, posto que tal resuitado
seria tdo somente o exaurimento de crime ja consumado. Neste sentido, alias,
também se pronunciam as cortes superiores. Neste sentido: “Tipificado esta o
delito previsto no art. 317 do CP, mesmo que, ao solicitar a vantagem indevida
em troca de ato de oficio o agente ndo tenha assumido a fungéo ptblica, pouco
importando que néo tenha recebido qualquer forma de pagamento, visto tratar-
se de crime formal de mera conduta” (TJSP, RT 774/570).

Da mesma forma, em afastamento a tese levantada em
alegagbes finais apresentadas pelo Dr. Jorge Fukuda, que atua em causa
propria, deve-se ressaltar que particulares podem responder, em concurso de
agentes, pela pratica do delito narrade na denincia, posto que o exercicio da
funcdo publica constitui-se elementar do tipo. Neste sentido: “E possivel a
participacdo de particular no delito de corrupgdo passiva, face a
comunicabilidade das condigbes de carater pessoal elementares do crime”
(STJ, RHC 7.717-8P, DJU 19/10/1998, p. 115 e STJ:EJSTJ 34/299)

De inicio, ndo ha como negar que a questdo fulcral a ser
tratada no presente feito criminal diz respeito a pratica do crime de corrupgéao

ativa pela Sra. Myriam Athie, & época dos fatos vereadora do municipio de S&o
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Paulo. A imputacdo feita aos demais acusados, embora de mesma natureza,

esta atrelada ao que se verificar e concluir com relagao a citada acusada, posto
que o exercicio da fungdo publica constitui-se circunsténcia elementar do tipo,

nos termos assinalados no paragrafo anterior.

Dado tal pressuposto, o que pode ser afirmado, de inicio,
& que contra a ré pendem, de forma direta, os depoimentos prestados em juizo
por Claudio Vasconcelos e Julio César de Nigris Boccalini. Dada a incidéncia
direta de tais depoimentos, passa-se a analisa-los a luz dos fatos por eles

explicitados, em cotejo com normas acerca da valorag@o da prova.

A testemunha Claudio Vasconcellos, ouvido mediante

precatéria — depoimento as fls. 1764/1767 - afirmou que a empresa de &nibus
onde trabalhava na qualidade de motorista passou a ter dificuldades a partir do
momento em que a administragdo passou a ser exercida pelo grupo
comandado pelo Sr. Samy. Com relagdo a vereadora, ora ré, afirmou que se
encontrou com ela, uma Gnica vez, levando-lhe um envelope, o qual Ihe fora
entregue em méaos. Ndo sabe o que havia no interior do envelope nem se
recorda do que havia em seu interior. Confirmou que entrega fora feita a mando
da diretoria da empresa e que ndo pegou qualquer recibo. Este mesmo
depoente fora ouvido no processo relacionado a improbidade administrativa
que tramitou perante a 32 Vara da Fazenda Publica da Comarca de S&o Paulo.
Seu depoimento |a prestado aportou a estes autos na categoria de prova
emprestada - fls. 1978/1985. Nesta prova emprestada a testemunha reafirma

que levou envelope para a entdo vereadora Myriam Athie, aduzindo, num
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primeiro momento, ndo saber o que nele havia (fls. 1980), afirmando, porem,

de forma contraditdria, em momento posterior, que sabia nele haver valores,
mais especificamente R$ 30.000,00 (fls. 1981).

Posteriormente a ele, fora ouvido naquele juizo o
depoente Marcos José Candido da Silva (fls. 1986/2006). A andlise de tal

depoimento conduz & inexoravel declaragdo de sua imprestabilidade para fins

probatérios. Diante do inicio do teor de suas declaragdes, foi solicitado ao
depoente que procedesse ao reconhecimentc da assinatura aposta no
depoimento por ele mesmo prestado junto ao Ministério Plblico. Dada a
afirmativa a tal questdo, passou o depoente a ser inquirido, em juizo, por
membro do Ministério Publico e diante de informagtes obtidas requereu-se que
procedesse ao reconhecimento de assinatura em outras declaragoes (fls. 1994)
e, em continuidade as suas declaracdes, o que se presenciou foi uma série de
respostas evasivas, contraditérias e indignas de qualquer credibilidade, tais
como: “gque eu falei isso na época, ha 7 anos atras, eu posso dizer. Agora,
se foi ou ndo, né?” (fls. 1994); “eu assinei, ndo assinei? Entdo essa
declaragdo, pata ter uma idéia, disseram que eu ia aguardar o julgamento
em liberdade. Nesse dia fui no 19° DP, que eu prestei, foi por informacao,
porque eu fui preso e o seu Sami foi preso. O que eu sabia até entdo era
isso” (fls. 1998). Em continuidade, dado o carater evasivo de suas respostas,
foi o depoente questionado perante o juizo no qual se produziu prova
empresada se as declaragbes prestadas perante o Ministério Publico o foram

sob forte emocao, a resposta foi: “com certeza, tinha acabado de ser preso
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e estava realmente naquela expectativa que a qualquer momento sairia

dali e nisso, mesmo porque eu prestei declaragdo aos Promotores la no
Distrito” (fls. 2001). Questionado, agora, acerca dos fatos que consubstanciam
a acusagcao feita naqueles e nestes autos (exigéncia ou recebimento de valores
por parte da Sra. Vereadora), porém, declarou: “que eu saiba ndo, mesmo
porque eu entendo que, como politica, o interesse dela era outro” (fls.
2001). Neste juizo, ja fora do calor dos fatos, sobretudo da prisdo que contra
ele pendia, confirmou o depoente (fls. 1806/1807) que foi réu em processo na
42 \ara Criminal local, onde fora condenado a nove anos e onze meses de
pena privativa de liberdade, esclarecendo que Samy solicitou assessoria aos
corréus Milton e Myriam e que o vendedor da empresa, Sr. Leonardo, havia
solicitado assessoria ao Dr. Jorge, que recebeu valores a titulo de pagamento

pelos servigos prestados.

Continuando a analise dos depoimentos prestados que,
em principio, apontam para a pratica da conduta criminosa narrada na
denUncia por parte da Sra. Myriam Athié, foi ouvido neste juizo o Dr. Jdlio
César de Nigris Boccalini, as fls. 1906/1923. Confirmou o depoente gue, na

qualidade de advogado, foi contratado para defender os interesses de Samy e
outros envolvidos, apds ja terem sido eles presos, de modo que nao
acompanhou qualquer eventual negociagio feita anteriormente entre seus
clientes e pessoas envolvidas neste processo. Informou, contudo, que teve
conversa com a acusada Myriam e que esta solicitou que nada fosse
comentado acerca de valores que teriam sido solicitados. Afirmou ter cartas
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escritas pelo falecido Sr. Samy, comprometendo-se a entrega-las ao Ministério

Publico. Tais declaragdes, assim como ocorre com os depoimentos prestados
por Claudio Vasconcellos e Marcos José Céandido da Silva, estao a desmerecer
crédito para os fins visados pela Promotoria de Justiga. Isto porque trata-se de
declaracdes feitas por pessoa gque, ainda que ndo diretamente, tem interesse
na causa, posto ter sido defensor de pessoas acusadas criminalmente em
outro feito. Deste modo, ndo bastasse referido interesse, esta em cena a
questdo de sigilo no que diz respeito aos fatos por ele conhecidos e que
possam incriminar seus clientes — sigilo este que abarca o conceito de ética
profissional no dmbito da advocacia. Logo, seu depoimento deve ser acolhido
com reservas, posto ndo se tratar de pessoa totalmente isenta de interesses no
desfecho da presente agao, ao que se adiciona o fato de que a ré afirmou ter

sido vitima de extorsdes praticadas pelo depoente (fis. 2161).

Excetuados esses depoimentos, os demais colhidos no
bojo da instrugdo apontam para uma série de desencontros e irregularidades,
sem apontar, porém, de forma cabal e precisa, a préatica do delito narrado na

denuncia.

O 8r. Leonardo Lassi Capuano, ouvido mediante

precatoria (fls. 1884/1887), esclareceu que foi proprietario da empresa
Transportes Tiradentes, vendendo-a em 2002 para Samy. Descobriu,
posteriormente, ter sido vitima de um golpe. Nada soube declarar acerca de
eventuais negociagbes feitas com a entdo vereadora, ora re, Myriam Athié,

afirmando que & época nédo tinha conhecimento de que Marcos José era chefe
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de gabinete da referida parlamentar. Declarou, por fim, ndo serem verdadeiras

as acusacdes feitas por Samy quando ouvido perante o Ministerio Publico.

O Sr. Valdemar Gomes de Mello, ouvido as fls.

1803/1804, esclareceu ter sido nomeado interventor da empresa SPTrans.
Soube que o proprietario da empresa, Sr. Samy, deixou de efetuar
pagamentos. Com relagéo ao Dr. Jorge, réu neste feito, soube especificar que
ele era advogado da empresa, embora ndo tivesse tido qualquer contato com
ele.

O Sr. Gerson Luiz Bittencourt, ouvido as 1870/1871,

declarou ter assumido a presidéncia da SPTrans quando a empresa Transporte

Tiradentes e encontrava-se ja sob intervengao. Corroborou que a base eleitoral
da vereadora Myriam Athié é a zona leste da capital paulista e que € comum a
realizagdo de reunides onde comparecem vereadores. Afirmou que a ré nao fez
qualquer pedido de levantamento de intervencdo da empresa. No caso
especifico da empresa Transportes Tiradentes, chegou a haver levantamento
da intervencao por breve periodo, tendo sido ela retomada em virtude da prisao
de Samy.

A testemunha Mauricio Thesin, depoimento as fls.

1893/1905, afirmou haver trabalhado como assessor da Secretaria de
Transporte e que, nesta fungdo, teve conhecimento de que a ré Myriam Athie,
entdo vereadora, teria participado de uma reunido quando da mudanga de

diretoria da empresa, chegando a apresentar os novos proprietarios que,
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segundo ela, procurariam meihorar a situagdo da empresa. Com relagao a

Samy, esclarece que foi declinado que ele ndo teria experiéncia na area de
transporte. Explicitou, ainda, na esteira do depoimento da testemunha referida
no paragrafo anterior, que a participagéo da entdo vereadora ocorreu por conta

de a empresa de 6nibus atuar na regido onde ela teria sua base eleitoral.

Os demais depoentes ouvidos em juizo esclareceram
fatos circunstanciais que, por si sds, nada esclarecerem acerca das acusagées

feitas na denlncia ora sob analise.

Diante da somatéria desses elementos de prova, conclui-
se que toda prova de cunho verdadeiramente incriminador ndo tem forga
probatéria suficiente para gerar uma condenagéo. Os depoimentos prestados
pelas testemunhas que imputaram fatos criminosos aos réus, sobretudo a
entdo vereadora, Sra. Myriam Athié, s3o eivados de contradi¢des e suspeitas,
sobretudo porgue prestados por pessoas que tambéem foram rés pelos mesmos
fatos ou fatos correlatos. Deste modo, nZo s&o terceiros isentos para deporem

com a liberdade exigida por uma testemunha, no sentido tecnico do termo.

Do ponto de vista tedrico, aplicaveis ao presente caso e,
de forma mais especifica & analise de tais depoimentos, as ligdes que

encontramos acerca do instituto do chamamento do corréu (ou chamada do

corréu), modalidade de delagdo - denomina-se chamamento do corréu a
afirmativa feita por um acusado, ao ser interrogado, na fase policial ou judicial,

por meio da qual confessa a autoria de um fato criminoso e,
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concomitantemente, atribui a terceiro (ou terceiros) a participagdo no fato

confessado (Gustavo Badard, Direito Processual Penal, Rio de Janeiro,
Elvesier, 2008, p. 240). Referida delagéo, impende acentuar, apresenta dois

obices para os fins pretendidos pela acusagéo.

O primeiro de tais oObices consiste no fato de que tal
delagéo tenha ocorrido de forma contundente somente na esfera administrativa
(policial ou perante o Ministério Publico no exercicio da atividade investigativa).
Em decorréncia, ndo pode ser admitida como prova, eis que produzida sem se
submeter ao crivo do contraditério e da ampla defesa. Neste sentido,
destacamos o conceito de Eduardo Espinola Filho, para qguem prova consiste
na atividade desenvolvida no _curso da acdo para convencer da existéncia da

infragdo penal, sua autoria (declinada na denuncia ou queixa), bem como de ter
havido ou ndo causas excludentes da criminalidade, para afastamento da
responsabilidade do agente (Codigo de Processo Penal Anotado, 6° ed., 1980,
Rio de Janeiro: Editora Rio, vol. ll, p. 434) — sublinhei. Nao € a outra a razéao
pela qual o artigo 155 do Codigo de Processo Penal estipula que “o juiz
formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditoério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas”. A distingdo normativa entre prova e
elementos informativos tem por critério a presenca de principios como o
contraditorio e a ampla defesa, sem os quais ndo se legitima um edito de

carater condenatorio.
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O segundo de tais 6bices é aferido a partir da verificagéo
da natureza do chamamento do corréu. Embora parte consideravel da mais
abalizada doutrina entenda ser tal chamamento espécie de prova de natureza
testemunhal, entendemos que falta ao corréu a qualidade de terceiro
(objetividade) para que possa fazer declaragbes minimamente isentas e

capazes de gerar a convicgdo do magistrado quanto a ocorréncia de um fato.

Verificada tal impossibilidade, tendemos a ver o
chamamento do corréu como espécie de indicio, 0 que, por seu turno, remete-
nos a outra questio debatida pela doutrina, qual seja, o de ser ou néo o indicio
meio de prova. Negando tal status encontramos as ligbes de Hélio Tornaghi e
Gustavo Badard. Este autor preleciona que, embora disciplinado entre os
meios de prova, o indicio seria o resultado probatério de um meio de prova, um
fato provado que permite, mediante inferéncia, concluir pela ocorréncia de
outro fato (Badard, 2008, p. 266). Relevante, acerca de tal ponto, o
posicionamento de Maria Thereza Rocha Assis Moura que, em obra especifica
sobre o tema [A Prova por Indicios no Processo Penal, So Paulo: Saraiva,
1994], preleciona que todos os métodos que nac encontrem vedagdo nas
regras de direito material e processual sdo plenamente aptos a conduzir a
certeza moral, como critério de verdade para o juiz quando da entrega de sua
prestagdo jurisdicional. Deve-se ponderar, contudo, segunda a autora, que a
base da argumentagdo, o fato conhecido, deve ser certa, sem o que faltara

elemento essencial da prova indiciaria; bem como deve-se atentar ao fato de
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gue o raciocinio preconizado pelo art. 239 do Codigo de Processo Penal

funciona na forma silogistica, sendo a premissa maior a regra de razao ou
experiéncia, a premissa menor o indicio ou a circunstancia e a conclusao o fato
probando. In casu, os elementos formadores das premissas maior (contatos
porventura mantidos entre os réus, notadamente a acusada Myriam Athié, e os
demais envolvidos na problematica atinente a empresas de onibus) e menor
(entrega de valores, durante os referidos encontros, aos acusados para que
atuassem de forma irregular) ndo se encontram comprovados, donde se infere
a inexisténcia de fato conhecido ou base certa para dar sustentaculo ao

raciocinio indiciario.

Sem prejuizo de tais consideragdes, também nos alerta a
doutrina que, quando adotada a tese de possibilidade de acolhida da chamada
do corréu, conferindo~the valor probatorio, exige-se maior cautela em sua
apreciacdo e valoragdo, posto que ndo poderdo passar despercebidos fatores
como personalidades do delator, reais motivos da delagdo e, por fim, a
subsisténcia do teor da delagdo a partir do confronto de seu teor com as
demais provas que instruem o processo. No caso sob analise, restou
comprovada animosidade entre a ré e os principais delatores em juizo, o que
tira a forca probatdria das declaragbes prestadas. A tal animosidade
precisamos adicionar o carater contraditério e lacdnico dos depoimentos
prestados em juizo, consoante analise individualizada de tal prova realizada no

inicio da analise da fundamentagdo quanto ac meritum causae. Sem a analise
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destas questdes certamente eslara em risco a moralidade do préprio Direito

que, em vista de sua fungéo social, ndo pode tolerar condenagdes calcadas em
provas duvidosas, posto que produzidas por pessoas com interesse direto no
desfecho da lide. A respeito desta questdo, analisada em texto acerca da
delagdo premiada, leia-se Delagdo Premiada.( MOURA, Maria Thereza Rocha
de Assis. /n: Revista Del Rey Juridica, Belo Horizonte, ano 8, n. 16, 1° sem.
2006, p. 67-70). Saliento que no presente caso, de forma expressa, foi
declarado por um dos prinéipais delatores que suas primeiras declaragdes
foram prestadas visando sua liberdade, posto que preso e também acusado,
sendo que as declaragbes posteriores — justamente as mais importantes, posto

que realizadas em juizo - ndo guardaram a mesma forga acusatoria.

Diante de todas essas constatagfes, ainda que se possa
considerar que a delagdo efetuada gere indicios de autoria delitiva, ndo se
pode desconsiderar a fragilidade de tal indicio, o que torna inexoravel a solugao

absolutéria, sob pena de serem infringidos os principios regentes do processo

penal.

No que tange & prova emprestada trazida aos autos pelo
Ministério Pablico {dentincia oferecida perante a 4* Vara Criminal local contra
Samy Gelman Jaroviski, Marcos José Céndido da Silva, Sérgio Camargo dos
Santos, Gelson Camargo dos Santos e Bibiano da Silva Salgado [fls. 983/989];
sentenga proferida em desfavor destes mesmos acusados no referido feito da
42 Vara Criminal [990/1031]; depoimentos prestados perante a 3 Vara da
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Fazenda Publica por Claudio Vasconcelos [fls. 1978/1985] e Marcos Jose

Candido da Silva [fls. 1986/2006] e sentenga da ag&o civil por improbidade
administrativa, com resultado desfavoravel a Myriam Athie, Milton Sérgio
Junior, Jorge Kengo Fukuda, Gerson Luis Bittencourt € Roberta Arantes
Lanhoso [fls. 1846/1857], proferida pelo Dr. Vaiter Alexandre Mena, Juiz de
Direito da 32 Vara da Fazenda Publica), deve-se destacar que, tal qual ocorre
com as delagdes ocorridas fora do ambito deste feito, ndo foram aqui
corroborados a luz do contraditério e ampla defesa, quer em vista das
contradigbes apontadas nos depoimentos prestados (depoimentos na fase
policial, perante o Ministério Publico no exercicio de atividade investigativa, no
juizo da 4@ Vara Criminal local, no juizo da 3° Vara da Fazenda Publica e neste
juizo) quer em vista das cautelas que se mostram necessarias na valoragao
desta prova. O conceito atual de prova encontra-se indissociado da
observancia do contraditorio, dada a estrutura dialética do processo. Nas
palavras de MARCO DE BARROS (op.cit., p. 47), “é no dialogo produzido por
acusagdo e defesa que se projeta a necesséria energia da qual se vale o juiz
para profatar sentenga. Em outras palavras, pode-se afirmar que a sentenga
consiste no resultado dialético da sucessdo de reagdes individuais”. De rigor
acentuar que tal prova ingressa no processo na qualidade de prova documental
(Demercian e Maluly, op.cit, p. 319), de modo a submeter ao denominado
contraditorio diferido. In casu, porém, mesmo pensando-se no diferimento do
contraditério, a prova emprestada produzida nao resiste ao embate das teses

contrarias defendidas por ambas as partes, dando-se 0 mesmo para com 0s
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elementos informativos que instruem estes autos, por mais contundentes que

paregam,

No que tange, ainda, ao preceito condenatorio exarado na
Vara da Fazendo Publica, de rigor acentuar que os pressupostos para
condenacgdo em agbes movidas por improbidade administrativa s&o diversos
dos exigidos para fins de condenagdo no d@mbito criminal. Isto ndo somente
porque a agdo por improbidade tem natureza civil, mas também em
decorréncia da possibilidade de que a improbidade se verifique mediante mero
ato que atente contra os principios da Administragdo Pulblica (art. 11 da Lel
8429/92). Tal preceito genérico, todavia, ndo encontra guarida no ambito
criminal, posto que na seara do Direito Penal vige o Principio da Legalidade
Estrita, também denominado Tipicidade Cerrada, consoante o qual “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (art.
50 XXXIX da Constituigdo Federal). Dai porque uma absolvigdo na presente
agdo nao implicar qualquer critica, ainda que indireta, ao resultado do processo
que tramitou perante a Vara da Fazenda Publica, bem como nao se constituir

infragéo ao Principio da Unidade de Jurisdigao.

Por fim, dentre os fatos trazidos a baila para aferigéo de
eventual pratica do delito de corrupgdo por parte da ré, ndo pode ser
desconsiderada sua atividade de representagdo popular que, por certo, exige
contatos diversos, muitas vezes com pessoas que ndo sdo de seu
conhecimento pessoal e que podem agir com finalidades as mais diversas

possiveis. Tal questdo mostra-se relevante, pois uma tese fatica da defesa diz
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respeito justamente a atuagéo da acusada junto a sua principal base eleitoral,
na zona leste de S&o Paulo (onde chegou a ser diretora da COHAB/SP),

afligida, & época dos fatos, por problemas atinentes as greves do transporte
publico. Tal tese deve ser ao menos ponderada, posto que, contrariamente ao
que ocorre em tantos processos que tramitam por este juizo, ela se revela
plausivel e, nesta medida, ndo pode ser descartada de uma andlise, ainda que

perfunctoria, e das probabilidades quanto aos fatos ocorridos.

N&o comprovada a pratica de crime por parte da acusada
Myriam Athié, haja vista a ndo subsisténcia da prova produzida, nos termos
acima delineados, com muito maior raz&o a absolvigio impdem-se no caso dos
demais acusados. O corréu Milton Sérgio Junior atuou, pelo que se verificou
dos autos, como chefe de gabinete da entdo vereadora, de modo que em nao
havendo provas contra ela, a fortiori ndo ha provas contra ele pela pratica de
qualquer conduta criminosa. No que tange ao denunciado Jorge Kengo
Fukuda, em adicdo, cedigo que a todo momento atuou em sua fungédo de
advogado (renomado na &rea de transportes publicos, motivo pelo qual foi
contratado pelos socios da empresa Cidade Tiradentes) e, se valores recebeu,
o foi em decorréncia dos servigcos prestados. Vale ressaltar que, mesmo se
comprovada fosse a pratica de crime pelos demais acusados, muito dificilmente
seria comprovado qualquer ato ilicito por parte do Dr. Jorge, eis que, na fungéo
que desempenha, podera ter clientes envolvidos em delitos, mas cuja defesa
the incumbira, em nome de uma garantia de indole constitucional (art. 5°, LV da

Constituicdo Federal).
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E assim que, repelidas as preliminares aventadas, no
mérito a agdo penal ndo procede, consoante fundamentos anteriormente

declinados, em que pese o esforgo despendido pelo Ministério Publico.

Posto isto e ante os argumentos por mim supra tecidos,
julgo improcedente a presente agdo penal para absolver os acusados
MILTON SERGIO JUNIOR, MYRIAM ATHIE e JORGE KENGO FUKUDA das

imputagdes que lhe sao feitas neste processo, fazendo-o com fulcro na regra
do art. 386, Vil do Cédigo de Processo Penal.

P.R.I.C.

Sao Paulo, 28 de junho de 2011.

JARBAS LUIZ DOS SANTOS

Juiz de Direito.
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