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O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO (RELATOR): Esse o teor do requerimento ministerial iniciando o feito:

“O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, oficiando neste feito o procurador da República infra-assinado, vem à presença de V. Exa., com fulcro no art. 129, I, da Constituição Federal e no IPL em anexo, oferecer DENÚNCIA em face de

FRANCISCO MELO DE ALMEIDA, vulgo ‘Chico Melo’, brasileiro, representante comercial, nascido em 21/02/1949, portador do RG n. 3752431 SSP/PA, filho de José Taboza Almeida e Estelita Melo de Almeida, residente à Av. Gentil Bittencourt, 867, n. 902, Nazaré, Belém/PA;

OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA, brasileiro, economista e administrador de empresas, nascido em 08/08/1954, portador do RG n. 2319502 SSP/PA, filho de Osvaldo da Silva Pereira e Maria Odete Dias Santiago Pereira, residente à Av. Conselheiro Furtado, n. 958, apt. 802, Batista Campos, Belém/PA.

Em razão dos fatos que passa a narrar.

Trata-se de inquérito policial instaurado por Auto de Prisão em Flagrante de fls. 02/06, em que figuram como conduzidos os nacionais PAULO EMÍLIO DE SOUZA OLIVEIRA e FRANCISCO MELO DE ALMEIDA.

Em 26/06/2000, no interior da Agência Batista Campos da Caixa Econômica Federal, PAULO EMÍLIO teve contra si decretada prisão em flagrante delito, logo após sacar R$ 32.000,00 (trinta e dois mil reais), importância auferida através de saque fraudulento do FGTS e depositada em sua conta poupança.

A fraude consistiu na apresentação de Alvará Judicial (cópia em fl. 64) supostamente expedido pela Exma. Sra. Dra. Rosa Maria Portugal Gueiros, Juíza de Direito da 2ª Vara da Comarca de Belém, autorizando o levantamento e recebimento dos valores depositados na conta inativa do FGTS em nome de Lourdes Carneiro de Amorim, senhora já falecida, figurando como autorizado o Sr. NELSON JOSÉ DA SILVA.

Inquirido pela autoridade policial às fls. 40/41, NELSON JOSÉ declarou, em suma: que trabalhava há três semanas para a empresa FAMA, de propriedade do Sr. FRANCISCO MELO DE ALMEIDA; que conheceu PAULO EMÍLIO DE SOUZA OLIVEIRA no próprio escritório da FAMA; que, em momento algum, foi-lhe apresentado o referido Alvará; que PAULO EMÍLIO pediu ao declarante para sacar ‘um dinheiro’, tendo aquele o acompanhado até a Agência Batista Campos e apresentado um Alvará Judicial, tendo NELSON JOSÉ apenas apresentado sua Carteira de Identidade, conforme solicitação do caixa executivo; que, logo após, entregou o dinheiro ao Sr. PAULO EMÍLIO que realizou um depósito.

Como, constantemente, vinham sendo detectados saques fraudulentos de FGTS na Agência Batista Campos, foram realizadas diligências por um funcionário da Caixa Econômica Federal que esteve pessoalmente com a Juíza da 2ª Vara, tendo obtido a informação de que não foi a magistrada que assinou retromencionado Alvará, bem como o formulário do documento divergia do modelo utilizado por aquela Vara.

Com base nas investigações, restou comprovado que os saques fraudulentos de FGTS ocorridos na Agência Batista Campos da CEF contavam com a participação do funcionário OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA que reativava contas inativas a partir do CGC de empresas, utilizando para tanto uma base de dados de FGTS inativos, e, após verificar os valores mais expressivos, informava para o escritório FAMA a reativação das contas.

O Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA produzia então, na sede do escritório FAMA, os documentos necessários para a realização dos saques, conforme se pode depreender do vasto material apreendido conforme Auto de Apresentação e Apreensão de fls.12/15.

Conforme Laudo de Exame em Computador constante às fls. 243/275, que analisou 01 (um) microcomputador e 07 (sete) disquetes apreendidos na sede do escritório FAMA, muitos dos documentos gravados possuíam estreita ligação com as fraudes, tais como: modelo de Alvará Judicial (fl. 247), autorização para receber extratos bancários (fl. 248), além de contratos e diversas procurações.

Em síntese, FRANCISCO MELO DE ALMEIDA declarou às fls. 05/06 que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA lhe informou que possuía um amigo na CEF, de prenome OSVALDO, e este iria informá-lo sobre os fundistas da CEF que estariam inativos e assim PAULO EMÍLIO poderia viabilizar os saques; que PAULO EMÍLIO sacava o FGTS do fundista inativo, cobrava 25% sobre o montante sacado e estes 25% seriam repartidos entre o inquirido, o Sr. PAULO EMÍLIO e o Sr. OSVALDO.

Observa-se que o Sr. FRANCISCO MELO não elaborou pessoalmente o material utilizado nas fraudes, nem foi o responsável pelo contato com o funcionário da Caixa Econômica Federal. Entretanto, concorreu para o crime na medida em que cedeu espaço para o Sr. PAULO EMÍLIO trabalhar de maneira ilícita e repartiu com os outros dois autores do delito os valores auferidos com as fraudes, conforme ele mesmo declarou.

Para confirmar a ocorrência dos delitos, cumpre ainda transcrever trechos de declarações prestadas por pessoas que tiveram seus documentos apreendidos pela autoridade policial quando da Busca e Apreensão realizada na sede do escritório de FRANCISCO MELO e PAULO EMÍLIO:

‘(...) QUE no ano de 2000, em data que não se recorda, lembrando apenas de que se tratava de uma sexta-feira, recebeu um telefonema (...) de um cidadão de nome PAULO EMÍLIO, o qual, salientando que era advogado e economista (...), especialista em questões agrárias, INSS e FGTS, informava que estava efetuando aquela ligação de São Luís/MA, do Gabinete de SARNEY FILHO, do qual era amigo; QUE, segundo PAULO EMÍLIO, SARNEY FILHO havia lhe dito que o Governo Federal iria baixar uma Medida Provisória cancelando os pagamentos dos referidos resíduos de FGTS e, portanto, se a declarante quisesse sacá-los, deveria se apressar porque a medida protegeria, apenas, quem já tivesse dado entrada na documentação pertinente junto à Caixa Econômica Federal (...); QUE aquela pessoa mencionou ainda que possuía amizade com um Gerente da Agência Círio da Caixa Econômica Federal, cujo nome não revelou, através do qual tomara conhecimento daqueles fatos; QUE, segundo ainda PAULO EMÍLIO, para que o dinheiro fosse sacado, haveria a necessidade de abertura de uma outra conta, para cada um dos titulares, para as quais os resíduos seriam transferidos, bem como teriam que passar Procuração, dando poderes para que ele tivesse acesso aos referidos resíduos, perante a Caixa Econômica Federal, salientando que cobraria 25% (vinte e cinco por cento), sobre o montante a ser sacado; QUE inclusive PAULO EMÍLIO informou ao declarante que já tinha adotado o mesmo procedimento para várias outras pessoas, tanto empregados da COHAB, como de outros órgãos (...)’ (Termo de Declarações de fls. 219/222 que presta PAULO SÉRGIO VERBICARO GIESTAS);

‘(...) QUE em julho de 2000, através de seu esposo, PAULO SÉRGIO VERBICARO GIESTAS, tomou conhecimento de que uma pessoa de nome PAULO EMÍLIO o teria procurado, dizendo que estava apto a promover a recuperação dos resíduos de contas inativas do FGTS, relativos a sucessivos planos econômicos; QUE, acreditando que pudesse ter algum valor a receber, a declarante, em comum acordo com o seu esposo, aceitou os préstimos da mencionada pessoa para tentar junto à Caixa Econômica Federal o saque dos resíduos; QUE tomou conhecimento, através da mesma pessoa, que o saldo que tinha a receber era em torno de R$ 6.000,00 (seis mil reais), cujo dado PAULO EMÍLIO teria conseguido junto à Caixa Econômica Federal (...)’ (Termo de Declarações de fls. 226/227 em que presta TÂNIA MARIA PENNA DA GAMA GIESTAS);
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‘(...) QUE no ano de 2000, em conversa com seus colegas de serviço, ficou sabendo que o Governo Federal estava pagando resíduos de FGTS dos Planos Collor, Verão e Bresser; QUE ficou sabendo, também, que quem estava viabilizando o pagamento daqueles resíduos junto à CEF era o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA, com escritório na Rua dos Tamoios, 1414, Batista Campos, Belém/PA; QUE na conversa mantida com o PAULO EMÍLIO, este confirmou a informação recebida pela declarante, pedindo para que esta deixasse sua CTPS que ele se encarregaria de verificar junto à CEF quanto aos resíduos que a declarante teria direito a receber (...) ficando estabelecido que PAULO EMÍLIO receberia como honorários 25% do montante a ser recebido pela declarante (...)’ (Termo de Declaração de fls. 298/299 que presta SANDRA MARIA LINS BENTES).

Por todo o exposto, resta comprovado que OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA, PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA e FRANCISCO MELO DE ALMEIDA articularam diversas fraudes visando o saque indevido de FGTS em Agência da Caixa Econômica Federal, o que configura a prática do crime previsto no art. 171, § 3°, c/c 71, do Código Penal.

Ocorreu, porém, a extinção da punibilidade em relação ao investigado PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA, visto que este faleceu em 28/01/2004, conforme Certidão de Óbito de fl. 333.

Destarte, o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL requer o recebimento da presente denúncia, com o prosseguimento do feito nos ulteriores de direito, em relação a OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA e FRANCISCO MELO DE ALMEIDA, rol de testemunhas infra, até final condenação dos denunciados no crime previsto no art. 171, § 3°, c/c art. 71, ambos do Código Penal.” (fls. 03/07).
Processada a causa, o juiz extinguiu a punibilidade de Paulo Emílio de Sousa Oliveira, na forma do art. 107, I, do CP, e julgou procedente a ação penal para condenar OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA e FRANCISCO MELO DE ALMEIDA pelo crime previsto no art. 312, § 1º, c/c o art. 71, ambos do CP (fl. 692, v. 3).

Aprecio os recursos.

Apelação de Osvaldo Luís Dias Santiago Pereira (fls. 706/742, v. 3)

A defesa sustenta, preliminarmente, nulidade das provas, posto que o mandado de busca e apreensão foi emitido por juiz incompetente (fls. 719/724).

Não assiste razão à defesa. Tal alegação foi devidamente afastada na sentença, nos seguintes termos:

“1. OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA
a) Preliminar de nulidade do processo por ilicitude da prova determinada por juiz incompetente.
A defesa alega que o mandado de busca e apreensão de f. 16, oriundo da 2ª Vara Cível e Comércio da Comarca da Capital, desvinculado de procedimento investigativo seria instrumento viciado, por emanar de juízo incompetente, o que contaminaria toda a prova colhida.

Leitura atenta do processo, sobretudo do auto de prisão em flagrante, demonstra que PAULO EMÍLIO e NELSON JOSÉ DA SILVA estavam em flagrante delito ao praticarem saque fraudulento de FGTS, por procuração, em agência da CEF. A partir daí, os policiais seguiram para o escritório da empresa FAMA, onde estava o suposto comparsa de nome FRANCISCO MELO, munidos de mandado de busca e apreensão. Ora, independente de ser o mandado de juiz federal, ou estadual, o estado de flagrância em que se encontrava FRANCISCO MELO já autorizaria sua prisão e apreensão de objetos relacionados ao crime, dever da autoridade policial, conforme art. 6°, incisos I a III/CPP. Nem mesmo a inviolabilidade do domicílio, por analogia, prevalece na hipótese de flagrância de crime (vide art. 5°, inciso XI, da CF), muito menos o recinto de escritório de estelionatário.

Por fim, não vejo abuso no fato de a Polícia Federal obedecer a mandado de busca e apreensão emitido por juiz estadual, mesmo de Vara Cível, que pediu auxílio da Polícia Federal ao oficial de Justiça para apreender e remover para o DPF computadores e impressoras que fabricavam falsos alvarás daquele juízo estadual. Na época dos fatos, sequer havia certeza quanto à competência para o processo e julgamento. Tinha-se conhecimento de que alvarás falsos da 2ª Vara Cível estavam sendo preparados para fins ilícitos diversos, daí a razão do mandado de busca e apreensão da juíza estadual, vítima também da fraude. Sendo o mandado de busca e apreensão oriundo de autoridade judiciária, vítima da fraude também, o aspecto puramente administrativo do cumprimento não afeta a legalidade da medida cautelar.

Rejeito a preliminar.” (fls. 677/678, v. 3).

Preliminar rejeitada.

Tampouco merece acolhida a preliminar de cerceamento de defesa, sob o fundamento de que o juiz sentenciante indeferiu o pedido de acareação e reinquirição de testemunhas (fls. 724/725, v. 3). Corretas, no ponto, as contrarrazões, onde se lê:

“DA INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA
Na defesa prévia foram arroladas 07 (sete) testemunhas, bem como requerida a expedição de Ofício à Caixa Econômica Federal para esclarecimento das nuances procedimentais do FGTS.

À fl. 450, o douto juízo determinou que a defesa justificasse a pertinência das inúmeras testemunhas arroladas, o que foi feito às fls. 456.

No despacho de fl. 461, o magistrado deferiu a expedição do ofício à CEF, indeferindo a oitiva de 05 (cinco) das 07 (sete) testemunhas, por não terem qualquer relação direta com os fatos narrados na denúncia, bem assim que os esclarecimentos almejados pela defesa serão dados com a resposta do ofício supra.

Irresignada, a defesa impetrou mandado de segurança, obtendo provimento parcial para realização da oitiva de mais 02 (duas) testemunhas, a saber: Mauro Roberto da Silva Cunha e Raimundo Cavalcante Maia Filho (fls. 482/483).

Na fase do artigo 499 do CPP (fls. 545/546), a defesa novamente requer uma nova série infindável de medidas eminentemente protelatórias, indeferidas quase a totalidade pelo Juízo, concorde despacho de fls. 560/562. As minudentes informações prestadas pela CEF ao referido ofício encontram-se às fls. 551/555.

No direito brasileiro, cabe ao juiz conduzir a instrução probatória processual e como presidente do feito e destinatário final do arcabouço probatório pode, inclusive, indeferir motivadamente as provas requeridas pelas partes que considere desnecessárias ou protelatórias à instrução da causa. Nesse sentido é a remansada jurisprudência do TRF da 1ª Região:

(...)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. ÃRT. 168-A DO CP DENÚNCIA. INÉPCIA. NÃO-CARACTERIZAÇÃO. DILIGÊNCIAS REQUERIDAS PELA DEFESA. INDEFERIMENTO. PREJUÍZO. NECESSIDADE DE DEMONSTRAÇÃO. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PENA. DOSIMETRIA. CONTINUIDADE DELITIVA. PRESCRIÇÃO.

(...)

5. ‘O simples indeferimento de diligência requerida pela defesa, por si só, não implica cerceamento de defesa e nem eiva de nulidade o feito, pois cabe ao Magistrado, dentro do seu livre arbítrio, decidir sobre a conveniência ou necessidade da produção da prova pleiteada.’ (cf. HC 59.093/PE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 14/08/2007, DJ 10/09/2007). 6. A materialidade do delito de apropriação indébita previdenciária se encontra consubstanciada na NFLD n. 35.266.553-0, sobre a qual se fundou o decreto condenatório, estando o crédito tributário dali decorrente definitivamente constituído, porquanto exaurido a esfera administrativa.

(...)

(TRF1, 4ª Turma, ACR 2003.39.00.006150-7/PA, Rel. Desembargador Federal MARIO CÉSAR RIBEIRO, e-DJF1 p. 59 de 13/03/2009)

Conclui-se, portanto, pela inexistência de qualquer cerceamento de defesa, em virtude do indeferimento motivado das diligências requeridas pela defesa, as quais, gize-se, apresentam total impertinência ao deslinde regular do feito, são diligências meramente Protelatórias.” (fls. 747v/748v, v. 3).

Preliminar rejeitada.

Mérito
A defesa sustenta, em síntese, que: a) a emendatio libelli procedida pelo Juízo é absurda; b) a conduta do acusado não se ajusta ao tipo penal previsto no art. 171, § 3º, do CP, bem como a nenhuma outra norma incriminadora, o que implica na improcedência do pedido condenatório, com fulcro no art. 386, III, do CP - não constituir o fato infração penal (fls. 725/741, v. 3). Requer: a) a absolvição do réu com espeque no art. 386, inciso V (por não ter concorrido para a infração penal), ou inciso VII (por não existir prova suficiente para a sua condenação), ou inciso VI, in fine (com espeque no princípio do in dubio pro reo) (fl. 742, v. 3).

Assiste razão em parte ao apelante. Senão vejamos:

A materialidade, a autoria e o dolo ficaram devidamente comprovados nos autos, como bem fundamentou o magistrado, no que ora destaco:

“As fraudes perpetradas contra o FGTS só poderiam ser planejadas por pessoa(s) de dentro da CEF e com apurado conhecimento dos mecanismos do Fundo (vide informações de f. 55). Por tratar-se de contas inativas e guardadas a sete chaves (porque a CEF movimenta tais valores) não eram e nunca serão acessíveis a qualquer servidor, e muito menos a estagiários, como quer fazer crer a defesa.

Só quem tem vivência na área sabe, portanto, a diferença de uma conta de não optante para uma conta de optante. A conta de não optante pertence ao empregador, e não ao empregado, e é sacada pelo empregador, e não pelo empregado. Mas se alguém, por ser servidor graduado da CEF, mudar o código de não optante para optante dará prejuízo ao empregador, que vai buscar ressarcimento posterior contra a CEF.

Outra situação de grande prejuízo ao agente operador do FGTS (CEF) consiste em permitir o saque com ordem judicial falsa (alvará), geralmente decorrente de falecimento do correntista, ou quando o correntista junta o alvará falso para fazer o saque com outros documentos nas restritas hipóteses de saque (compra de imóvel habitacional, doença grave, etc...).

Resta, então, identificar quem seria o expert em FGTS dentro da CEF, que teria o amplo conhecimento das rotinas de um setor ‘blindado’ para outros servidores, e com poderes para as movimentações.

O réu OSVALDO LUÍS detinha todas as condições para ser tal pessoa. Ele se qualificou como economista e administrador de empresas e narrou para o juízo minúcias das rotinas no Setor de FGTS (fls. 421/422), declarando estar cotado, na época, para assumir a Divisão de Fundos e Programas - DIFUS, a ser transferida para Brasília, o que comprova seu elevado conhecimento do setor.

Diz a acusação que o réu OSVALDO LUÍS é pessoa culpada pelas fraudes, o que se comprovaria não apenas por indícios veementes, como também por prova testemunhal e documental farta. É interessante observar as primeiras declarações dos envolvidos, prestadas na presença de advogado, durante o auto de prisão em flagrante. O preso PAULO EMÍLIO, réu falecido, disse apenas conhecer ‘o servidor da Caixa de prenome OSVALDO, lotado na agência Batista Campos, porém nada realizou com o mesmo, somente o conhece’ (f. 12).

Essa alegação de PAULO EMÍLIO foi, de pronto, rebatida pelo preso FRANCISCO MELO DE ALMEIDA, que, no mesmo auto de prisão em flagrante, declarou (f. 13):

‘QUE há dois meses o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA solicitou ao inquirido uma sala em seu domicílio comercial, este situado à rua dos Tamoios, 1414, visando atender fundistas inativos da CEF, na recuperação de seus FGTS; QUE, acrescentou ainda que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA lhe informou que possuía um amigo na CEF, de prenome OSVALDO, e este iria informá-lo sobre os fundistas da CEF que estariam inativos e assim PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA poderia viabilizar os saques; QUE, recorda-se que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA teria realizado de oito a nove saques desta natureza; QUE, sabe informar que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA sacava o FGTS do fundista inativo, cobrava 25% sobre o montante sacado ao fundista e estes 25% seriam repartidos entre o inquirido, o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA e o Sr. OSVALDO (funcionário da CEF, agência Batista Campos);’

Contudo, na agenda de PAULO EMÍLIO estavam telefones do trabalho, celular e residencial de OSVALDO LUÍS PEREIRA (f. 353).

Interrogado em juízo (f. 421), o réu OSVALDO LUÍS PEREIRA declarou:

‘Que o falecido Paulo Emílio era cliente da CEF, na agência Batista Campos; (...) Que não conheceu o réu Francisco Melo, nem sabe de quem se trata; QUE, na época, o interrogando era o único funcionário de nome Osvaldo na agência referida; QUE jamais fez qualquer acerto com o falecido Paulo Emílio para repartir saques de contas inativas do FGTS;’

Até uma testemunha de defesa, a advogada de nome LUCYANA SOARES PINTO declarou em juízo (f. 492):

‘QUE, uma vez esteve na CEF para sacar o FGTS do seu pai, e por indicação de PAULO, procurou a pessoa de OSVALDO SANTIAGO PEREIRA;’

É sintomático, pois, que o réu OSVALDO conhecia o réu PAULO EMÍLIO e sabia que no escritório de PAULO EMÍLIO funcionava empresa de nome FAMA, que providenciava saques de FGTS.

A grande questão é saber se havia relação ilícita entre o réu OSVALDO, o falecido PAULO EMÍLIO e o réu FRANCISCO MELO. FRANCISCO MELO sempre quis passar-se por mero locador do imóvel do Escritório FAMA (empresa de fachada, conforme fl. 168). Só não dá para entender o depósito em seu nome com o dinheiro do saque fraudulento em nome de falso procurador NELSON JOSÉ DA SILVA, prestador de serviços do Escritório FAMA. Também não dá para entender o conteúdo do seu computador CPU (fl. 233), que continha modelos de alvarás judiciais (fl. 257), procurações, correspondências do Escritório FAMA emitidas por FRANCISCO MELO (fl. 265), dando a entender que não era mero locador, e sim sócio do falecido PAULO EMÍLIO.

Apesar de morto PAULO EMÍLIO, consigno tratar-se de ousado estelionatário. Embora bastante operacional, não dispunha de tantas luzes para desvendar os meandros das rotinas bancárias.

Ao que parece, o Escritório FAMA era um núcleo de crimes de estelionato e contava com ‘laranjas’ (ou não) como NELSON JOSÉ DA SILVA, prestador de serviços e inserido como falso procurador para o saque de alvará falso. Há também a advogada LUCYANA SOARES PINTO, cuja conduta não foi aprofundada na investigação, mas que tinha peças inseridas no computador de FRANCISCO MELO, dando a entender que elaborava peças judiciais para PAULO EMÍLIO. Há também a pessoa de ANTÔNIO SÉRGIO FERREIRA DE OLIVEIRA, outro ‘laranja’ (fl. 353/v).

A investigação policial e a instrução processual colheram indícios veementes e provas concretas contra o réu OSVALDO. A matrícula do mesmo, 806920-9, foi usada para pesquisas em inexplicável número elevado de milhares de contas inativas reincorporadas (12.000), conforme disquete entranhado na f. 49. A reincorporação de INATIVA para ATIVA permite visualizar o saque da conta e precede ao saque.

No Escritório FAMA foram encontradas pesquisas feitas por OSVALDO (fl. 352 e segs.).

Um aspecto imoral na conduta de OSVALDO consiste em encaminhar correntistas ou interessados em saque de FGTS ao Escritório FAMA, embora a CEF nada cobre para o saque e não há necessidade de intermediários, sendo dever de ofício de OSVALDO orientar os interessados, e não praticar intermediação.

Ao encaminhar dados sigilosos para terceiros (criminosamente, por ser advocacia administrativa), o réu OSVALDO agiu com dolo, no mínimo eventual, pois assumiu o risco do resultado. Resultado, aliás, lucrativo, porque não é razoável que fizesse isso a troco de nada. Algumas operações com alvarás e outros documentos falsos foram completamente criminosas. Outras operações não (fl. 281), talvez a maioria, porque a Polícia aprofundou a prova pelo menos em apenas dois (2) saques criminosos (JOÃO RODRIGUES DA CRUZ e MARIA DE LOURDES CARNEIRO DE AMORIM) e a CEF em alguns outros mais.

No relatório de Apuração Sumária na CEF o nome do réu OSVALDO foi coincidentemente envolvido com saques fraudulentos (f. 349):

a) Conta de MARIA DE LOURDES CARNEIRO DE AMORIM/ETFPA ​02488500000016/62108

- Esta conta foi sacada em 21/06/2000 na Ag. Batista Campos, através do Alvará de Autorização da 2ª Vara Cível, falso, em favor do requerente NELSON JOSÉ DA SILVA (fls. 417);

- Que do valor sacado fraudulentamente pelo ‘requerente’ no montante de R$ 34.773,72, a importância de R$ 25.773,72 fora depositada em ato contínuo na conta poupança n. 0883.013.00011871-4, pertencente ao Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira (fls. 654), fato este que culminou com o Auto de Prisão em Flagrante (fls. 05 a 09);

- Após consulta feita a 2ª Vara Cível sobre o Alvará em questão, foi-nos informado que o processo citado n. 2000/103839 não existe, tendo, na ocasião, a titular da Vara, Dra. Rosa Maria Portugal Gueiros, desconhecido como sua a assinatura contida no referido Alvará (fls. 417);

- Conforme consta no depoimento do Sr. Nelson José da Silva (fls. 32 e 33) à Policia Federal, o mesmo firmou um contrato de prestação de serviços com a empresa FAMA, através do Sr. Francisco Melo de Almeida (fls. 111/112), e que só compareceu à Ag. Batista Campos no dia do saque, a pedido do Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira, desconhecendo o teor do Alvará, tendo entregado ao mesmo a quantia sacada;

- Conforme consta no depoimento do empregado OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA (fl. 500), o mesmo confirma que o Sr. Nelson José da Silva não estava presente quando o Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira deu entrada na solicitação, alegando, no entanto, que o Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira possuía procuração do Sr. Nelson para requerer o saque.

- Na documentação apreendida pela Polícia Federal no Escritório FAMA (Mandado de Busca e Apreensão) não consta tal procuração do Sr. Nelson ao Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira, nem na Ag. Batista Campos;

- Apesar da ausência do favorecido pelo Alvará, no caso Sr. Nelson José da Silva, consta a assinatura do mesmo na SSFGTS (fls. 646), configurando-se em um ato irregular por parte do empregado receptor da solicitação de saque, pois se o Sr. Paulo Emílio possuía procuração, então o mesmo deveria ter assinado tal solicitação; (...)

b) Conta de JOSÉ ELIAS EMIM/SAGRI - 90799058458

- Esta conta foi sacada em 11/04/2000, na Ag. Batista Campos, através do Alvará de Autorização da 18ª Vara Cível, falso, em favor do requerente BARTOLOMEU MARTINS (fls. 373 a 377), na quantia de R$ 8.560,67; Que após consulta à 18ª Vara Cível de Belém, obtivemos resposta através do ofício n. 017/2000 (fls. 390), onde confirma a falsidade do referido Alvará;

- A conta inativa em questão foi REINCORPORADA em 11/03/2000, trinta dias antes do saque fraudulento, pelo empregado OSVALDO PEREIRA (Mat. C806920);

- Que o empregado OSVALDO PEREIRA incluiu o PIS/PASEP n. 12345678900, fictício, bem como a data de nascimento 10/05/1943, que não sabemos informar se também é fictícia;

- Que nos documentos apreendidos no Escritório FAMA não encontramos provas materiais que ligassem o Sr. BARTOLOMEU MARTINS aos Srs. PAULO EMÍLIO e FRANCISCO MELO;

- Após buscas incessantes, conseguimos localizar o Sr, BARTOLOMEU MARTINS, que depois de relatar os acontecimentos que o levaram ao Escritório FAMA, esta Comissão convidou-o a prestar depoimento, o que foi registrado a termo, conforme fls. 784 e 785;

- Que no depoimento do Sr. BARTOLOMEU MARTINS ficou confirmada a sua ligação com o Escritório FAMA, mais precisamente com os Srs. Francisco Melo e Paulo Emílio (identificado pela Comissão, haja vista a sua descrição física);

- Semelhantemente ao ocorrido com o Sr. NELSON JOSÉ DA SILVA, anteriormente relatado, também o Sr. BARTOLOMEU MARTINS foi contratado pelo referido escritório, através do Sr. Chico Melo, para prestação de serviços gerais, sendo que o seu primeiro ‘serviço’ foi comparecer à Ag. Batista Campos para sacar ‘um dinheiro’, cuja procedência e montante desconhecia;

- Observa-se nessas características um certo ‘MODUS OPERANDIS’ por parte dos Srs. Francisco Melo e Paulo Emílio, principalmente na utilização de pessoas desempregadas, com nível de escolaridade baixa, e necessitados. Tais pessoas que já passaram a ser conhecidas em nossa sociedade pela expressão ‘LARANJA’, inclusive, chamamos atenção para a anotação contida na agenda do Paulo Emílio, às fls. 153; (...)

c) Conta de JOSÉ MAGALHÃES ROSAS/ETFPA - 02488500000016/62450

- Esta conta foi sacada em 30/05/2000, na Ag. Batista Campos, através do Alvará de Autorização da 18ª Vara Cível, falso, em favor de SINVAL ROSA DA SILVA (fls. 381 a 385), na quantia de R$ 37.091,62;

- Conforme Ofício n. 017/2000 da 18ª Vara Cível de Belém, (fls. 390), o Alvará em questão é falso;

- O Alvará possui as mesmas características formais do Alvará falso que sacou a conta de JOSÉ ELIAS EMIM, ou seja, modelo em forma de quadros, processo inexistente, emitido pela 18ª Vara Cível, assinatura falsa da Dra. Carmem Oliveira de Castro Carvalho, Juíza de Direito, reconhecimento de firma no Cartório Val-de-Cães;

- A solicitação de saque preenchida pelo empregado OSVALDO PEREIRA (fls. 381) possuía o n. de PIS/PASEP 12345678900 (fictício), sendo posteriormente alterado para o n. correto, 12812866421, cujo cadastro fora realizado de forma retroativa na base PIS no dia 29/05/2000, às 12:45 h, pelo empregado Gilberto Lugoch, Gerente da Área Social na Ag. Batista Campos/PA, sendo a conta de FGTS bloqueada para pagamento no mesmo dia, às 12:49h, pelo empregado OSVALDO PEREIRA, que poderia ter efetuado tal cadastramento, haja vista ter autorização no Sistema do PIS;

- O cadastramento de um n. de PIS correto para a conta em questão era necessário, uma vez que a nova rotina de pagamento do FGTS on line (automação), onde cruza a base cadastral do PIS com a do FGTS, impossibilita a liberação da conta em caso de divergências cadastrais;

- Cabe ressalvar que, no referido Alvará, o requerente é o próprio ‘de cujus’, ou seja, o Sr. JOSÉ MAGALHÃES ROSAS, pretenso falecido, requereu em Juízo o saque de sua própria conta vinculada, fato este que por si só chamaria a atenção de qualquer pessoa, mesmo os mais inexperientes, mas não ocorreu com o empregado OSVALDO PEREIRA, que, em seu depoimento às fls. 498, alega possuir ‘bastantes conhecimentos dos assuntos relacionados à área social da CAIXA’.

d) Conta de JOÃO RODRIGUES DA CRUZ/PREF MUNIC DE MUANÁ ​09914800142310453/2740

- As contas acima foram sacadas em 07/02/2000, na Ag. Batista Campos, através do Alvará Judicial da 1ª Vara Cível de Icoaraci, falso, em favor de PAULO EMÍLIO DE SOUZA OLIVEIRA, no valor de R$ 4.564,23 e R$ 15,82 respectivamente (fls. 28 a 31, e 420 e 421).

- A presente comissão compareceu até o Cartório da 1ª Vara Cível de Icoaraci/PA, a fim de solicitar da Exma. Dra. Ezilda Pastana Mutran, Juíza titular daquela Vara, que atestasse a falsidade do referido Alvará, haja vista informações preliminares obtidas por via telefônica. Entretanto, a referida Juíza encontrava-se em período de licença, mas que esta Comissão, de posse do processo original n. 544/99 citado no Alvará em questão, constatou que o processo refere-se a uma AÇÃO DE EXECUÇÃO interposta pela TELEPARÁ S/A contra o Sr. José Cesário Pompeu Magalhães Filho, não tendo sequer expedição de Alvará em seu bojo, o que veio a confirmar a falsidade do Alvará citado;

- Na documentação apreendida pela Polícia Federal no Escritório FAMA encontramos um recibo assinado pela Sra. RITA CRUZ CALDAS, dando quitação ao Sr. Paulo Emílio de Souza Oliveira da quantia de R$ 4.564,20, sacada da conta 453 do titular ‘de cujus’ JOÃO RODRIGUES DA CRUZ (fls. 125). Tal fato leva-nos a crer na possibilidade de familiares terem sido beneficiários do saque fraudulento. Apesar de inúmeras tentativas, não conseguimos localizar tal senhora;

- As contas 453 e 2740 foram comandadas para pagamento pelo empregado OSVALDO PEREIRA.

- Salientamos o fato de que o referido Alvará autorizava o requerente (Paulo Emílio de Souza Oliveira) a promover o saque ‘na conta do FGTS do requerente’, sendo que a conta citada no Alvará de n. 9914800142310/453 pertence ao Sr. JOÃO RODRIGUES DA CRUZ, e não ao ‘requerente’ Sr. Paulo Emílio. Tal fato por si só seria inibidor de pagamento/cumprimento do Alvará até posterior confirmação dos dados pelo Juízo;

- Que, além da conta citada no Alvará, o empregado OSVALDO PEREIRA promoveu a liberação de outra conta pertencente ao Sr. JOÃO RODRIGUES DA CRUZ, n. 2740, no valor de R$ 15,82, mesmo sem ter ‘autorização judicial’ para tal.

e) Conta de PÉROLA MARIA CAREPA ALlVERTI/ETFPA​90609710579

- A conta acima foi sacada em 20/06/2000, na Ag. Batista Campos, através de Alvará de Autorização da 2ª Vara Cível de Belém, falso, em favor de PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA, no valor de R$ 6.398,74 (fls. 516, 556 e 557);

- A presente Comissão compareceu até a 2ª Vara Cível de Belém/PA, onde constatou a inexistência do Processo n. 2000/104949 citado no Alvará, além do que obtivemos o ateste da Exma. Dra. ROSA MARIA PORTUGAL GUEIROS de que não reconheceu como sua a assinatura contida no mesmo (fls. 516);

- A conta em questão foi REINCORPORADA pelo empregado OSVALDO PEREIRA (C806920) no dia 17/05/2000, tendo a conta sida comandada para saque no dia 19/06/2000, pelo mesmo empregado.’

Prova cabal da ligação do réu OSVALDO com o estelionatário PAULO EMÍLIO é o depoimento extrajudicial do correntista do FGTS PEDRO TRINDADE MAIA (fls. 360/v e 361).

‘- Que compareceu à Ag. Batista Campos, a fim de obter extrato do período Não Optante, por solicitação de seu advogado; Que foi encaminhado posteriormente a conversar com o Sr. Osvaldo, tendo este informado ao depoente que não poderia entregar-lhe o extrato porque ‘este extrato a gente não dá para qualquer um, e que se o senhor quiser eu lhe arrumo um advogado que trabalha para a CAIXA’. Que, nesse momento, o depoente informou ao Sr. Osvaldo que fora o próprio advogado que havia solicitado tal extrato;

- Que o depoente, ao retornar à agência pela 3ª vez para sacar resíduos de sua conta optante, o Sr. Osvaldo ‘perguntou-lhe novamente se já possuía advogado, tendo neste momento mostrado na tela do computador o saldo da conta Não Optante e que, novamente, o Sr. Osvaldo ofereceu ao depoente os serviços de um ‘advogado que trabalha aqui com a CAIXA’ e que ‘se o senhor quisesse, que falasse com ele (Osvaldo) direto, sem precisar pegar senha’; 
- Que o depoente, após consultar o seu advogado, foi orientado por este a tentar efetuar o saque da forma sugerida pelo Sr. Osvaldo;

- Que, ao retornar pela 4ª vez à Ag. Batista Campos, procurou diretamente o Sr. Osvaldo, tendo este lhe entregue um extrato de conta Não Optante, anotando o nome e telefone celular do Sr. Paulo Emílio, além do endereço para contato, tendo o depoente após isso procurado imediatamente o Sr. Paulo Emílio no endereço indicado;

- Que o depoente entregou o referido extrato ao Sr. Paulo Emílio, que, por sua vez, apresentou a Dra Luciana, que tomaria as medidas necessárias para a viabilização do saque;

- Que o Sr. Paulo Emílio informou ao depoente que a comissão pelos serviços seria de 25% ou 30%, caso fosse necessário demanda judicial;

- Que 15 dias depois o depoente ligou para o escritório do Sr. Paulo Emílio, quando fora informado de que o mesmo havia se mudado e levado consigo os documentos do depoente, e que não sabia informar o paradeiro do mesmo;

- Que o depoente reconheceu o extrato da conta Não Optante em seu nome às fls. 81 dos autos como sendo o mesmo que o Sr. Osvaldo havia lhe fornecido e que posteriormente havia entregado ao Sr. Paulo Emílio, inclusive reconhecendo as anotações ‘Paulo Emílio: 9114 0721’ e ‘Rua dos Tamoios, 1414’, como sendo do punho do Sr. Osvaldo, e que as anotações ‘245 8138’ e ‘residência’ e como sendo do punho do Sr. Paulo Emílio.’

Tal extrato encontra-se nos autos, na f. 277 do apenso. Ali consta ser PEDRO TRINDADE MAIA não optante do FGTS, portanto o dinheiro depositado pertencia ao empregador. Esse é o tipo de correntista preferido dos estelionatários que sacam valores altos, mas somente com documentos falsos (alvarás judiciais).

O réu OSVALDO reconheceu como sua a grafia no documento de fl. 277.

Sendo o expert em FGTS, qual ‘jeitinho’ o réu OSVALDO vislumbraria para o saque em favor do empregado, se o dinheiro pertence ao empregador? Qual seria o lucro de OSVALDO se sequer o trabalhador precisa de intermediário para sacar o FGTS? Penso que a única coisa atraente para OSVALDO seria o saque de contas de não optantes (que sequer pertencem aos empregados) e saques de FGTS de pessoas falecidas (ultrapassando a burocracia). Pelo menos dois casos de pessoas falecidas estão bem esclarecidos: Maria de Lourdes Carneiro de Amorim e João Rodrigues da Cruz.

Remanesce a pergunta que não quer calar: o réu OSVALDO sabia que tais fraudes aconteciam no Escritório FAMA? A resposta é sim. No mínimo com dolo eventual por dar conhecimento a terceiros de documentos sigilosos. Mas, além disso, a prova colhida informa que os correntistas com saques mais complicados (não optantes e pessoas falecidas) eram encaminhados para o Escritório FAMA para tal desembaraço. Resta saber de OSVALDO como os valores que pertenciam aos empregadores passariam para os empregados, sem conhecimento do empregador (para mim só com fraude).

Talvez esse conluio tenha distraído o réu OSVALDO até da necessidade de autorizar o saque dos depósitos de Maria de Lourdes Carneiro de Amorim sem o substabelecimento do falso procurador Nelson José da Silva para o falecido PAULO EMÍLIO, visto que PAULO EMÍLIO foi autorizado ao saque, por OSVALDO, sem qualquer documento.

Por sorte do Réu, não houve acusação quanto ao tipo do art. 288/CP (formação de bando ou quadrilha), mas entendo provadas a materialidade e a autoria do delito em relação ao crime de peculato (art. 312, § 1°/CP), e não de estelionato, como vislumbrado na denúncia, posto que o réu se equipara a funcionário público (art. 327/CP), e valeu-se de tal condição para que o dinheiro do FGTS fosse subtraído por comparsas, estranhos ao serviço público.” (fls. 678/688, v. 3).

Com acerto, então, concluiu o magistrado:

“Provadas ad nauseam a materialidade do crime (vide saques e documentos falsos apreendidos) e a autoria (vide prova documental, testemunhal, pericial e indiciária) (...)” (fl. 688, v. 3).

Não merece reparo a sentença, que se mantém por seus próprios fundamentos.

Noutro giro, quanto à capitulação da conduta do apelante, decidiu o magistrado: 

“Sempre considerei o peculato um tipo penal mais amplo, e que abrange qualquer fraude praticada por funcionário público; isto é, a qualidade de funcionário público é elementar que dispensa caracterização de fraude, uma vez que a violação aos deveres para com a Administração Pública supera em gravidade a simples lesão patrimonial. Nunca é demais lembrar que o patrimônio do FGTS pertence à União, sendo a CEF banco operador e só com o saque passa para os correntistas.” (fl. 688, v. 3).

Assim, na sentença, foi o apelante condenado pelo crime previsto no art. 312, § 1º, c/c o art. 71, ambos do CP (fl. 692, v. 3).

A dosimetria da pena imposta ao apelante foi realizada nos seguintes termos:

“(...) passo a aplicar a pena na forma do art. 59/CP.

O réu OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA agiu com dolo intenso de praticar muitas fraudes. Valeu-se do fato de ser expert em FGTS e passou a lucrar com isso, com deslealdade para com seu empregador (CEF). Aliou-se a estranhos que montaram empresa de fachada, abusou de informações privilegiadas, aceitou dividir lucros e por motivo de ambição encaminhava correntistas para seus comparsas. Acatava documentação incompleta e tudo leva a crer que sabia da falsidade documental, dada a rapidez dos alvarás judiciais.

As consequências do crime foram reparadas em relação apenas quanto ao saque de Maria de Lourdes Carneiro de Amorim, visto que a CEF tomou medida judicial (f. 131) para bloquear tal valor, que já fora sacado pelo Escritório FAMA da conta de FGTS. Esses transtornos causados aos serviços da CEF não podem ser desconsiderados na fixação da pena. Basta conferir a quantidade enorme de levantamentos periciais exigidos.

A personalidade do réu OSVALDO denota ser pessoa inteligente, ambiciosa e astuciosa. Pena que não use tal preparo para servir com lealdade ao empregador.

Fixo-lhe, em consequência, a pena-base em 06 (seis) anos de reclusão e multa de 180 (cento e oitenta) dias-multa, calculado o dia-multa em um trigésimo (1/30) do maior salário​-mínimo vigente à época dos fatos.

Presente a majorante do art. 71/CP (crime continuado) aumento a pena de um terço (1/3), uma vez que a Sindicância da CEF (f. 349) localizou várias fraudes atribuídas ao Réu. Assim sendo, a pena passa para oito (8) anos de reclusão, e multa de 240 (duzentos e quarenta) dias-multa, calculado o dia-multa na forma referida.

O regime inicial de cumprimento de pena é o semi-aberto.” (fls. 688/689, v. 3).

Decidiu, ainda, o magistrado:

“Decreto a perda do cargo do réu OSVALDO LUÍS DIAS SANTIAGO PEREIRA, nos termos do art. 92, I, ‘a’, do CP, pois se mostrou indigno de exercer serviço público, ao violar deveres de ofício e ao trair a confiança que lhe foi depositada, causando dolosamente enorme prejuízo à CEF.

Custas, em proporção, pelos condenados.

Fixo o valor mínimo para reparação do dano inicialmente em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) nos termos do art. 387, IV/CPP.” (fl. 693, v. 3).

Ocorre que a conduta daquele que se utiliza de meio fraudulento para a liberação de recursos do FGTS submete-se à figura do estelionato. 

Nesse sentido, dispõe o art. 171, § 3º, do CP: 

“Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena – reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.

(...)

§ 3º A pena aumenta-se de um terço, se o crime é cometido em detrimento de entidade de direito público ou de instituto de economia popular, assistência social ou beneficência.”

Releva considerar que a característica marcante da conduta em tela foi a fraude. Dessarte, tendo o réu utilizado meio fraudulento, liberando valores constantes de contas vinculadas do FGTS mediante o código restrito aos casos de alvarás judiciais, que, porém, não existiam, sua conduta configura o crime de estelionato qualificado, previsto no art. 171, § 3º, do CP.

No mesmo sentido é o seguinte excerto do opinativo ministerial acostado nas fls. 800/817, v. 4, da lavra da Procuradora Regional da República dra. Raquel Branquinho P. M. Nascimento:

“Da correta capitulação do crime

Os recorrentes foram denunciados pela prática do crime do art. 171, § 3° do CP, mas na r. sentença recorrida o d. Juiz sentenciante deu nova capitulação aos fatos e proferiu condenação pelas penas do art. 312, § 1° do CP, por entender que o peculato abrange qualquer fraude praticada por funcionário público.

No entanto, em que pese o entendimento do juiz sentenciante, conforme ressaltado por este Parquet nas razões recursais de fls. 779/798, a conduta praticada pelos recorrentes se amolda ao tipo descrito no art. 171, § 3° do CP.

Para que caracterize o crime de peculato, o funcionário deve ter a posse do valor em razão do cargo e apropriar-se ou desviá-lo em benefício próprio ou alheio.

No caso em tela, o desvio foi de valores sacados das contas de FGTS de terceiros, dos quais o réu Osvaldo, funcionário da CEF, não detinha a posse, já que tal valor pertence ao próprio empregado.

Neste sentido:

PENAL - ESTELIONATO QUALIFICADO - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVIÇO - SAQUE/RECEBIMENTO INDEVIDO, COM FALSIFICAÇÃO DE RESCISÃO DO CONTRATO DE TRABALHO - OBTENÇÃO DE VANTAGEM ILÍCITA, EM PREJUÍZO ALHEIO - ART. 171, § 3º, DO CÓDIGO PENAL - PROVA SUFICIENTE DA MATERIALIDADE E AUTORIA - CONDENAÇÃO - SENTENÇA MANTIDA - ESTADO DE NECESSIDADE NÃO CONFIRMADO - PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA - INAPLICABILIDADE - APELAÇÃO IMPROVIDA.

I - Para a caracterização do estelionato devem concorrer os requisitos da finalidade de obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, e da indução ou manutenção de alguém em erro, mediante utilização de meio fraudulento, fatores elementares do aludido tipo penal.

II - Conduta que se amolda ao tipo descrito no art. 171, § 3°, do Código Penal, por ter a acusada falsificado rescisão de contrato de trabalho, com vistas ao indevido saque de valores da conta vinculada ao FGTS.

III - Inegável a obtenção de vantagem ilícita, em prejuízo alheio, pois o universo dos recursos monetários, relativo ao FGTS, possui destinação vinculada a programas sociais de habitação popular, saneamento básico e infra-estrutura urbana, de sorte que o indevido levantamento compromete essas finalidades e põe por terra os inúmeros projetos e estudos levados a efeito pelo Governo Federal, sem se falar que o regular funcionamento do FGTS traz consigo, também, a tutela de outros importantes interesses sociais, como o amparo financeiro ao trabalhador despedido de forma injustificada.

IV - Os ‘valores das contas vinculadas ao FGTS pertencem aos trabalhadores, todavia o movimento desses valores somente pode ser realizado nas situações previstas na legislação específica. Dessa forma, utilizar-se de meio fraudulento para liberar valores dos recursos do FGTS, adequa-se perfeitamente ao tipo penal do estelionato, tendo em vista o prejuízo causado a toda coletividade’ (STJ, REsp 508.878/RS, Relatora Ministra Laurita Vaz, 5ª Turma, unânime, DJ de 22/03/2004, p. 346).

V - Provadas, de forma segura e inequívoca, a materialidade e a autoria do crime de estelionato qualificado, impõe-se a manutenção da condenação da acusada, com fulcro no art. 171, § 3°, do Código Penal.

VI - Dificuldades financeiras não se confundem com o estado de necessidade. Não restou comprovado que a acusada encontrava-se em estado de necessidade que justificasse, in casu, a prática do crime de estelionato.

VII - A jurisprudência do egrégio STJ e do TRF/1ª Região tem entendido pela inaplicabilidade do princípio da insignificância em relação aos crimes relacionados com a percepção indevida do FGTS, eis que a potencialidade lesiva extrapola o campo meramente monetário, para atingir bens jurídicos relevantes, haja vista a função social do FGTS.

VIII - Apelação improvida. (TRF1; ACR 2005.38.02.003322-3/MG; Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL ASSUSETE MAGALHÃES; revisor: JUIZ FEDERAL EVALDO DE OLIVEIRA FERNANDES FILHO (CONV.); e-DJF1 p. 291 de 30/03/2012).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. SIMULAÇÃO. CONTRATO DE COMPRA E VENDA. ALEGAÇÃO DE RETROVENDA. SÚMULA N. 07 DO STJ. SAQUE FRAUDULENTO DE RECURSOS DO FGTS. TIPICIDADE. ART. 171, DO CP. 1. A análise da inexistência de fraude na conduta dos Recorrentes - que, segundo alegam, teria ocorrido apenas a existência de uma retrovenda, e não uma simulação do contrato de compra e venda do bem imóvel -, demandaria, inevitavelmente, o reexame de matéria fático-probatória, o que não se coaduna com a via especial, a teor da Súmula n. 07 do STJ. 2. Os valores das contas vinculadas ao FGTS pertencem aos trabalhadores, todavia o movimento desses valores somente pode ser realizado nas situações previstas na legislação específica. Dessa forma, utilizar-se de meio fraudulento para liberar valores dos recursos do FGTS, adequa-se perfeitamente ao tipo penal do estelionato, tendo em vista o prejuízo ocasionado à toda coletividade. 3. Recurso não conhecido. (STJ; RESP 200300147839; Relator(a) LAURITA VAZ; DJ DATA: 22/03/2004)

No caso em exame, o réu Osvaldo, valeu-se de seu cargo na CEF para acessar o sistema da CEF e reativar as contas de FGTS, o que proporcionou o saque indevido de numerários vinculados à contas inativas mediante a apresentação de alvará judicial falso.

Assim, o crime praticado pelos recorrentes amolda-se ao tipo descrito no art. 171, § 3° do CP, posto que os réus obtiveram para si vantagem ilícita, em prejuízo da CEF, mediante meio fraudulento consistente na apresentação de alvará judicial falso para saque de valores depositados em contas inativas de FGTS.” (fls. 810/812, v. 4).

Deve, assim, o fato típico imputado ao apelante ser enquadrado em sua verdadeira definição jurídica, nos termos do art. 383 do CPP, segundo o qual “O juiz, sem modificar a descrição do fato contida na denúncia ou queixa, poderá atribuir-lhe definição jurídica diversa, ainda que, em consequência, tenha de aplicar pena mais grave”.

Observo, por fim, ser possível a emendatio libelli no julgamento realizado pelo Tribunal, nos termos do art. 617 do CPP, que diz: “O tribunal, câmara ou turma atenderá nas suas decisões ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicável, não podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentença”.

Modifico, pois, a capitulação da conduta pela qual o réu foi condenado, do crime de peculato (art. 312, § 1º, do CP) para estelionato qualificado (art. 171, § 3º, também do CP).

Outrossim, como bem analisou a representante ministerial à fl. 813, v. 4, a pena deverá ser “ao final majorada, em virtude da continuidade delitiva, tendo em vista os inúmeros saques realizados pelos recorrentes nas mesmas condições de lugar, tempo e maneira de execução.” No mesmo sentido, com propriedade, é o seguinte excerto das contrarrazões: “o condenado perpetrou continuamente 05 (cinco) delitos (fls. 349/370), o patamar de aumento apropriado, sem sombra de dúvidas, é de um terço, como corretamente aplicou o MM. Juiz.” - v. fl. 689, v. 3 (fls. 746/746v, v. 3).

Passo, então, a aplicar a pena, nos termos do art. 59 do CP.

O art. 171 do CP prevê as penas de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusão e multa.

O réu agiu com culpabilidade normal a crimes dessa natureza. Não existem antecedentes criminais. Nada há nos autos sobre a sua conduta social ou personalidade. As circunstâncias são as do tipo legal em que o acusado está incurso. 

Destarte, sendo desfavoráveis ao réu os motivos e as consequências do crime, como bem fundamentado na sentença, à fl. 689, v. 3, considero justo e necessário fixar a pena-base acima do mínimo legal, em 2 (dois) anos de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

Na segunda fase da dosimetria, não há circunstâncias atenuantes ou agravantes a considerar.

Na terceira fase, presente a causa de aumento prevista no § 3º do art. 171 do CP, aumento a pena-base de 1/3 (um terço), para 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.

O aumento da pena pela continuidade delitiva (art. 71 do CP) permanece em 1/3 (um terço). Assim, a pena passa para 3 (três) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 26 (vinte e seis) dias-multa, que torno definitiva.

Mantenho o valor do dia-multa como fixado na sentença, em 1/30 (um trinta avos) do maior salário-mínimo vigente à época dos fatos, devidamente corrigido até seu efetivo pagamento.

O regime inicial de cumprimento da pena é o aberto (art. 33, § 2(, “c”, do CP).

Considerando o quantum da pena ora aplicada, concedo ao acusado o benefício da substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, na forma do art. 44 do CP, a serem definidas no Juízo da Execução Penal. 

Finalmente, também merece reparo a sentença no tocante à reparação dos danos suportados pela Previdência Social, fixada pelo magistrado inicialmente em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) (fl. 693, v. 3). Com efeito, a lei que conferiu nova redação ao art. 387 do CPP foi editada em 2008, posteriormente aos fatos em exame (ano de 2000).
A propósito, com relação à aplicação do princípio da irretroatividade da lei penal mais severa, trago à colação precedente da col. 3ª Turma desta Corte, que ao julgar caso semelhante, assim decidiu:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO PREVIDENCIÁRIO. FATO DELITIVO OCORRIDO ANTES DO ADVENTO DA LEI 11.719/2008. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS SEVERA (ART. 5º, XL, DA CF/88).

(...)

2. Em observância ao princípio da irretroatividade da lei penal mais severa (art. 5º, XL, da CF/88), inviável a incidência do regramento do art. 387, IV, do CPP (que possui nítido caráter material), ao caso concreto, pois que os fatos delitivos ocorreram no período compreendido entre 04/06/1999 a 22/11/2004 e a Lei 11.719/2008, que deu nova redação ao mencionado artigo, conferindo a possibilidade de o julgador, na esfera criminal, fixar valor mínimo para reparação de danos, passou a vigorar no ano de 2008, de modo que dito preceito não pode alcançar os processos em andamento, como na hipótese.

3. Apelação parcialmente provida, apenas para afastar o valor mínimo de indenização para reparar o dano, fixado na sentença.”

(ACR 47.22.01040-1/MA, Rel. Des. Federal Tourinho Neto, 3ª Turma, e-DJF1 p. 1030 de 27/04/2012).

Com essas considerações, desconstituo a condenação a título de reparação de danos (art. 387, IV, do CPP).

Apelação de Francisco Melo de Almeida (fls. 762/776, v. 4)

A defesa requer: a) seja decretada a absolvição em razão de ausência de provas, nos termos do art. 386, inciso VI, do CPP; b) ou que seja o crime de peculato desclassificado para o delito de estelionato qualificado, na forma do art. 171, § 3º, do CP; e c) seja a pena aplicada reduzida no mínimo legal, pois ausentes os requisitos para a caracterização da continuidade delitiva (fl. 776).

Assiste razão em parte ao apelante. Senão vejamos:

A materialidade, a autoria e o dolo ficaram devidamente comprovados nos autos, como bem fundamentou o magistrado, no que ora destaco:

“Ouvido no auto de prisão em flagrante (f. 12), na presença de advogado, FRANCISCO MELO admitiu ser o ‘responsável pelo Escritório FAMA, situado à rua dos Tamoios, 1414’. Declarou (f. 12):

‘QUE, em relação aos cheques nos valores de R$ 20.000,00 e R$ 12.000,00, obtidos pelo Sr. Paulo Emílio de Sousa Oliveira, junto à agência Batista Campos da CEF, nesta data, sendo certo que o segundo título de crédito teria como destinatário o depoente, este alega que desconhece que o referido cheque seria destinado às suas mãos; QUE há dois meses o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA solicitou ao inquirido uma sala em seu domicílio comercial, este situado à rua dos Tamoios, 1414, visando atender fundistas inativos da CEF, na recuperação de seus FGTS; QUE, acrescentou ainda que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA lhe informou que possuía um amigo na CEF, de prenome OSVALDO, e este iria informá-lo sobre os fundistas da CEF que estariam inativos e assim PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA poderia viabilizar os saques; QUE, recorda-se que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA teria realizado de oito a nove saques desta natureza; QUE, sabe informar que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA sacava o FGTS do fundista inativo, cobrava 25% sobre o montante sacado ao fundista e estes 25% seriam repartidos entre o inquirido, o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA e o Sr. OSVALDO (funcionário da CEF, agência Batista Campos);’

Portanto, ora o réu FRANCISCO se diz responsável pelo Escritório, ora se passa por locador (vide interrogatório judicial de f. 419). Na verdade, a contundência da prisão em flagrante torna difícil a defesa deste Réu.

Na prisão de PAULO EMÍLIO e FRANCISCO MELO, constatou-se que um dos cheques tinha valor de R$ 12.000,00, era nominal e foi depositado na conta de FRANCISCO MELO (f. 27). No auto de prisão em flagrante (f. 12), FRANCISCO MELO disse desconhecer tal cheque. Em juízo (fl. 414), negou dividir com PAULO EMÍLIO e OSVALDO o valor de comissões pelos saques de FGTS e repetiu desconhecer o depósito em seu nome. Acrescentou que o computador do Escritório era seu, mas era usado por PAULO EMÍLIO; que PAULO EMÍLIO era inquilino, e não sócio do mesmo; que desconhecia saques ilícitos de FGTS.

Observa-se, claramente, que FRANCISCO MELO não consegue concatenar defesa consistente, tantas são as provas em seu desfavor.

A informação da JUCEPA de f. 168 esclarece que o Escritório FAMA Consultoria Negócios e Representações sequer tinha registro comercial. A sociedade de fato entre FRANCISCO MELO e o falecido PAULO EMÍLIO fica evidente a partir do depósito em cheque nominal a FRANCISCO MELO, do valor ilicitamente sacado por PAULO EMÍLIO, da conta da falecida correntista MARIA DE LOURDES CARNEIRO AMORIM, o que corrobora declaração do próprio FRANCISCO MELO, no auto de prisão em flagrante, de que repartiria comissões com PAULO EMÍLIO e OSVALDO.

Outra prova irrefutável da ligação de FRANCISCO MELO com as fraudes consiste no conteúdo do seu computador CPU (f. 233), que continha modelos de alvarás judiciais falsos (f. 257), contratos de prestação de serviços do Escritório FAMA com terceiros com seu nome como contratado, correspondências do Escritório FAMA emitidas por FRANCISCO MELO (f. 265), demonstrando sua condição de sócio do falecido PAULO EMÍLIO.

O referido Escritório nada mais era do que uma fábrica de fraudes, posto que, a rigor, sequer havia necessidade de intermediários para o saque de FGTS, e, em grande parte, os saques corriqueiros sequer demandavam documentação complicada. Só os saques irregulares demandavam documentação mais complexa.

A defesa de FRANCISCO MELO não merece maiores aprofundamentos, por ser gritante a prova de sua má-fé. Sua alegação de mero ‘locador’ do imóvel não se harmoniza com a prova material colhida em seu nome, que demonstra claramente ser sócio nas falcatruas do Escritório FAMA.

Dois alvarás falsos foram identificados como oriundos do Escritório do réu FRANCISCO MELO. Um é o de fl. 166, usado para sacar o FGTS do falecido João Rodrigues da Cruz e não confirmado (f. 164) como expedido pela 1ª Vara Cível de Icoaraci (Belém/PA). O outro foi o de fl. 99, usado para o saque de FGTS da falecida Maria de Lourdes Carneiro de Amorim e não confirmado pela 2ª Vara Cível de Belém/PA (fl. 87).

A estreita ligação comercial entre FRANCISCO MELO e PAULO EMÍLIO faz repercutirem sobre FRANCISCO MELO todas as fraudes já atribuídas a PAULO EMÍLIO.

Sendo destinatário de parte dos lucros seria ingênuo acreditar não ter FRANCISCO MELO parte na culpa pelos crimes.

Tenho por provadas a autoria e a materialidade do delito. (...).” (fls. 689/691, v. 3).

Não merece reparo a sentença, que se mantém por seus próprios fundamentos.

No mesmo sentido é o seguinte excerto do opinativo ministerial acostado nas fls. 800/817, v. 4:

“Em relação ao réu Francisco Melo, este afirma que não sabia do esquema ilícito de Paulo Emílio, o qual utilizava o escritório Fama para falsificar os alvarás judiciais.

A tese defensiva de Francisco Melo era de que alugava uma sala de seu escritório FAMA para Paulo Emílio. Contundo, na investigação criminal comprovou-se que o referido escritório pertencia a Francisco Melo e Paulo Emílio.

As alegações defensivas de Francisco Melo não encontram amparo nos autos, posto que, já de início, restou comprovado que o escritório Fama, de propriedade dos réus Paulo Emílio e Francisco Melo, era uma empresa de fachada (fl. 168).

A sociedade entre Paulo Emílio e Francisco Melo pode ser caracterizada pelos documentos apreendidos no escritório Fama. O computador de Francisco Melo continha modelos de alvarás judiciais falsos, contratos de prestação de serviços do escritório Fama com terceiros (os quais eram utilizados pelos réus para efetuarem os saques na CEF) e correspondências emitidas por Francisco Melo, situações que corroboram a constatação de que era verdadeiramente sócio de Paulo Emílio.

Inclusive, um dos cheques obtidos com o saque fraudulento das contas do FGTS, no valor de R$ 12.000,00, foi depositado em nome do réu Francisco Melo (fl. 27), donde se conclui que Francisco Melo repartia os ‘lucros’ com os comparsas Osvaldo e Paulo Emílio.

Aliás, em seu depoimento perante a Autoridade Policial, relatou conhecer o esquema ilícito de saque de FGTS; ‘(...) que, acrescentou ainda que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA lhe informou que possuía um amigo na CEF, de prenome OSVALDO e este iria informá-lo sobre os fundistas da CEF que estariam inativos e assim PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA poderia viabilizar os saques; QUE recorda-se que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA teria realizado de oito a nove saques desta natureza; QUE sabe informar que PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA sacava o FGTS do fundista inativo, cobrava 25% sobre o montante sacado ao fundista e estes 25% seriam repartidos entre o inquirido, o Sr. PAULO EMÍLIO DE SOUSA OLIVEIRA e o Sr. OSVALDO (funcionário da CEF, agência Batista Campos)’ fl. 12.

Portanto, não há dúvidas de que o crime foi articulado e praticado pelos recorrentes, eis que suas teses de defesa são desprovidas de qualquer comprovação e sequer de verossimilhança quando confrontadas com o farto conjunto probatório analisado por ocasião da sentença.” (fls. 808/810, v. 4).

Noutro giro, quanto à capitulação da conduta do apelante, decidiu o magistrado: 

“(...) A conduta do réu violou o art. 312, § 1º/CP, pois a condição de funcionário público do réu OSVALDO comunica-se ao réu FRANCISCO MELO. (...).” (fls. 691/692, v. 3).

Assim, na sentença, foi o apelante condenado pelo crime previsto no art. 312, § 1º, c/c o art. 71, ambos do CP (fl. 692, v. 3).

A dosimetria da pena imposta ao apelante foi realizada nos seguintes termos:

“(...) Passo a aplicar a pena na forma do art. 59/CP. O grau de culpabiIidade revela dolo intenso, pois aliou-se a servidor da CEF e a estelionatários para lesar o FGTS, que antes de tudo é patrimônio da União, e não só de empregados. Foram várias as fraudes detectadas (fI. 349) e muitas outras evitadas pela ação policial. Basta atentar para o número grande de documentos apreendidos. O Réu compactuou com fraude documental, aliciamento de ‘laranjas’, e corrupção de servidor público.

O motivo do crime foi ambição. Algumas consequências foram evitadas, como a pronta ação da CEF que bloqueou o saque de cheques depositados nas contas correntes de fl. 27. Os antecedentes do Réu nada registram, e nada há de extraordinário na sua conduta social. Sua personalidade revela pendor para crimes contra o patrimônio.

Em consequência, aplico-lhe a pena de seis (6) anos de reclusão e multa de cento e oitenta (180) dias-multa, calculado o dia-multa em um trigésimo (1/30) do maior salário-mínimo vigente à época dos fatos.

Presente a majorante do art. 71/CP (crime continuado) aumento a pena de um terço (1/3). Assim sendo, a pena passa para oito (8) anos de reclusão, e multa de 240 (duzentos e quarenta) dias-multa, calculado o dia-multa na forma referida.

O regime inicial de cumprimento da pena é o semi-aberto.” (fl. 692, v. 3).

Fixou, ainda, o magistrado, o valor mínimo para reparação do dano inicialmente em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), nos termos do art. 387, IV/CPP (fl. 693, v. 3).

Ocorre que, como fundamentado linhas supra, a conduta daquele que se utiliza de meio fraudulento para a liberação de recursos do FGTS submete-se à figura do estelionato. Mister destacar que a característica marcante da conduta em tela foi a fraude, configurando o crime de estelionato qualificado, previsto no art. 171, § 3º, do CP.

Nessa esteira são as contrarrazões da acusação, no que ora destaco:

“Como se sabe, o crime do art. 312, § 1°, do CP, é uma espécie de furto praticado por funcionário público, que pressupõe o acesso legal/ilegal do servidor a dinheiro ou bem, e por não ter a posse, o subtrai, valendo-se da facilidade proporcionada pelo cargo.

Ocorre que o apelante Osvaldo Luís Dias Santiago Pereira, diferentemente de tesoureiros, chefes de departamentos financeiros, prefeitos, seus assessores etc., que lidam diretamente com valores, jamais teve acesso ao dinheiro que viria a ser pago aos réus Paulo Emílio e Francisco Melo de Almeida, nem tinha como subtraí-lo, exceto se o subtraísse da própria beneficiária.

Assim, considerando que os saques das contas de FGTS inativas foram realizados com emprego de meio fraudulento (falsificação material da assinatura de juíza estadual em alvará de levantamento), deve a conduta do ora apelante ser reclassificada para o art. 171, § 3°, do CP.” (fls. 782/783, v. 4).

Modifico, pois, a capitulação da conduta pela qual o réu foi condenado, do crime de peculato (art. 312, § 1º, do CP) para estelionato qualificado (art. 171, § 3º, também do CP).

Noutro giro, a tese da defesa no sentido de que não se aplica a continuidade delitiva foi devidamente afastada nas contrarrazões, nos seguintes termos:

“(...) deve ser mantido o aumento de pena decorrente da continuidade delitiva (CP, art. 71).

Sim, porque, como narrado na denúncia e na sentença, foram apurados pelo menos cinco saques indevidos nas contas de Maria de Lourdes Carneiro de Amorim (em 21/06/2000), José Elias Emim (em 11/04/2000), José Magalhães Rosas (30/05/2000), João Rodrigues da Cruz (07/02/2000) e Pérola Maria Carepa Aliverti (20/06/2000), como se vê da sindicância realizada pela Caixa Econômica Federal (CEF), às f. 350/352.

Assim, demonstrada a prática reiterada do mesmo crime em mesmas condições de tempo, lugar e modo de execução (fevereiro a junho de 2000), urge manter o respectivo aumento de 1/3 (um terço).” (fls. 794/795, v. 4).

Passo a aplicar a pena, nos termos do art. 59 do CP.

O réu agiu com culpabilidade normal a crimes dessa natureza. Não existem antecedentes criminais. Nada há nos autos sobre a sua conduta social ou personalidade. As circunstâncias são as do tipo legal em que o acusado está incurso. 

Destarte, sendo desfavoráveis ao réu os motivos e as consequências do crime, considero justo e necessário fixar a pena-base acima do mínimo legal, em 02 (dois) anos de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

Na segunda fase da dosimetria, não há circunstâncias atenuantes ou agravantes a considerar.

Na terceira fase, presente a causa de aumento prevista no § 3º do art. 171 do CP, aumento a pena-base de 1/3 (um terço), para 02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.

O aumento da pena pela continuidade delitiva (art. 71 do CP) permanece em 1/3 (um terço). Assim, a pena passa para 3 (três) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 26 (vinte e seis) dias-multa, que torno definitiva.

Mantenho o valor do dia-multa como fixado na sentença, em 1/30 (um trinta avos) do maior salário-mínimo vigente à época dos fatos, devidamente corrigido até seu efetivo pagamento.

O regime inicial de cumprimento da pena é o aberto (art. 33, § 2(, “c”, do CP).

Considerando o quantum da pena ora aplicada, concedo ao acusado o benefício da substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, na forma do art. 44 do CP, a serem definidas no Juízo da Execução Penal. 

Finalmente, desconstituo também a reparação dos danos suportados pela Previdência Social fixada pelo magistrado (art. 387, IV, do CPP; fl. 693, v. 3).

Diante do exposto, dou provimento parcial às apelações para: a) alterar a capitulação da conduta dos réus do crime de peculato-furto (art. 312, § 1º, do CP) para o delito de estelionato qualificado (art. 171, § 3º, do mesmo diploma legal); b) ajustar as penas impostas aos apelantes, de acordo com a nova cominação legal, e c) desconstituir a reparação dos danos fixada na sentença com fundamento no art. 387, IV, do CPP.

É o voto.
DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO
RELATOR
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