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APELAÇÃO CRIMINAL  0035773-43.2011.4.01.3400/DF


R E L A T Ó R I O
Trata-se de apelações interpostas por CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES e por EMÍDIO FERREIRA CAMPOS da sentença de fls. 319/341 que condenou o primeiro pela prática do delito previsto no art. 313-A do Código Penal, fixando a pena de 03 anos e 08 meses de reclusão, e condenou o segundo pela prática do delito previsto no art. 313-A, c/c art. 29, ambos do Código Penal, em 03 anos e 06 meses de reclusão.
Narra a denúncia (recebida em 01/09/2011), que em maio de 2005 os acusados livres e conscientemente, em ajuste prévio e acordo de vontades, obtiveram vantagem ilícita em prejuízo da Previdência Social, valendo-se para tanto das facilidades proporcionadas pela qualidade de funcionário público de Clarismundo, então lotado na agência do INSS na cidade satélite de Ceilândia/DF, mediante o induzimento e manutenção da Autarquia em erro, a fim de que fosse concedido benefício previdenciário a terceiro, com auxílio de Emídio.
Em defesa de sua pretensão, Clarismundo requer sua absolvição com base no art. 386, inciso III ou VII, do CPP; a reconsideração da decisão que recebeu a denúncia e consequente exclusão do acusado do polo passivo da ação penal; ou a desclassificação da conduta do acusado para o crime previsto no art. 171, § 3º do CP; ou a redução das penas privativa de liberdade e multa ao mínimo legal (fls. 355/370).
Em suas razões recursais, Emídio requer, nos mesmos termos, pleito idêntico do primeiro apelante (371/384).
Contrarrazões às fls. 387/404.
O Ministério Público Federal, em parecer às fls. 409/415, oficia pelo não provimento das apelações da defesa.
É o relatório.
Ao revisor (CPP, art. 613, I).


Juiz Federal LEÃO APARECIDO ALVES
Relator Convocado



V O T O
O magistrado, após a análise dos fatos, entendeu que a situação narrada subsume-se ao do delito previsto no art. 313-A do Código Penal, haja vista que o réu Clarismundo Romualdo Marques, na qualidade de funcionário do INSS, fraudou dados existentes nos sistemas informatizados da Autarquia. Veja:
“28. [E]m Juízo, o réu CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES afirmou ter sido responsável, à época dos fatos, pelo recebimento e conferência da documentação entregue pelo beneficiário. Disse que sempre efetuava a conferência tanto da documentação original quanto das cópias apresentadas pelos segurados. Afirmou que o intermediário, em regra, entregava a documentação acompanhada de procuração ou comparecia à agência juntamente com o beneficiário. Negou ter recebido qualquer vantagem para facilitar a concessão de benefícios. Afirmou não ter qualquer acordo com o acusado EMÍDIO FERREIRA CAMPOS à época dos fatos. Disse não se recordar, especificamente, do benefício ou beneficiário em questão. Afirmou não constar do CNIS os vínculos anteriores a 1986. Declarou que não dava entrada no benefício acaso a documentação estivesse irregular. Por fim, reconheceu como sendo de sua autoria a assinatura e carimbos apostos às fls. 01/13 e 15/19. Afirmou ter inserido nos sistemas os dados da documentação apresentada convicto de sua regularidade.
29. Em que pesem as alegações do acusado CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES, depreende-se do conjunto probatório existente nos autos que o réu efetivamente tinha ciência da falsidade das informações apresentadas em instrução ao requerimento do benefício. Conquanto não arregimentasse pessoas para a realização da prática criminosa, praticou todos os atos necessários para a concessão do benefício mediante a inserção de dados falsos no sistema informatizado do INSS, com o pleno conhecimento de todos os procedimentos internos.
30. É incontrastável o fato de que o acusado tinha ciência da falsidade dos vínculos fictícios anotados na CTPS nº 81.939, série 002-DF, porquanto recebeu a documentação do intermediador sem procuração, inseriu os vínculos empregatícios falsos nos sistemas do INSS, concernente às empresas PAVPALN Pavimentação e Terraplanagem, com data de admissão em 20/03/1979 e de saída em 01/07/1986, MENDES Construções Ltda, com data de admissão em 20/07/1986 a data de saída em 10/04/1988, SP Construções e Reformas, com data de admissão em 10/05/1992 e data de saída em 10/08/1996, a despeito de não haver informações correlatas no Cadastro Nacional de Informações Sociais – CNIS. Registro, inclusive, conforme declarado pelo acusado FRANCISCO DOS SANTOS GOMES DE PINHO, que a CTPS anexada às fls. 18/19 foi obtida à pedido de EMÍDIO FERREIRA CAMPOS tendo-lhe sido entregue em branco.
31. E mais, conforme se infere das declarações do acusado FRANCISCO DOS SANTOS GOMES DE PINHO, a assinatura aposta no requerimento de benefício (fl. 01 – Apenso I) não é de sua (FRANCISCO SANTOS GOMES DE PINHO) autoria. Tal fato evidencia o procedimento irregular adotado pelo réu CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES, consistente, no mínimo, na retirada do formulário de requerimento de benefício da agência pelo intermediário.
32. Ademais, o acusado considerou os formulários sobre atividades exercidas em condições especiais (fls. 25/28), em tese expedidos por diferentes empresas, nada obstante a presença de indícios claros de adulteração consistente no mesmo erro de grafia do sobrenome do beneficiário.
33. Corrobora a acusação o depoimento da testemunha Roberto Sérgio Rodrigues de Campos que afirmou ter participado de força tarefa para apurar a ocorrência de fraudes em concessões de benefícios previdenciários. A testemunha declarou que foram constatadas inúmeras concessões de benefícios com base em vínculos fictícios. Afirmou ter sido apurado que o acusado CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES majorou tempo de contribuição bem como inseriu vínculos fictícios quando da concessão de benefícios previdenciários.
34. O acusado FRANCISCO DOS SANTOS GOMES DE PINHO declarou, em Juízo, que nunca trabalhou nas empresas MENDES Construções Ltda, SP Construções e Reformas Ltda e PAVPAN Pavimentação e Terraplanagem Ltda bem como não compareceu à agência do INSS para requerer o benefício previdenciário. O acusado negou, também, a autoria da assinatura aposta à fl. 01 – Apenso I.
35. Em face do exposto, ante o extenso conjunto probatório produzido no presente feito, está comprovado que o réu CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES praticou, de forma livre e consciente, o crime de inserção de dados no sistema informatizado do INSS para a concessão do benefício previdenciário a FRANCISCO DOS SANTOS GOMES DE PINHO.” (fls. 329/331)
Tenho que o magistrado apreciou a questão de modo suficiente, sendo que, no caso, conforme o princípio da especialidade, os fatos se adéquam ao disposto no art. 313-A do CP. Logo, não há que se falar em desclassificação para o crime de estelionato, previsto no artigo 171, § 3º, do CP. 
Ademais, a materialidade e autoria do crime do art. 313-A do CP restaram devidamente demonstradas nos autos, no sentido de que o réu CLARISMUNDO, como funcionário do INSS, efetivamente infringiu a regra contida no Codex.
Quanto ao réu EMÍDIO FERREIRA CAMPOS, na sentença assim revela sua conduta. Veja:
“36. [D]e igual modo, as provas dos autos demonstram a responsabilidade do acusado EMÍDIO FERREIRA CAMPOS pelos fatos a ele imputados.
37. A despeito da revelia do acusado, está demonstrado nos autos que EMÍDIO FERREIRA CAMPOS, com vontade livre e consciente, intermediou todo o processo de concessão da aposentadoria em questão, recebeu a carteira de trabalho do segurado da Previdência, entregou a documentação necessária à consecução do ilícito, tendo plena ciência da ilicitude de sua conduta.
38. O acusado FRANCISCO DOS SANTOS GOMES DE PINHO declarou em Juízo que entregou a EMÍDIO FERREIRA CAMPOS uma carteira de trabalho para a análise quanto à possibilidade de se aposentar tendo pago, após a obtenção do benefício, o valor aproximado de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a EMÍDIO FERREIRA CAMPOS. Afirmou, conforme mencionado anteriormente, que não trabalhou nas empresa MENDES Construções Ltda, SP Construções e Reformas Ltda e PAVPLAN Pavimentação e Terraplanagem Ltda. Declarou que não assinou qualquer documento à pedido do acusado EMÍDIO FERREIRA CAMPOS o que denota a falsidade da assinatura aposta no requerimento de benefício de fl. 01 – Apenso I bem como a contrafação da CTPS anexada às fls. 18/19.
39. Por fim, deve ser considerado o fato de que o acusado EMÍDIO FERREIRA CAMPOS direcionou os pedidos de aposentadoria à Agência de Ceilândia, agência na qual contava com a ajuda réu CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES, funcionário do INSS, para perpetrar o delito.
40. Resta, assim insofismável que o acusado EMÍDIO FERREIRA CAMPOS detinha o pleno domínio dos fatos, sendo responsável pela cooptação do beneficiário da Previdência Social para que, mediante a inserção de dados falsos nos sistemas da previdência, lograsse o recebimento de vantagem indevida. Está indene de dúvida nos autos que o acusado é responsável pelos fatos denunciados bem como detinha total conhecimento de todo o “modus operandi” engendrado para o cometimento da prática ilícita.” (fls. 332/333)
No mesmo sentido, a materialidade e autoria do crime do art. 313-A, c/c art. 29, ambos do Código Penal, ficaram  devidamente demonstradas nos autos, no sentido de que o réu EMÍDIO, efetivamente infringiu a regra contida no dispositivo. Também, não se opera desclassificação para o crime de estelionato, previsto no artigo 171, § 3º, do CP.
Sendo assim, mostra-se descabida a tese defensiva em questão, impondo-se, por conseguinte, a condenação dos réus pela prática do crime descrito no art. 313-A do CP.
Em relação à alegada ausência do contraditório prévio, é importante frisar que para o sistema processual penal pátrio, a caracterização da nulidade depende da demonstração do prejuízo, conforme rege o princípio “pas de nullité sans grief” consagrado pelo art. 563 do Código de Processo Penal.
No presente caso, o réu não fez demonstração do prejuízo advindo do contraditório prévio antes do recebimento da denúncia (CPP, art. 514). 
Nesse ponto, merece destaque o asseverado pelo Ministério Público Federal (fls. 410v), “porque inconsistente a nulidade por inobservância do procedimento previsto no art. 514 do CPP, tendo em vista que o acusado Clarismundo não ocupava mais cargo público à época da data do recebimento da denúncia.”
No que tange à analise das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, o magistrado entendeu que:
“52. [Q]uanto ao acusado CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES, a culpabilidade com que se houve foi significativa porquanto se valeu de sua condição de funcionário público, com amplo acesso aos dados e conhecedor dos procedimentos para habilitação e concessão de benefícios para viabilizar a prática criminosa. Assim, a reprimenda deve ser elevada em 08 (oito) meses.
53. É tecnicamente primário, muito embora constem 224 registros de procedimentos criminais instaurados em seu desfavor.
54. Os diversos registros criminais desfavoráveis ao réu revelam que possui personalidade voltada à prática de crimes contra a Administração Pública. Por tal razão, aumento a pena base em 06 (seis) meses.
55. A conduta social não é aferível à luz dos elementos contidos nos autos.
56. Sem motivos e circunstâncias a considerar.
57. No caso em apreço, as consequências do crime induzem à expressiva reprovabilidade em razão do desfalque dos recursos da Previdência Social. Embora não tenha havido a suspensão do benefício, a soma dos valores indevidos, até outubro/2007, gerou prejuízo aos cofres públicos no montante de R$ 21.342,19 (vinte e um mil, trezentos e quarenta e dois reais e dezenove centavos). Saliento que a quantia desviada poderia/deveria ser utilizada dentro das finalidades institucionais da autarquia previdenciária, socialmente relevantes. Por tal razão, deve a reprimenda ser majorada em 06 (seis) meses.
58. Tais as circunstâncias, fixo a pena-base em 03 (três) anos e 08 (oito) meses de reclusão.
59. Não há circusntâncias atenuantes e agravantes a considerar. Incabível a aplicação da agravante de violação do dever de oficio, contida no art. 61, inciso II, letra “g” do Código Penal, visto também ser própria do tipo penal praticado.
60. Não há causas de aumento e diminuição.
61. Torno, desse modo, a reprimenda DEFINITIVA em 03 (TRÊS) ANOS E 08 (OITO) MESES DE RECLUSÃO, devendo o seu cumprimento se dar em regime aberto (artigo 33, § 2º, alínea “c”, CP). 
[...]
65. Em relação ao réu EMÍDIO FERREIRA CAMPOS, a culpabilidade com que se houve foi significativa. A censurabilidade de sua conduta excede à própria do tipo porquanto foi responsável por toda a articulação da prática ilícita, mediante a arregimentação do beneficiário Miguel Almeida Reis, a confecção da documentação fraudulenta e o encaminhando da documentação ao réu CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES. Assim, a reprimenda deve ser elevada em 06 (seis) meses.
66. É tecnicamente primário, muito embora constem 115 registros de procedimentos criminais instaurados em seu desfavor inexistindo nos autos notícia de antecedentes transitados em julgado.
67. Quanto à personalidade do réu, os diversos registros existentes em seu desfavor permitem concluir que o acusado possui personalidade voltada à prática de delitos contra a Administração Pública. Tal condição judicial desfavorável justifica a elevação de reprimenda em 06 (meses).
68. Quanto à conduta social, não é aferível à luz dos elementos contidos nos autos.
69. No caso, as consequências do crime induzem à expressiva reprovabilidade em razão do desfalque dos recursos da Previdência Social. Embora não tenha havido a suspensão do benefício, a soma dos valores indevidos, até outubro/2007, gerou prejuízo aos cofres públicos no montante de R$ 21.342,19 (vinte e um mil, trezentos e quarenta e dois reais e dezenove centavos). Saliento que a quantia desviada poderia/deveria ser utilizada dentro das finalidades institucionais da autarquia previdenciária, socialmente relevantes. Por tal razão, deve a reprimenda ser majorada em 06 (seis) meses.
70. Tais as circunstâncias, fixo a pena-base em 03 (TRÊS) ANOS E 06 (SEIS) MESES de reclusão.
71. Ausentes circunstâncias atenuantes e agravantes.
72. Não há causas especiais de diminuição e de aumento a considerar.
73. Torno, desse modo, a reprimenda DEFINITIVA em 03 (TRÊS) ANOS e 06 (SEIS) MESES DE RECLUSÃO, devendo o seu cumprimento se dar em regime aberto (artigo 33, § 2º, alínea “c”, CP).  [...]
“A dosimetria da pena submete-se a certa discricionariedade judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores.” (STF, RHC 112706, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 18/12/2012, DJe-044 07-03-2013. Grifei.) Nesse precedente, o recurso foi provido para restabelecer a pena fixada pelo Juízo. Em suma, “[o] julgador possui discricionariedade vinculada para fixar a pena-base, devendo observar o critério trifásico (art.68 do Código Penal), e as circunstâncias delimitadoras do art. 59 do Código Penal, em decisão concretamente motivada e atrelada às particularidades fáticas do caso concreto e subjetiva dos agentes.” (STJ, HC 425.504/RJ, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe 18/12/2017.) Assim sendo, a fixação da pena, salvo ilegalidade ou abuso de poder flagrantes, constitui atividade confiada ao juízo da condenação. (STF, HC 67791/RJ, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 24/04/1990, DJ 19-02-1993 P. 2035; HC 88284/SC, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 24/04/2007, DJe-032 08-06-2007 DJ 08-06-2007 P. 46; HC 61178/SP, Rel. Min. RAFAEL MAYER, Primeira Turma, julgado em 16/12/1983, DJ 17-02-1984 P. 1679.) Em suma, “[a] individualização da pena, como atividade discricionária do julgador, será revista apenas nos casos de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, quando não observados os parâmetros estabelecidos na legislação de regência (arts. 59 a 71 do Código Penal) e o princípio da proporcionalidade.” (STJ, HC 342.319/RJ, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe 15/04/2016.)
A fixação da pena-base parte do mínimo legal. (TRF 1ª Região, EINACR 2005.35.00.023131-6/GO, Rel. Juíza Federal Convocada ROSIMAYRE GONÇALVES DE CARVALHO, Segunda Seção, e-DJF1 07/04/2008 P. 112; STF, HC 76196/GO, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, Segunda Turma, julgado em 29/09/1998, DJ de 15/12/2000, p. 62.) “[E]ntretanto, basta que um [dos fatores mencionados no Art. 59 do CP] não seja favorável para que a pena não mais possa ficar no patamar mínimo.” (STF, HC 76196/GO, supra, grifei; HC 91350/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 17/06/2008, DJe-162 29-08-2008; RHC 96569/SP, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 10/02/2009, DJe-071 17-04-2009; HC 72831/SP, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, Segunda Turma, julgado em 26/09/1995, DJ 27-10-1995 P. 36335; HC 73446/SP, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, julgado em  19/03/1996, Segunda Turma,  DJ 03-05-96, P. 13903; HC 83174/RJ, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 16/03/2004, DJ 30-04-2004 P. 50; TRF 1ª Região, EDACR 2000.01.00.030202-6/GO, Rel. Desembargador Federal CARLOS OLAVO, Quarta Turma, DJ p. 25 de 28/04/2005; ACR 2005.35.00.023131-6/GO, Rel. Desembargador Federal TOURINHO NETO, Terceira Turma, DJ de 25/04/2007, p. 17; ACR 2004.39.00.000135-8/PA, Rel. Desembargador Federal I’TALO FIORAVANTI SABO MENDES, Quarta Turma, e-DJF1 p. 85 de 22/05/2009.) “À fixação da pena-base acima do mínimo legal é suficiente a presença de apenas uma das circunstâncias judiciais desfavoráveis (HC 76.196-GO, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, DJ 29.09.1998).” (STF, HC 112784, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/12/2012, DJe-109 11-06-2013.)
Porém, “[a] pena não pode ser aplicada de forma padronizada, mecanizadamente, tendo, portanto, de observar o que acusado tem de particular, uma vez que os homens são naturalmente desiguais. Deve a pena ser aplicada atentando-se para o critério da proporcionalidade dos princípios constitucionais e das normas infraconstitucionais. Não se esquecer, nunca, o princípio da humanidade, visto que uma das finalidades da pena é a ressocialização.” (TRF 1ª Região, EINACR 0014237-16.2001.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal TOURINHO NETO, Segunda Seção, e-DJF1 p. 64 de 24/05/2012.) “Com arrimo no direito fundamental da individualização da pena, art. 5º, XLVI, da Constituição Federal, a estipulação do quantum não deve ser feita sob uma análise objetiva, numérica ou meramente aritmética, mas avaliar subjetivamente as circunstâncias descritas para impor a reprimenda penal na primeira fase.” (TRF 1ª Região, ACR 0016204-23.2006.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal CARLOS OLAVO, Terceira Turma, e-DJF1 p. 1021 de 27/04/2012.) “Não se trata, [...], de operação meramente aritmética, porquanto a quantificação e o estabelecimento da pena vão depender da gravidade dos fatos à luz do exame do caso concreto, tendo em vista a necessidade de reprovação e prevenção do crime.” (TRF 4ª Região, EINACR 200104010876253, Rel. Desembargador Federal JOSÉ LUIZ BORGES GERMANO DA SILVA, Quarta Seção, DJ 03/09/2003 P. 347.) “O Código Penal não estabelece quanto cada circunstância judicial, ou atenuante, ou ainda agravante devem alterar, para mais ou para menos, a pena.” (TRF 1ª Região, ACR 0002355-42.2010.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal HILTON QUEIROZ, Quarta Turma, e-DJF1 p. 97 de 30/04/2012.) No mesmo sentido: STF, RHC 116111, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 23/04/2013, DJe-089 14-05-2013. (Ressaltando que “[o] Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da pena.”) Ao invés disso, a lei determina que o juiz deve fixar a pena que seja necessária (qualidade da pena) e suficiente (quantidade da pena) à reprovação e à prevenção do crime. CP, Art. 59, caput. Essa disposição legal consagra a incidência do princípio da proporcionalidade na fixação da pena. A pena não precisa ser maior do que a necessária e suficiente à reprovação e à prevenção do crime. “O juiz não pode fixar pena em quantidade além da necessária, nem mais do que o suficiente para a reprovação.” (NEY MOURA TELES, Direito penal: parte geral: arts. 1º a 120, volume 1, São Paulo: Atlas, 2004, p. 394.) Assim sendo, os juízes estão autorizados a impor a pena suficiente, mas não maior do que a necessária à consecução dos objetivos visados pela lei. Dessa forma, por exemplo, “revela-se excessivo o aumento da pena-base, na medida em que o Tribunal de origem a fixou em quantum médio, com fundamento em apenas 2 (duas) circunstâncias judiciais desfavoráveis, dentre as 8 (oito) previstas no art. 59 do Código Penal, sobretudo porque a exasperação da reprimenda deve respeitar o princípio da proporcionalidade.” (STJ, AgRg no Ag 1276131/PA, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 07/04/2011, DJe 25/04/2011.) 
Por outro lado, é pacífico o entendimento de que o fato de o acusado ser primário e de ter bons antecedentes não constitui, em favor dele, direito subjetivo à fixação da pena-base no mínimo legal. Assim, “[n]ão obstante o réu tenha bons antecedentes e seja primário, a pena-base pode ser fixada acima do mínimo legal com fundamento nos demais fatores referidos no ‘caput’ do artigo 59 do Código Penal.”  (STF, HC 73444/RJ, Rel. Min. MOREIRA ALVES, julgado em 27/02/1996, Primeira Turma, DJ 11-10-1996, P. 38499; HC 72685/MG, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, julgado em 31/10/1995, Segunda Turma, DJ 02-02-1996, P. 38499; HC 69598/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, julgado em 17/11/1992, Primeira Turma, DJ 03-05-1996, P. 13898; RHC 94907/RJ, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 07/10/2008, DJe-202 24-10-2008.)
Ademais, o juiz não está impedido, inclusive, de fixar a pena-base no máximo abstratamente previsto em lei. Para tanto, reafirmam sempre os precedentes, é necessário que a fundamentação esteja amparada em prova idônea e que guarde coerência lógica com a pena imposta. (STF, HC 72992/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 21/11/1995, DJ 14-11-1996 P. 44469.) Assim, “[é] em tese válida a fixação da pena-base no limite máximo, já na primeira fase de aplicação da pena, desde que a majoração esteja amparada em fundamentos que guardam coerência lógica com a apenação imposta (v.g., Habeas Corpus ns. 70.931, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 6.5.94; e 72.992, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14.11.1996)”. (STF, HC 92956/SP, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 01/04/2008, DJe-074 25-04-2008, grifei; HC 93663/MS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 30/09/2008, DJe-206 31-10-2008.) 
Além da necessidade de fundamentação, é preciso que haja “congruência lógico-jurídica entre os motivos declarados e a conclusão (v.g. HC 69.419, 23.6.92, Pertence, RTJ 143/600).” (STF, Caso “Bateau Mouche”, HC 70362/RJ, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 05/10/1995, DJ 12-04-1996 P. 11072, RTJ 159/132.)
Finalmente, a fixação da pena de multa se faz com base na fundamentação utilizada na fixação da pena privativa de liberdade. “Fixação da pena pecuniária que está justificada pelas mesmas circunstâncias que motivaram a fixação da pena privativa de liberdade.” (STF, HC 72657/MT, Rel. Min. MOREIRA ALVES, julgado em 14/11/1995, Primeira Turma, DJ 09-08-1996 P. 27100.) “A fixação da pena-base de multa deve guardar proporcionalidade, à luz do art. 59 do Código Penal, com a fixação da pena-base privativa de liberdade. Sendo a pena-base de reclusão fixada no mínimo legal, também a pena de multa assim deve sê-lo.” (TRF 1ª Região, ACR 0008759-49.2005.4.01.3900/PA, Rel. Desembargadora Federal ASSUSETE MAGALHÃES, Terceira Turma, e-DJF1 p. 902 de 13/04/2012.) “A pena-base de multa de que trata o caput do artigo deve ser proporcional à pena-base privativa de liberdade aplicada ao réu. Se aquela é aplicada no mínimo legal, em razão da análise das circunstâncias do art. 59 do Código Penal, esta também deve seguir o mesmo entendimento.” (TRF 1ª Região, ACR 0008568-74.2004.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal TOURINHO NETO, Terceira Turma, e-DJF1 p. 481 de 20/07/2012.) Em idêntica direção: STJ, HC 56150/RS, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, julgado em 12/09/2006, DJ 09/10/2006  p. 324; TRF 1ª Região, EDACR 2005.30.00.001295-1/AC, Rel. Desembargador Federal CÂNDIDO RIBEIRO, Terceira Turma, e-DJF1 p. 38 de 14/11/2008; ACR 0018730-65.2003.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal CARLOS OLAVO, Terceira Turma, e-DJF1 p. 119 de 04/05/2012.
Passo à análise da dosimetria da pena.
O delito do art. 313-A, do Código Penal, comina pena de reclusão de 02 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
CLARISMUNDO ROMUALDO MARQUES
No particular, atenta ao disposto no artigo 59 do Código Penal, verifico que a MM. Juíza a quo considerou como desfavoráveis ao réu as circunstâncias judiciais referentes à culpabilidade e à pesonalidade, fixando a pena-base em 03 (três) anos e 08 (oito) meses de reclusão, tornando-a definitiva, ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, e bem assim causas de diminuição ou aumento de pena.
Entendo merecer acolhimento a tese suscitada pela Defesa, no sentido de que as circunstâncias judiciais consideradas desfavoráveis ao réu (culpabilidade e prsonalidade) são inerentes ao tipo penal descrito no art. 313-A, do Código Penal, 
Com efeito, com relação à culpabilidade, não pode fundamentar a majoração da pena-base o fato de que o réu “se valeu de sua condição de funcionário público, com amplo acesso aos dados e conhecedor dos procedimentos para a ahabilitação e concessão de benefícos” (fl. 516) . É que se trata de fundamentação genérica, ausente de motivação concreta. O Juiz não se vê livre da tarefa de indicar elementos concretamente aferíveis e distintos dos elementos do tipo penal.
Do mesmo modo, com relação à personalidade, sob o fundamento de que “voltada à prática de crimes contra a Administração Públivca, porquanto constam 226 (duzentos e vinte e seis) “registros de procedimentos criminais, instaurados em seu desfavor,” (fl. 516), da mesma natureza.
A personalidade, conforme leciona PAULO JOSÉ DA COSTA JR “para ser valorada em seu aspecto global e dinâmico, considerando o agente em seu meio social circundante ocasional ou permanente, que o pressiona e que faz reagir, de forma passiva ou agressiva, não pode ser analisada isoladamente, destacada da conduta social”, enquanto que para a análise da conduta social “deverá entender-se o papel que o acusado teve, em sua vida pregressa, na comunidade em que se houve integrado”. (in Código Penal Comentado. 9 ed. DPJ Editora, pag. 193/194).
A propósito, cabe consignar que se encontra pacificado o entendimento jurisprudencial no sentido de que ações penais ou inquéritos policiais em andamento, ou condenações ainda não transitadas em julgado, não podem ser considerados como maus antecedentes, má conduta social, personalidade desajustada e acentuar a culpabilidade do réu, sob pena de malferir o princípio constitucional da presunção de não culpabilidade; não podendo, pois, agravar a pena, conforme se depreende do enunciado da Súmula 444, do egrégio Superior Tribunal de Justiça, editada em 13 de maio de 2010: “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena.”
Contudo, o MM. Juiz singular, atento ao disposto no artigo 59 do Código Penal, considerou como desfavorável ao réu a circunstância judicial referente às consequências do crime, sob o fundamento de que “a quantia desviada poderia/deveria ser utilizada dentro das finalidades institucionais da autarquia previdenciária, socialmente relevantes. Por tal razão deve a reprimenda ser majorada em 06 (seis) meses.” (fl. 336).
Assim sendo, considerando que apenas a circunstância judicial referente às consequências do crime é desfavorável ao réu, reduzo a pena-base fixada para 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do valor do salário mínimo vigente à época dos fatos, que a torno definitiva, ante a ausência de causas modificadoras da pena.
Mantenho o regime inicial aberto para o cumprimento da pena reclusiva (CP, art. 33, §2º, c).
Substituo a pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos a serem designadas pelo Juízo da Execução.
EMÍDIO FERREIRA CAMPOS
Quanto a esse réu, a MM. Juíza a quo considerou como desfavoráveis ao réu as circunstâncias judiciais referentes à culpabilidade e à personalidade, fixando a pena-base em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, tornando-a definitiva, ante a ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes, e bem assim causas de diminuição ou aumento de pena.
Com efeito, com relação à culpabilidade, não pode fundamentar a majoração da pena-base o fato de que o réu “foi o responsável por toda a articulação da prática ilícita, mediante a arregimentação do beneficiário (...) a confecção da documentação fraudulenta e o encaminhanfo da documentação ao réu CLARISMUNDO (...)”(fl. 337). É que se trata de fundamentação genérica, ausente de motivação concreta. O Juiz não se vê livre da tarefa de indicar elementos concretamente aferíveis e distintos dos elementos do tipo penal.
Do mesmo modo, com relação à personalidade, sob o fundamento de que “voltada à prática de crimes contra a Administração Pública, porquanto constam 113 “registros de procedimentos criminais, instaurados em seu desfavor,” (fl. 518), da mesma natureza.
A personalidade, conforme leciona PAULO JOSÉ DA COSTA JR “para ser valorada em seu aspecto global e dinâmico, considerando o agente em seu meio social circundante ocasional ou permanente, que o pressiona e que faz reagir, de forma passiva ou agressiva, não pode ser analisada isoladamente, destacada da conduta social”, enquanto que para a análise da conduta social “deverá entender-se o papel que o acusado teve, em sua vida pregressa, na comunidade em que se houve integrado”. (in Código Penal Comentado. 9 ed. DPJ Editora, pag. 193/194).
A propósito, como já consignado anteriormente e se depreende do enunciado da Súmula 444, do egrégio Superior Tribunal de Justiça, editada em 13 de maio de 2010: “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena”
Contudo, o MM. Juiz singular, atento ao disposto no artigo 59 do Código Penal, considerou como desfavorável ao réu a circunstância judicial referente às consequências do crime, sob o fundamento de que “a quantia desviada poderia/deveria ser utilizada dentro das finalidades institucionais da autarquia previdenciária, socialmente relevantes. Por tal razão deve a reprimenda ser majorada em 06 (seis) meses.” (fl. 338).
Assim sendo, considerando que apenas a circunstância judicial referente às consequências do crime é desfavorável ao réu, reduzo a pena-base fixada para 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do valor do salário mínimo vigente à época dos fatos, que a torno definitiva, ante a ausência de causas modificadoras da pena.
Mantenho o regime inicial aberto para o cumprimento da pena reclusiva (CP, art. 33, §2º, c).
Substituo a pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos a serem designadas pelo Juízo da Execução.
Isso posto, por tais razões e fundamentos, dou parcial provimento aos Recursos de Apelação para reduzir a pena fixada aos réus, tornando definitiva, para cada um, a pena de 02 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, em regime aberto, e 13 (treze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do valor do salário mínimo vigente à época dos fatos, pela prática do delito tipificado no art. 313-A c/c art. 29, ambos do Código Penal.
É como voto.   

Juiz Federal LEÃO APARECIDO ALVES
Relator Convocado
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