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VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):
Como relatado, cuida-se de apelação criminal interposta pelo Ministério Público Federal contra sentença que condenou a ré Maria de Fátima da Silva pela prática do delito do art. 171, §, 3º, do CP, em relação ao período de junho/2003 a julho/2006, absolvendo-a da imputação da prática do mesmo delito quanto ao período de julho/2006 a abril/2012.

Preceitua o artigo 171, § 3º, do Código Penal:

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 um a 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.

Como se vê, a configuração do delito de estelionato demanda a presença do elemento subjetivo do tipo, qual seja, o dolo, consistente na vontade do agente de se apropriar de vantagem ilícita pertencente a outrem, causando prejuízo, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento, aplicando-se a causa de aumento do parágrafo 3º quando o crime é cometido contra entidade de direito público, como no caso do INSS. 

Sendo assim, não é possível o cometimento de estelionato na modalidade culposa, sendo necessária a comprovação inequívoca da orientação volitiva do acusado para imputação do crime em tela. Neste sentido:

PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. ESTELIONATO QUALIFICADO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. FRAUDE. MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA. RECURSO DE APELAÇÃO. PROVIMENTO PARCIAL. 
1. O delito de estelionato exige para a sua configuração a vontade livre e consciente de induzir ou manter a vítima em erro, com o fim específico de obter vantagem ilícita, para si ou para outrem. É necessária a presença do elemento subjetivo específico do tipo, consistente no dolo de obter lucro indevido, destinando-o para si ou para outrem, o que restou provado nos presentes autos. 
2. Na espécie, o contexto fático-probatório dos autos não é suficiente para fazer inferir que um dos acusados sabia que estava recebendo o benefício previdenciário de forma ilícita. Manutenção da absolvição. 
3. Reexame da dosimetria das penas dos demais réus. Circunstâncias judiciais. Continuidade delitiva. 
4. Recurso de Apelação do Ministério Público Federal parcialmente provido.
(ACR 0050458-19.2011.4.01.3800/MG; APELAÇÃO CRIMINAL; Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRIO CÉSAR RIBEIRO; 3ª TURMA; 09/10/2015 e-DJF p. 2306)

Segundo a denúncia a ré, entre junho/2003 e abril/2012, agindo de forma deliberada e consciente, obteve vantagem indevida em detrimento do INSS, induzindo a autarquia federal em erro, uma vez que nesse período, após o falecimento de sua mãe, Ana Vieira da Silva, em 2003, passou a sacar o benefício previdenciário que a genitora recebia quando em vida. 

A sentença condenou a ré, como incursa nas penas do art. 171, §, 3º, do CP, em relação ao período de junho/2003 a julho/2006, em relação aos saques indevidos realizados no período compreendido entre junho/2003 a julho/2006. Quanto ao período posterior – de julho/2006 a abril/2012 –, o magistrado entendeu não haver provas suficientes para uma condenação penal, daí a irresignação ministerial. 

Argumenta o Ministério Público Federal que a sentença de absolvição levou em conta apenas a inexistência de exame grafotécnico na assinatura aposta na Declaração Comprovação de Prova de Vida (fls. 48), mas deixou de considerar o fato de que a ré não requereu a cessação do benefício previdenciário, o que, entende, implica na sua responsabilidade penal. 

Em que pese o zelo do agente ministerial, o contexto probatório dos autos aponta pelo acerto da sentença de primeiro grau. 

A ré, embora tenha confessado o saque de valores relativos ao benefício previdenciário de titularidade de sua genitora, mesmo após o óbito desta, disse que assim procedeu apenas até julho de 2006. Em juízo, negou ter sacado as parcelas do benefício previdenciário no período compreendido entre julho/2006 a abril/2012 e, ainda, não reconheceu como sua a assinatura aposta na Declaração Comprovação de Prova de Vida (fls. 48), feita junto à instituição bancária, datada de 03/05/2012.

Insiste o Ministério Público Federal, em prol de sua pretensão condenatória, que a assinatura aposta na referida Declaração Comprovação de Prova de Vida, partiu do punho da acusada, daí sua responsabilidade penal, também, em relação ao levantamento dos valores de benefício do INSS no período de julho/2006 a abril/2012. 

A esse respeito, contudo, não há provas insofismáveis acerca da participação delitiva da ré, pois se ela nega ter sacado os valores do benefício previdenciário, no período de julho/2006 a abril/2012, e não há nada nos autos a infirmar a tese de defesa, sendo correta a absolvição penal, nesse período. 
Compreendo, nesse sentido, que somente uma perícia grafotécnica poderia aferir, com certeza, se a assinatura aposta no documento de fls. 48 partiu do punho da acusada, mas esse exame não foi produzido nos autos, pois a acusação se silenciou a respeito dessa produção de prova.

Assim, o elemento de prova em que a acusação sustenta a imputação delitiva – semelhança entre as assinaturas apostas em documentos – é essencialmente frágil e, portanto, insuficiente para respaldar uma condenação penal. 

Efetivamente, não há prova que demonstre de forma conclusiva a autoria delitiva. Nesse sentido, entendo correto o posicionamento adotado pelo magistrado a quo, conforme fundamentou:

“Destarte, a alegação deduzida pelo órgão ministerial em suas alegações finais, no sentido de que, muito embora a ré tenha afirmado que não teria assinado o documento de fls. 48, não é preciso muito esforço para notar que as assinaturas de fls. 43 e 48 são idênticas, não merece acolhida, pois, conforme já salientado, apesar de reconhecer a semelhança entre as caligrafias, somente um exame grafotécnico poderia aferir, com certeza, se as assinaturas partiram do punho da acusada. Entretanto, não produzido laudo nesse sentido.

Do mesmo modo, nenhuma outra prova a esse respeito, quer testemunhal ou material, foi produzida durante a instrução processual. Assim, a absolvição da acusada no que se refere aos saques efetuados após julho/2006 é medida que se impõe.”

Evidencia-se necessária, portanto, a absolvição da acusada, diante da fragilidade dos indícios existentes, com base no princípio in dubio pro reo, que tem fundamentação no princípio constitucional da presunção de inocência, segundo o qual se impõe a absolvição quando a acusação não lograr provar a prática do crime. Sobre a matéria, a lição de Paulo Rangel
:

“O princípio do favor rei é a expressão máxima dentro de um Estado Constitucionalmente Democrático, pois o operador do direito, deparando-se com uma norma que traga interpretações antagônicas, deve optar pela que atenda ao jus libertatis do acusado.
Trata-se de regra do processo penal que impõe ao juiz seguir tese mais favorável ao acusado sempre que a acusação não tenha carreado prova suficiente para obter condenação. Nesse aspecto, o princípio do favor rei se enlaça com a presunção de inocência que, como vimos, inverte o ônus da prova. O órgão que acusa é quem tem de apresentar a prova da culpa e demonstrar a culpabilidade do cidadão presumido inocente. Caso a acusação não logre criar no tribunal a certeza da culpabilidade, então, o que se impõe é uma decisão favorável ao acusado (Alexandra Vilela, ob. cit., p. 74).
O favor rei é o que autoriza o juiz (ou tribunal) a absolver o réu quando, verificando ter ocorrido a prescrição, o feito já estiver suficientemente maduro para proferir uma decisão de mérito, absolvendo-o (cf. item 13.9.1, infra). Ou ainda, havendo a ocorrência de vício processual que autorize a declaração de invalidade do processo ao mesmo tempo que há provas que autorizem a absolvição. Esta deve ser declarada em nome do favor rei.
O elemento impulsionador da interpretação que se deve adotar para alcançar a norma mais favorável ao acusado, diante de dois caminhos que se possa adotar, é exatamente o do favor rei.
Não são poucas as passagens do Código de Processo Penal em que observamos este princípio, porém mal se compreende sua aplicação.
Diz o art. 386, VII, do CPP:
O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:
VII - não existir prova suficiente para a condenação.
Portanto, estando o juiz diante de prova para condenar, mas não sendo esta suficiente, fazendo restar a dúvida, surgem dois caminhos: condenar o acusado, correndo o risco de se cometer uma injustiça, ou absolvê-lo, correndo o risco de se colocar nas ruas, em pleno convívio com a sociedade, um culpado.
A melhor solução será, indiscutivelmente, absolver o acusado, mesmo que correndo o risco de se colocar um culpado nas ruas, pois antes um culpado nas ruas do que um inocente na cadeia.
Outra regra em que impera o princípio do favor rei é a do art. 615 do CPP, que diz:
Art. 675. O tribunal decidirá por maioria de votos.
§ 1º Havendo empate de votos no julgamento de recursos, se o presidente do tribunal, câmara ou turma, não tiver tomado parte na votação, proferirá o voto de desempate; no caso contrário, prevalecerá a decisão mais favorável ao réu. (no original, sem grifo)
Ou seja, havendo dois caminhos a serem seguidos, um prejudicial ao réu e o outro favorável em decorrência de empate na votação, segue-se o caminho que melhor protege a liberdade.
Há dispositivos no Código de Processo Penal que expressamente estabelecem o princípio em comento; são eles: art. 607; parágrafo único do art. 609 e art. 621. Em todas estas hipóteses, somente o réu pode interpor os referidos recursos e ação, respectivamente”.
Por tais razões, com base no princípio do in dubio pro reo e diante dos escassos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que a manutenção da sentença é medida que se impõe. 

Ante o exposto, nego provimento ao recurso de apelação.

É o voto.

� Direito Processual Penal. 7ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 34/36. 
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