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RELATÓRIO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):
O Ministério Público Federal, Marcos Valério Fernandes de Souza e José Genoino Neto opõem embargos de declaração aos embargos de declaração examinados por esta Terceira Turma e com a seguinte ementa:

PENAL. PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. PRELIMINARES REJEITADAS. NULIDADE PROCESSUAL. DESCABIMENTO. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4º DA LEI N. 7.492/86. INOCORRÊNCIA. DIRETORES DO BANCO BMG S/A. SUPOSTA GESTÃO FRAUDULENTA. NÃO COMPROVAÇÃO. AUSÊNCIA DE RISCO AO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. PARECER MINISTERIAL EM SEDE DE APELAÇÃO PELA ABSOLVIÇÃO DESSE DELITO. FALSIDADE IDEOLÓGICA. SIMULAÇÃO DE EMPRÉSTIMOS. CARACTERIZAÇÃO. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. EXCETO QUANTO A UM DOS EMBARGANTES. PENA. DOSIMETRIA. ADEQUAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARATÓRIOS ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVOS.

1. Arguições preliminares de nulidade processual – ratificação monocrática do recebimento da denúncia, inépcia da denúncia, interrogatório dos réus ao final da instrução, inconstitucionalidade do art. 4º. da Lei nº. 7.492/86, recebimento da denúncia fora do horário de expediente e ausência de parcialidade do Juízo singular –, rejeitadas em face da inocorrência na espécie.

2. “O delito de gestão fraudulenta envolve indispensavelmente, como o nome diz, fraude. Ou seja, a produção de um documento falso, a prestação de uma informação falsa, uma inverdade. O que se está protegendo aqui é a fé pública" (TRF1. APN 0033144-38.2016.4.01.0000/AM, Segunda Seção, Rel. Des. Federal Mônica Sifuentes, e-DJF1 de 21/02/2018).

3. Constata-se no delito de gestão fraudulenta, que os empréstimos contratados pelo Partido dos Trabalhadores junto ao banco BMG ou foram efetivamente adimplidos ou esta instituição bancária envidou esforços para reaver o montante emprestado.

4. Ao analisar as operações realizadas pelo Banco BMG, o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional nos autos do processo administrativo nº. 0601322935, conclui que: “o risco assumido pelo BMG, considerando os valores de face dos empréstimos concedidos, totalizou R$ 34.811.844,16 em 2.9.2006 (saldo das ações de execução) que tal valor não teve e não tem o condão de provocar qualquer desequilíbrio financeiro e econômico no Banco BMG ou no Sistema Financeiro Nacional”.

5. “Quanto crime de gestão fraudulenta, a prova constante dos autos não é suficiente a fundamentar o decreto condenatório, em que pese os esforços empreendidos pela acusação” (excerto extraído do bem fundamentado parecer ministerial).

6. Imputa-se o delito de falsidade ideológica à parte ré, ora embargante – Rogério Lanza Tolentino & Associados –, por ter em tese simulado empréstimos fraudados junto ao Banco BMG. Todavia, restou comprovada a ausência de irregularidade no empréstimo contraído por ele, pois, houve a quitação judicial do empréstimo contraído, conforme os termos da ação de execução que tramitou perante o Juízo Estadual da 34ª. Vara Cível da Comarca de Belo Horizonte/MG.

7. O Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional ao analisar o empréstimo contraído pelo embargante Rogério Lanza junto ao Banco BMG, consignou que: "Rogério Lanza Tolentino e Associados Ltda. (Operação 4): Trata-se de operação de concessão de crédito à empresa Rogério Lanza Tolentino no valor de R$ 10.000.000.00 (fls. 781 e 782), tendo como garantias o penhor de título, representado pelo CDB 31787, emitido pelo Banco BMG, de propriedade da DNA Propaganda Ltda. (fls. 793 e 794) e nota promissória avalizada pelos srs. Rogério Lanza Tolentino e Marcos Valério Fernandes de Souza (fl. 783). O empréstimo teve início em 26.04.2004 e foi objeto de dois aditamentos (...). Apesar da desproporção entre o PL da Rogério Lanza Tolentino e o valor do empréstimo pretendido, o Banco BMG emitiu o “Rating Comentado” do cliente (fl. 777) e, com base neste, o parecer favorável à concessão do crédito no valor de R$ 10.000.000,00. Do exposto sobre o penhor de título, conclui-se que nas operações 4 e 4.1 assiste razão à defesa ao alegar que o CDB era suficiente para garantir as operações com o tomador do empréstimo".

8. Materialidade e autoria comprovadas pelo conjunto probatório acostado aos autos, no que se refere aos demais réus condenados no delito de falsidade ideológica. Tendo sido a dosimetria, aqui, readequada de acordo com os artigos 59 e 68 do Código Penal, de forma necessária e suficiente à reprovação e prevenção do delito.

11. Embargos de declaração opostos por Flávio Pentagna Guimarães e Ricardo Annes Guimarães, João Batista de Abreu e Márcio Alaor de Araújo, acolhidos, com efeitos modificativos para absolvê-los da imputação do crime de gestão fraudulenta.

12. Embargos de declaração opostos por Rogério Lanza Tolentino acolhidos, com efeitos modificativos, para absolvê-lo do crime de falsidade ideológica.

13. Embargos de declaração opostos por Delúbio Soares de Castro, Cristiano de Mello Paz, Ramon Hollerbach Cardoso e Marcos Valério Fernandes de Sousa, acolhidos em parte, com efeitos modificativos, para reduzir as penas, fixar o regime aberto e substituir as penas privativas de liberdade.
O Ministério Público Federal sustenta omissão e contradição no acórdão, quanto aos requisitos necessários à caracterização do delito de gestão fraudulenta (...), pois a absolvição dos réus (...) se deu com base em fundamento manifestamente contrário à compreensão doutrinária e jurisprudencial a respeito da matéria, os quais foram citados no próprio voto vencedor, que desconsiderou o fato de que o crime do art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/86 é crime de mera conduta, no qual a lei não exige qualquer resultado naturalístico.

Requer o acolhimento dos embargos declaratórios e a atribuição de efeitos infringentes, de modo a condenar Flávio Pentagna Guimarães, Ricardo Annes Guimarães, João Batista de Abreu e Márcio Alaor de Araújo pelo crime tipificado no referido dispositivo incriminador (fls. 8217-v/8223).

A defesa de Marcos Valério Fernandes de Souza sustenta que o acórdão é omisso, pois deixou de motivar a aplicação do art. 62, I, do Código Penal, haja vista a inexistência de prova ou elemento fático de que o embargante seria o dirigente da atividade criminosa. Pede efeitos infringentes para decotar a agravante da dosimetria (fls. 8103/8105).

A defesa de José Genoino Neto sustenta que o acórdão é omisso, porque, embora a ínclita Juíza Convocada Relatora tenha analisado o pedido [de intimação do primeiro signatário do acórdão que julgou os recursos de apelação defensivos] para indeferir (fl. 7.849), a quaestio não foi apreciada pelo Desembargador Federal Ney Bello e nem pelo Juiz Federal Convocado Leão Aparecido Alves, que compuseram a TURMA julgadora, causando irreparável dano ao embargante, diante da impossibilidade de oposição de embargos de declaração tempestivos ao acórdão referido, sendo obrigado a interpor imediatamente Recurso Especial e Extraordinário.

Entende que, como foram acolhidos parcialmente os embargos de Delúbio Soares de Castro, cuja condenação é idêntica à do peticionário, (...) invocando as mesmas razões delineadas em relação ao Apelante JOSÉ GENOINO NETO, houve redução da pena do delito de falsidade ideológica em relação àquele, mas ela não o alcançou em virtude da impossibilidade de oposição dos aclaratórios. 

Pede a anulação do feito, em relação ao embargante, desde a publicação do v. acórdão que julgou seu Recurso de Apelação (fls. 7.257/7.352), realizando novamente [a intimação] em nome do advogado LUIZ FERNANDO SÁ E SOUZA PACHECO, e, subsidiariamente, a extensão da redução da dosimetria da pena aplicada aos demais acusados pelo crime de falsidade ideológica, especificamente em relação a Delúbio Soares de Castro (fls. 8119/8124).  

Contrarrazões do Ministério Público Federal pela rejeição dos embargos de declaração de Marcos Valério e José Genoino (fls. 8211-v/8215-v).

Contrarrazões de Flávio Pentagna Guimarães (fls. 8231/8237) pelo não conhecimento dos embargos de declaração do Parquet Federal, por falta de legítimo interesse processual, ou, caso não seja este o entendimento, pela rejeição do recurso; de Ricardo Annes Guimarães (fls. 8239/8255), pela intempestividade dos embargos de declaração e/ou não conhecimento do recurso, pela falta de interesse processual, ou, ainda, pela rejeição na hipótese de se avançar no mérito; de João Batista Abreu (fls. 8257/8267), também pelo não conhecimento do recurso, tendo em vista o requerimento expresso de absolvição nas contrarrazões de apelação do Ministério Público Federal e a preclusão lógica em relação ao pedido de condenação nos aclaratórios ora examinados, e a rejeição em caso de superação do argumento inicial; e de Márcio Alaor de Araújo (fls. 8269/8282), pedindo o não-conhecimento e/ou a rejeição do recurso, por ausência de contradição, omissão ou obscuridade.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):

Nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, consolidada no julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.349.935/SE (Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe de 14/09/2017), o termo inicial da contagem do prazo para impugnar decisão judicial é, para o Ministério Público, a data da entrega dos autos na repartição administrativa do órgão, sendo irrelevante que a intimação pessoal tenha se dado em audiência, em cartório ou por mandado (ACR 0001751-58.2009.4.01.3810; rel. Juiz Federal José Alexandre Franco; Terceira Turma; unânime; e-DJF1 de 05/10/18). No mesmo sentido - HC 108173/PE; rel. Ministro Gilmar Mendes; Pleno; DJe de 26/03/13.
Em suas razões nos embargos de declaração ora sob exame, o Parquet Federal sustentou que:

(...) os autos foram recebidos nesta Procuradoria Regional da República em 29 de janeiro de 2019 (fl. 8208v). 

À fl. 8217 consta a informação de que o recurso foi protocolado nesta Corte Regional no dia 31/01/19, às 17h21. Assim, em tese, o prazo de 02 (dois) dias, na forma do supramencionado art. 619 do Código de Processo Penal, teria sido respeitado.

O acórdão dos embargos de declaração ora embargados, todavia, foi publicado no DJF1 de 07/12/18, uma sexta-feira, consoante certidão à fl. 8092, e o Parquet Federal recebeu os autos em secretaria no dia 14/12/18, também uma sexta-feira, conforme atesta o documento à fl. 8114. 

Considerando a regra do art. 798 do Código de Processo Penal -  segundo a qual todos os prazos correrão em cartório e serão contínuos e peremptórios, não se interrompendo por férias, domingo ou dia feriado. (...) § 1o  Não se computará no prazo o dia do começo, incluindo-se, porém, o do vencimento - o recurso é intempestivo, não devendo nem sequer ser conhecido.

E não deve, igualmente, porque, a despeito do princípio da independência funcional, é clara a falta de interesse de agir, haja vista o requerimento expresso de absolvição nas contrarrazões às apelações dos embargados.

Com fundamento na decisão do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, que afastou qualquer responsabilidade dos gestores do Banco BMG S/A, ao afirmar categoricamente a inexistência de desrespeito às regras técnicas de administração ou que os embargados tivessem colocado a instituição em risco – processo administrativo 0601322935 (fls. 6292/6350 e 7201) -, a Procuradoria Regional da República da 1ª Região sustentou que a prova constante dos autos não é suficiente a fundamentar o decreto condenatório, em que pese os esforços empreendidos pela acusação (fl. 7199). (destaque do original)

E adentrou no tema do inconformismo em exame - do crime de gestão fraudulenta ser de mera conduta, reconhecendo esta classificação -, mas alegando que deve haver a demonstração, pelo menos, da intenção de que tais atos foram praticados com esta finalidade, ou seja, de afetar a estrutura do SFN ou da própria instituição (fl. 7202). (destaque do original)

A Terceira Turma, então, atendeu ao pronunciamento e absolveu os embargados. Ora, a própria instituição ministerial, no âmbito de atuação junto a este Tribunal, obteve o provimento requerido e agora quer revê-lo, mediante efeitos infringentes, para condenar os embargados.

Nesse contexto, malgrado a possibilidade de opiniões divergentes entre os seus integrantes, é necessário o devido respeito aos princípios da independência funcional e da unidade, de modo a manter a coerência e a estabilidade dos julgados em um mesmo âmbito de atuação do Ministério Público Federal, para que não se valha, sempre, da manifestação dada por último. 

Portanto, não conheço dos embargos de declaração opostos pelo Parquet Federal.

No tocante aos embargos de declaração de Marcos Valério Fernandes de Souza, é de todo improcedente o fundamento de omissão do acórdão.

Desde o primeiro grau, o embargante foi reconhecido como líder da atividade delituosa, como se extrai às fls. 5818/5819, tendo o Juízo a quo, no entanto, equivocadamente, deixado de aplicar a agravante do art. 62, I, do Código Penal, por entender que a pena-base havia sido fixada no limite máximo, fato esclarecido pelo Ministério Público Federal, que demonstrou ter sido de 02 (dois) anos e 08 (oito) meses, e não 05 (cinco) anos de reclusão, pelo art. 299 do Código Penal.

Acresça-se que o Juiz Federal Klaus Kuschel, relator convocado, asseverou que o embargante era o verdadeiro líder das empresas tomadoras dos empréstimos, seja pelo cargo que nelas ocupava ou pela influência que nelas exercia, justificando a agravante prevista no art. 62, I, do CP (fl. 7273), entendimento acompanhado pelo revisor, Desembargador Federal Mário César Ribeiro, para quem o apelante promoveu e dirigiu a atividade delitiva conduzindo o trâmite dos empréstimos, motivo de acolhimento de aplicação da referida agravante.

Por conseguinte, a tese de ausência de fundamentação na aplicação da agravante é insustentável, razão pela qual rejeito os embargos de declaração em virtude da omissão inexistente.

Ao fim, conquanto a defesa de José Genoino Neto considere a hipótese de anulação do julgamento dos embargos de declaração ora embargados, sob a justificativa de que este relator e o Juiz Federal Leão Aparecido, convocado, não teriam examinado o pedido de intimação do advogado Luiz Fernando Sá e Souza Pacheco, gerando dano irreparável ao embargante, que deixou de embargar o acórdão primevo e ficou impossibilitado de obter o mesmo resultado que Delúbio Soares de Castro, adoto os fundamentos do Ministério Público Federal como razão de decidir:

(...) Sobre a questão, publicado o acórdão de julgamento das apelações, a defesa de José Genoino Neto pleiteou o reconhecimento de nulidade da intimação dirigida exclusivamente à advogada Marina Chaves Alves, a despeito de pedido expresso para que todas as intimações fossem dirigidas ao advogado Luiz Fernando Sá e Souza Pacheco (fls. 7215 e 7517).

A Coordenadoria da Terceira Turma informou que “como o requerimento de fls. 7585 foi no sentido de que as intimações fossem feitas `também’ em nome de determinado patrono e que não houve pedido expresso para que as intimações futuras fossem feitas exclusivamente em nome de determinado advogado, foi mantida a intimação de apenas um dos causídicos” (fl. 7819).

A Juíza Federal Rosimayre Gonçalves de Carvalho, relatora convocada, acrescentou que “a procuração que lhe foi outorgada [a Luiz Fernando Sá e Souza Pacheco] não reservou os poderes anteriormente fixados na procuração da advogada efetivamente intimada. Também não houve pedido de exclusividade de publicação” (fl. 7849).

Assim, inexiste nulidade a ser reconhecida. Ausente pedido de exclusividade nas intimações, a jurisprudência é firme ao não verificar ilegalidade na intimação de apenas um dos procuradores constituídos pela réu, tal como é a advogada Marina Chaves Alves, a quem a intimação foi regularmente dirigida. A fim de se evitar tautologia, faz-se referência aos julgados citados à fl. 7849.

Ademais, considerando que essa Terceira Turma revisou a dosimetria da pena pelo crime de falsidade ideológica dos demais condenados, com base nos mesmos fundamentos, o Ministério Público Federal, na qualidade de custus legis, não se opõe ao pedido formulado pelo embargante a fim de que a Corte analise a possibilidade de extensão daqueles fundamentos a José Genoino Neto. (...) (fls. 8214-v/8215)           

Portanto, os embargos de declaração não devem ser reconhecidos. Todavia, como a decisão do recurso interposto por Delúbio Soares de Castro quanto à dosimetria das penas invocou as mesmas razões delineadas em relação ao Apelante JOSÉ GENOINO NETO (fl. 7347), não sendo estas de caráter exclusivamente pessoal, de ofício, estendo ao ora embargante os efeitos daquela decisão, com fulcro no art. 580 do Código de Processo Penal, fixo-lhe as penas-base do crime de falsidade ideológica em 01 (um) ano de reclusão e 10 (dez) dias-multa, com majoração de 1/3 (um terço) pela continuidade delitiva, tornando-a definitiva em 01 (um) ano e 04 (quatro) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, em regime inicial aberto, e substituo a pena privativa de liberdade por prestação pecuniária de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e multa no valor também de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), conforme fls. 8086/8088. 

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração de Marcos Valério Fernandes de Souza; não conheço dos embargos de declaração do Ministério Público Federal e de José Genoino Neto e, de ofício, estendo a este embargante - José Genoino Neto - a dosimetria aplicada a Delúbio Soares de Castro no tocante ao crime de falsidade ideológica, com arrimo no art. 580 do Código de Processo Penal.

É o voto.
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