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VOTO REVISOR 

O relatório já encaminhado, nos termos do art. 613, inciso I do CPP, bem delineia o caso dos autos, que versa sobre apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelos réus Alexandre José de Souza Pinheiro, Carlos Henrique Pereira Dias e Gilmar Ponciano, contra a sentença que julgou parcialmente procedente o pedido constante da denúncia para condenar os réus pela prática delito tipificado no artigo 171, §3º, do Código Penal, respectivamente, à 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão; 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão; e 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusão, além das penas de multas. 

O MPF narra que Rodrigo Gomes de Andrade, já falecido, foi preso em flagrante em sua residência na posse de inúmeros documentos (notas promissórias, CTPS’s, carnês de contribuição e documentos internos do INSS) utilizados na obtenção fraudulenta de dezenas de benefícios previdenciários, todos concedidos administrativamente pela servidora do INSS, Cristina Pereira Dias, também falecida. 
Segundo o MPF as investigações concluíram que Rodrigo Gomes de Andrade passava os documentos contrafeitos a Alexandre José de Souza Pinheiro e a Carlos Henrique Dias Pereira, respectivamente companheiro e irmão de Cristina Dias. Estes, por sua vez, encaminhavam a documentação para Alexandre Dias Fagundes, João Marcos Fadei e Walter Madalena, que atuavam como despachantes, requerendo efetivamente o benefício. Gilmar Ponciano, por sua vez, é apontado como responsável pelo aliciamento de clientes. A concessão dos benefícios se dava mediante a inserção de vínculos empregatícios fictícios, gerando cômputo de tempo de serviço indevido.

Apela o MPF, requerendo: a) que sejam condenados também os réus João Marcos Fadel e Walter Maddalena, uma vez demonstrado que agiram ao menos com dolo eventual; b) sejam aplicadas aos réus Alexandre José de Souza Pinheiro, Gilmar Ponciano, Carlos Henrique Pereira Dias, João Marcos Fadel e Walter Maddalena as penas cominadas ao tipo do art. 312 do Código Penal, na forma do art. 29, do mesmo estatuto, porquanto os fatos mais bem se enquadram em tal tipo penal; c) seja majorada a pena base dos réus Alexandre José de Souza Pinheiro, Carlos Henrique Pereira Dias, João Marços Fadel e Walter Maddalena para patamar acima do mínimo legal em razão das graves consequências para o erário e para a credibilidade do Regime Geral de Previdência Social; e do réu Gilmar Ponciano por lhe serem igualmente desfavoráveis as circunstâncias judiciais; d) não seja reconhecida a atenuante da confissão em relação ao réu Alexandre José de Souza Pinheiro, porquanto a admissão da prática dos delitos não foi integral nem espontânea; e) seja aplicada a majorante da continuidade delitiva a todos os condenados, com a exacerbação das suas penas em dois terços, em razão do grande número de delitos praticados de forma continuada. 

O réu Carlos Henrique Pereira Dias requer sua absolvição alegando a inexistência de prova nos autos apontando sua participação no crime. Alternativamente, pede para que seja mantida a sentença por não se vislumbrar nas razões recursais qualquer fato modificativo capaz de justificar a majoração da pena cominada. 

O réu Gilmar Ponciano requer seja conhecida e aplicada o instituto da prescrição na modalidade virtual. 

O réu Alexandre José Souza Pinheiro requer sua absolvição alegando ausência de provas da autoria delitiva, em particular pela parcialidade da testemunha Marcelo Rubens Gonçalves Cardoso. Subsidiariamente, requer que seja reconhecida a sua participação de menor importância (art. 29, §1º, do CP); o afastamento do aumento da pena-base em razão da valoração negativa das circunstâncias judiciais; bem como a incidência da majorante da continuidade delitiva por uma só vez.
Contrarrazões apresentadas.

O Ministério Público Federal, com assento neste Tribunal, opina pelo: a) provimento parcial da apelação do Ministério Público Federal e pelo desprovimento das apelações dos réus.

Sucinto relatório. Voto.


Acompanho integralmente os fundamentos e conclusão apresentados no voto do Exmo. Relator.

Da prescrição virtual
O réu Gilmar Ponciano requer que seja reconhecido e aplicado o instituto da prescrição na modalidade virtual, o que não pode ser acolhido.
Com efeito, a questão da prescrição em perspectiva já foi devidamente examinada e afastada pela jurisprudência, tendo, inclusive, o Superior Tribunal de Justiça consolidado o entendimento no enunciado da Súmula 438 do STJ, cujo verbete estabelece que: "É inadmissível a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existência ou sorte do processo penal".

Materialidade e autoria
A materialidade e a autoria do delito imputado aos denunciados encontram-se comprovadas pela cópia do processo administrativo (apenso 82, fls. 66/67); Resumo de Documentos para Cálculo de Tempo de Serviço do período laborado para José Antônio da Silva (fl. 16 do apenso 53), o que foi afastado posteriormente pela Equipe de Auditoria em Benefícios (11. 88 do apenso 53); espelho da concessão do benefício de fl. 649 em nome Paulo Roberto Rosa; Relatório de auditoria (fls.  84 e 14/16 do apenso 66), bem como depoimentos das testemunhas (fls. 2293/2294, 2298/2302 e 2405/2406) e interrogatório dos réus  (fls. 2325/2337).

Com efeito, ficou demonstrada a efeetiva existência da concessão de benefícios previdenciários fraudulentos, mediante a inserção de vínculos empregatícios fictícios nos respectivos requerimentos administrativos e, não raro, mediante a indicação de endereço de residência não condizente com a realidade.
 
 Segundo a sentença a quo, no que tange a autoria delitiva, percebe-se, que a confissão de Alexandre José Souza Pinheiro harmoniza-se com as demais provas colhidas e o fato de Marcelo Rubens Gonçalves ter se intitulado inimigo do denunciado já foi objeto de decisão judicial na qual se concluiu pela inexistência de impedimento hábil a afastar a veracidade de seu depoimento.
 

Verifica-se que ao confessar o ilícito Alexandre José Souza Pinheiro acabou por delatar Carlos Henrique Pereira Dias, irmão de Cristina Dias, ressaltando-se a riqueza dos detalhes traçados por Alexandre Pinheiro que descreve minuciosamente como se operava a fraude. 
 
Ademais, a participação efetiva e decisiva de Carlos Henrique Pereira Dias restou demonstrada no depoimento também de Marcelo Paiva, segundo relatado pela Comissão de inquérito do INSS.
 
 
No que tange ao réu Gilmar Ponciano é revelador o depoimento de Luiz Carlos de Melo Machado que foi categórico ao afirmar que: “tinha noção, através de GILMAR, que RODRIGO utilizava-se de artifícios para aposentar seus clientes” (..) “Que o interrrogando informa que havia uma certa intimidade entre RODRIGO e GILMAR PONCIANO, demonstrando que já se conheciam ha algum tempo” (fl.76), destacando-se que foi Gilmar quem lhe indicou o “despachante” Rodrigo, evidenciando que seu papel no esquema fraudulento consistia em aliciar clientes.
 
O conjunto probatório demonstrou, fora de qualquer dúvida, a materialidade e a autoria do delito em análise. Com efeito, os elementos de prova aqui presentes são mais do que suficientes para certificar que os apelantes infringiram os supracitados dispositivos legais.

  
 No que tange ao apelo do MPF, pela desclassificação do crime de estelionato previdenciário para o tipo penal de peculato (art. 312 do CP), não assiste razão tendo em vista que “a conduta de servidor do INSS de habilitar e conceder indevidamente aposentadoria por tempo de serviço a terceira pessoa, agindo de forma fraudulenta, amolda-se ao tipo previsto no §3º do art. 171 do Código Penal, estelionato cometido contra a autarquia previdenciária. 3. Não se trata, no caso, de subtração de bens ou valores, em proveito alheio, valendo-se da facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionário público, mas da obtenção, para outrem, de vantagem indevida, mediante meio fraudulento. A conduta, portanto, não se subsume ao tipo de peculato-furto, mas ao estelionato na modalidade majorada, porque praticada contra entidade previdenciária” (HC 112.842/PA, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 24/11/2008, DJe 19/12/2008). 

 
Quanto ao pedido do MPF pela condenação aos acusados João Marcos Fadel e Walter Madalena, o magistrado sentenciante, acertadamente, justificou a absolvição da seguinte forma: “Não obstante haja esse indício razoável de conhecimento da ilicitude de Walter e João Marcos, o fato de a perícia policial grafotécnica não ser conclusiva, bem como a ausência de outras provas mais contundentes contra eles e, ainda, a assertiva de Alexandre José no sentido de que não tinham conhecimento da falsidade dos documentos (fl. 2325/2330) induzem dúvidas no espírito do julgador que, nesse caso, ante a insuficiência de provas para a condenação deve aplicar o principio in dúbio pro reo”.

Comprovada a materialidade e autoria deve ser mantida a sentença no ponto.

Todavia, quanto à dosimetria, de fato, merece reparos a sentença. 

DOSIMETRIA
 
O magistrado analisando as circunstâncias do art. 59 do CP, considerou: 
Réu Alexandre José de Souza Pinheiro
Na primeira fase da dosimetria o magistrado entendeu por majorar a pena por considerar desfavorável a personalidade do agente, voltada para o crime, em razão das reiteradas vezes que praticou a conduta delituosa em exame; o motivo do delito, porquanto visava acréscimo patrimonial indevido; e as consequências do delito, tendo em conta os prejuízos causados à autarquia. 

No caso, o motivo que a levou a pratica do crime (visar acréscimo patrimonial indevido) não deve ser mantida, porque não pode o magistrado considerar, para efeito de elevar a pena-base, dados ou fatos que já integram a descrição do tipo, sob pena de estar incorrendo em bis in idem.

Contudo, como bem posto pelo Relator é razoável a manutenção da pena-base no patamar definido, 02 (dois) anos de reclusão, porque proporcional ao incremento resultante das demais circunstâncias, notadamente, o fato de o réu ser estelionatário contumaz, conforme sua confissão. 
Na segunda fase, em face da confissão do delito aplica-se o art. 65, III, “d”, do Código Penal, passando a pena para 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão. 
Não há agravantes. Não há causa especial de diminuição de pena. 
Presente, todavia, a causa especial de aumento de pena prevista no § 3º do art. 171 do Código Penal, pelo que se majora a pena em 1/3 (um terço). Em razão da continuidade delitiva majora-se a pena em ½ (metade) ficando a pena definitiva em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa, no valor de cada dia-multa 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo. 
 
Réu Gilmar Ponciano

Na primeira fase da dosimetria o magistrado entendeu por majorar a pena por considerar desfavorável a personalidade do agente, voltada para o crime, em razão das reiteradas vezes que praticou a conduta delituosa em exame; o motivo do delito, porquanto visava acréscimo e as consequências do delito, visto que causou prejuízo patrimonial a pessoa jurídica de direito publico, contribuindo para seu descrédito perante a população.
Decotada da mesma forma os motivos do crime a pena do réu fica estabelecida em 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão.

Com o incremento da pena pela causa de aumento prevista no art. 171, §3º, e art. 71 do CP, fixa-se a pena definitivamente em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa.

Réu Carlos Henrique Dias
Na primeira fase da dosimetria o magistrado entendeu por majorar a pena por considerar desfavorável a personalidade do agente, voltada para o crime, em razão das reiteradas vezes que praticou a conduta delituosa em exame; o motivo do delito, porquanto visava acréscimo e as consequências do delito, visto que causou prejuízo patrimonial a pessoa jurídica de direito publico, contribuindo para seu descrédito perante a população.
Decotada da mesma forma os motivos do crime a pena do réu fica estabelecida em 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão.

Com o incremento da pena pela causa de aumento prevista no art. 171, §3º, e art. 71 do CP, fixa-se a pena definitivamente em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa.

Mantidos os demais termos da sentença, inclusive quanto à substituição da pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direito, consistente em prestação pecuniária e prestação de serviços à comunidade, a serem definidas pelo Juízo da Execução.  

Dispositivo

Ante o exposto, acompanhando integralmente o voto do Relator, NEGO PROVIMENTO às apelações dos acusados e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do MPF para exasperar as penas impostas aos réus, nos termos do voto do relator.

É o voto.
Desembargador Federal NÉVITON GUEDES
Revisor
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