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V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — A prova colhida durante a instrução penal é contundente para demonstrar a certeza da materialidade – não contestada por nenhum dos recursos – e da autoria do delito imputado, sendo insuficientes as razões apresentadas nos recursos da defesa para afastar o decreto condenatório.

No que se refere ao acusado Alexandre José Souza Pinheiro, sua confissão se alinha às demais provas produzidas nos autos, tendo o magistrado de piso consignado na sentença expressamente que: “[...] o fato de Marcelo Rubens Gonçalves ter se intitulado inimigo do denunciado foi alvo de decisão judicial na qual se concluiu pela inexistência de impedimento hábil a afastar a veracidade de seu depoimento”.

Quanto a Carlos Henrique Pereira Dias, do mesmo modo, não há dúvidas quanto à necessidade de manutenção da condenação, nos exatos termos da sentença. Este acusado foi delatado pelo corréu Alexandre José Souza Pinheiro e há no testemunho de Marcelo Paiva, bem como no depoimento do corréu Alexandre Dias Fagundes, elementos aptos a comprovar com a certeza exigida de sua atuação na empreitada. 

Por último, a despeito de Gilmar Ponciano não ter se insurgido diretamente quanto à sua condenação, é seguro o depoimento das testemunhas ouvidas em juízo, incluindo o de Luiz Carlos de Melo Machado, que foi categórico quanto ao envolvimento do acusado em comento no esquema, aliciando clientes.

Seguramente demonstrado, portanto, que os acusados supracitados, em concurso de pessoas, praticaram estelionato, nos termos do art. 171, §3º, do CP, ao obterem, em favor de diferentes segurados, vantagem ilícita, por meio da indevida concessão de benefícios previdenciários, em prejuízo do INSS, mediante o ardil da inserção de dados falsos em seu sistema informatizado, no tocante a vínculos empregatícios fictícios.

Descabe, portanto, a alteração de capitulação pretendida pelo Ministério Público Federal de estelionato previdenciário para o tipo penal de peculato, tipificado no art. 312 do CP. Confira-se, sobre o assunto, alguns precedentes deste Tribunal Regional Federal e do Superior Tribunal de Justiça:

1. Pratica o crime do art. 171, § 3º, do CP, o agente que tenta obter, de maneira livre e consciente, para si ou para outrem, mediante fraude, benefício previdenciário indevido. Descabe, assim, a capitulação desta conduta no tipo penal de peculato (CP, art. 312). (ACR 0015325-57.2004.4.01.3800, JUIZ FEDERAL SAULO JOSÉ CASALI BAHIA (CONV.), TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 29/01/2019);

1. A conduta descrita na denúncia consubstancia-se na concessão/obtenção fraudulenta de aposentadoria por tempo de serviço, que configura o delito de estelionato em detrimento da Previdência Social, previsto no art. 171, § 3º, do Código Penal. 2. Correta a desclassificação promovida pela v. sentença apelada, a teor do que dispõe o art. 383, do Código de Processo Penal, de peculato-furto prevista no art. 312, § 1º, para estelionato contra a Previdência Social previsto no art. 171, § 3º, ambos do Código Penal (ACR 0008256-62.2004.4.01.3900, DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 01/07/2015); 
2. 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). 

Em outra linha, no que se refere aos acusados João Marcos Fadel e Walter Madalena, justificando a absolvição deles por insuficiência de provas à luz do princípio in dubio pro reo, acertadamente consignou o magistrado da origem que “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 (fls. 2325/2330) induzem dúvidas”.
No que se refere à dosimetria da pena, o Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras absolutamente objetivas, cabendo às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixá-la, com certa discricionariedade. Às Cortes Superiores, por outro lado, 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.

Nesse sentido, algumas alterações devem ser empreendidas.

No caso do acusado Alexandre José Souza Pinheiro, na primeira fase, o juiz sentenciante entendeu por bem exasperar 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.

Nesse cenário, uma das circunstâncias judiciais, o motivo do delito, 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, razoável a manutenção da pena-base no patamar anteriormente definido, 2 (dois) anos de reclusão, porque proporcional ao incremento resultante das demais circunstâncias. 

Na segunda fase, em face da correta aplicação da atenuante relativa à confissão do acusado, nos termos da Súmula n. 545 do STJ, impõe-se a diminuição da pena em 1/6 (um sexto), passando para 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusão. 

Na terceira fase, não há causa especial de diminuição de pena, tampouco a do art. 29, §1º do CP, porque a participação não foi de menor importância, pelo contrário, teve o acusado destacada atuação. Presente, todavia, a causa especial de aumento prevista no art. 171, §3º do CP, e a causa de aumento prevista no art. 71 do CP, relativa à continuidade delitiva, pelo que se eleva a pena, respectivamente, em 1/3 (um terço) e 1/2 (metade), fixando-a em definitivo, em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa. 

No que se refere à pena atribuída ao acusado Gilmar Ponciano, com razão o MPF, uma vez que, tendo o magistrado apontado fundamentadamente circunstâncias judiciais desfavoráveis – decotada apenas àquela mesma do acusado Alexandre José Souza Pinheiro, motivos do crime – necessário (re)fixar a pena-base acima do mínimo legal, motivo pelo qual a altero, por ser razoável e suficiente, para 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusão. Tendo em conta o incremento da pena pela causa de aumento do art. 71 e 171, §3º do CP, fixo a pena definitivamente em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa. 

Quanto ao acusado Carlos Henrique Dias, aproveitam-se as mesmas razões expostas para Gilmar Ponciano, pelo que fixo a sua pena, também, definitivamente, em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e 37 (trinta e sete) dias multa.

Em conformidade com previsto nos arts. 43 e seguintes do CP, mantenho a substituição da pena privativa de liberdade por 2 (duas) penas restritivas de direito, consistente em prestação pecuniária e prestação de serviços à comunidade, a serem melhor definidas pelo Juízo da Execução.

No que se refere ao pedido exposto no recurso de Gilmar Ponciano, a jurisprudência não admite a extinção da punibilidade com base na chamada prescrição virtual, pela pena em perspectiva. Tão consolidada é a orientação jurisprudencial acerca da questão que o Superior Tribunal de Justiça a cristalizou na Súmula n. 438, segundo a qual: “Inadmissível a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existência ou sorte do processo penal”.
Por todo exposto, nego provimento às apelações dos acusados e dou parcial provimento à apelação do MPF para exasperar a pena imposta nos termos acima delineados, inalteradas as demais disposições da sentença.

É o voto. 
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