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RELATORIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL LEONARDO
AUGUSTO NUNES COUTINHO (RELATOR CONVOCADO): Cuida-se de apelacao
criminal ante sentenca que condenou a Sr.2 Maria da Paz Silva, como incursa no
crime previsto no artigo 171, 83° do Cadigo Penal, impondo-lhe pena privativa de
liberdade de 01 (um) ano e 04 (quatro) meses de reclusao e 13 dias-multa.

Narrou a denuncia que Maria da Paz Silva obteve, mediante
ardil, beneficio de prestacdo continuada ao idoso em 12/03/2008, estendendo-se a
04/02/2016, mantendo a autarquia previdenciaria em erro, uma vez que alegara, para
possibilitar a concessdo do beneficio, que detinha todas as condicbes exigidas pela
lei de regéncia, inclusive que morava sozinha, incorrendo, assim, no crime de
estelionato majorado, visto que ndo vivia sozinha como alegara.

Em suas raz@es recursais, a apelante pugna por sua absolvicao,
alegando, em suma, a atipicidade da conduta por auséncia de culpabilidade, uma vez
gue acreditava fazer jus ao beneficio, posto que os rendimentos do nucleo familiar
eram insuficientes ao seu sustento. Afirma ainda que ausente o dolo, posto
acreditava estar pleiteando beneficio de aposentadoria por idade, dado que
contribuira para a Previdéncia Social por mais de 10 (dez) anos. Ademais, sustenta a
tese de crime impossivel, uma vez que o recebimento, por parte de seu companheiro,
de beneficio superior a um salario minimo, ndo poderia ser incluido na renda per
capita do nucleo familiar posto que a maior parte do beneficio era despendido com
medicamentos, razdo pela qual o grupo familiar vivia em situacdo de miserabilidade.

Contrarrazoa o Ministério Publico Federal pelo ndo provimento
do recurso, em suma, pelos préprios fundamentos ja declinados na sentenca.

Em seu parecer, a douta Procuradoria Regional da Republica,
no exercicio do custus legis, opina pelo conhecimento do recurso e, no mérito, seu
provimento, uma vez constatado que, embora reste comprovada a falsidade nas
alegacbes da apelante, sua conduta foi atipica, posto que ndo tinha consciéncia da
ilicitude da obtencdo do beneficio. Ademais, sustenta que embora o beneficio
assistencial de seu falecido companheiro supere o valor maximo de um salério
minimo, a miserabilidade comporta outros meios de prova, ndo utilizados no presente
caso, para determinacao da capacidade de subsistir da apelante.

E o relatorio, no essencial.

A revisdo regimental.

Desembargador Federal Leonardo Augusto Nunes Coutinho
Relator Convocado
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VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL LEONARDO
AUGUSTO NUNES COUTINHO (RELATOR CONVOCADO): Em se tratando de crime
em desfavor da autarquia previdenciaria pelo recebimento indevido do auxilio de
prestacdo continuada, é do mérito da causa a comprovacdo da capacidade de
subsisténcia da apelante, a qual constitui 6nus do Ministério Publico Federal, uma
vez intentar a comprovacao da ilicitude da conduta.

Nesse sentido, restam colacionadas aos autos as provas de que
conviviam sob o0 mesmo teto, além da pessoa da apelada/beneficiaria, seu
companheiro, seus dois filhos e sua neta menor, fato confesso pela propria ré
guando de seu interrogatério judicial. Ademais, independentemente da percepc¢ao de
auxilio pelo companheiro falecido, as provas dos autos seriam no sentido de que,
embora ndo se tratasse de nucleo familiar abastado, a apelante ndo fazia jus ao
beneficio assistencial posto que seu filho Jodo Paulo Nascimento Silva tinha vinculo
empregaticio, com carteira assinada, desde 01/11/2003 na L. C. COMERCIO e
SERVICOS LTDA. — EPP, somente cessando em fevereiro de 2013, razao pela qual
a renda per capita do ndcleo ultrapassaria 0o valor maximo de ¥ do salario minimo
previsto no artigo 20, §3° da Lei Organica da Assisténcia Social.

Nada obstante, é de se trazer a baila que, segundo
entendimento sedimentado do Supremo Tribunal de Justica, a condicdo econdmica
do ndcleo familiar deve ser analisada em conjunto com os demais fatores, de forma a
se constatar a condicdo de miserabilidade. A inconstitucionalidade patente no artigo
20, 83° da Lei n.° 8.742/93, foi reconhecida no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, ndo podendo servir de parametro a hdo concessao
do beneficio assistencial.

Neste sentido é que carece de reforma a sentenca, uma vez
gue somente utilizou como parametro balizador para o recebimento do beneficio o
limite imposto pela LOAS. Em verdade, é de se reconhecer que a maior parte do
beneficio assistencial do falecido companheiro era despendido com medicamentos e
salde em geral, uma vez que o beneficiario era portador de cardiopatia grave e
diabetes.

Cumpre destacar que na referida época conviviam no mesmo
domicilio cinco pessoas, quais sejam, a apelada, seu companheiro, seus dois filhos e
sua neta menor de idade. A despeito da quantidade de integrantes do nudcleo familiar,
a renda do grupo somente era constituida pela aposentadoria por invalidez de seu



TRF/FLS.___
PODER JUDICIaRIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO
companheiro e a remuneracdo de Jodo Paulo Nascimento Silva pelo seu vinculo
empregaticio.

Quando da sentenca considerou que os proventos dos filhos da
apelante, independentemente de ndo demonstrado os valores, descaracterizariam a
situacdo de miserabilidade do grupo familiar, tem-se uma afronta aos principios
basilares do direito penal, como o da presuncao de inocéncia e da ultima ratio. Ora, é
6nus do orgdo acusador constituir prova daquilo que alegue e de tudo que se faca
necessario a condenacéo do acusado, razao pela qual a mera presuncao de que as
remuneracdes ndo pormenorizadas desqualificam a apelada ao recebimento do
beneficio assistencial ndo € fundamento que justifique condenacéo penal.

Em verdade, a testemunha ouvida em juizo confirmou a
hipossuficiéncia da entdo ré, a qual deve ser analisada ndo somente pelos critérios
definidos no dispositivo juridico susu mencionado, mas por todos 0os meios de prova
capazes de dirimir celeuma instaurada e, primordialmente, pela realidade fatica da
apelante.

No presente caso, restando demonstrado que o0 seu
companheiro e titular da aposentadoria por invalidez era portador de diabetes e
cardiopatia grave, presume-se que a maior parte do beneficio assistencial — se néo
sua totalidade — era despendido com medicamentos e tratamentos médicos. E
conhecimento comum as vultosas quantias gastas com medicamentos no Brasil.
Assim, é imperioso o reconhecimento de que os gastos dos brasileiros com doencas
graves como a diabetes e as cardiopatias em geral sdo elevados, de forma a
dificultar a subsisténcia de grupos de risco, como aqueles de baixa renda.

Neste sentido uma pesquisa realizada entre os anos de 2003 e
2007, determinou que, em média, os portadores de diabetes mellitus tipo 1, gastavam
em média de R$ 30,00 (trinta reais) a 79,00 (setenta e nove reais) mensais somente
com a compra de seringas. O mesmo artigo constatou que os gastos com a doenca,
no ano de 2006, chegaram & média de R$ 362,67 (trezentos e sessenta e dois reais
e sessenta e sete centavos), leia-se, absurdos 120% (cento e vinte por cento) do
salario minimo vigente a época. Transcreve-se abaixo parte do artigo:

A terapéutica intensiva entre os diabéticos do tipo 1 proposta pelo
Diabetes Control and Complication Trials inclui insulinoterapia e
monitorizacao intensivas [sic] da glicemia capilar. Isto implica em um
consumo mensal de 120 fitas reagentes de glicemia capilar,
totalizando um valor aproximado de R$ 360,00, por quatro testes
diarios. Além dos gastos com as fitas, soma-se o custo das seringas
descartaveis e outros materiais para desinfeccdo do frasco e anti-
sepsia da pele como se preconiza na pratica do preparo e aplicacdo
de injetaveis. Estes gastos afetam diretamente as familias de baixa
renda que chegam a gastar 56% a mais, em relacdo as familias que
ndo possuem pessoas diabéticas.

A renda familiar predominante da populacédo do estudo foi de 1 a 2
salarios minimos (48,8%). A compra de seringas na farmécia foi
opcdo de 130 pacientes (65,3%) e 50 (25,1%) adquiriram na unidade
basica de saude. A maioria dos pacientes (82,4%) gastou de R$
20,00 a R$ 79,00 por més em materiais para o preparo e aplicagéo
de insulina, ou seja, de US$ 8 a US$ 27, de preferéncia com agulha
acoplada (75,9%). Os custos com o tratamento do diabetes foram
elevados, pois a média de gastos mensais com materiais e
medicagdo foi de R$ 362,67 que correspondem a 120% do salario
minimo vigente (R$ 300,00) em margo de 2006. (CASTRO, Amparito
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del Rocio Vintimilla; GROSSI, Sbénia Aurora Alves. Custo do
tratamento do diabetes mellitus tipo 1: dificuldades das familias. Acta
Paulista de Enfermagem, vol. 21, n.° 4, Sdo Paulo, p. 624-628, 2008.
Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
21002008000400014&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 19/04/2018)

N&o bastassem os gastos mensais com o controle da diabetes,
€ de se ressaltar que o de cujus era acometido de cardiopatia grave, em funcdo da
gual fora aposentado por invalidez. Assim é irreal admitir que o auxilio do qual era
titular bastasse para arcar com as despesas médicas e com o sustento familiar,
sendo presumivel que o grupo enfrentasse graves dificuldades financeiras.

Da mesma forma, ndo € admissivel a presuncdo de que a
remuneracdo de Jodo Paulo Nascimento Silva fosse suficiente a afastar a condicéo
de hipossuficiéncia da familia, uma vez ndo existir prova dos valores auferidos. No
capitulo da sentenca que trata sobre o tema o juiz entendeu que constituia énus da
ré fazer prova da hipossuficiéncia, nada obstante o fato constitua o mérito da prépria
persecucdo penal. Ora, a miserabilidade é condicdo essencial ao recebimento do
beneficio de prestacbes continuadas, somente sendo demonstrada a capacidade de
subsistir restaria caracterizada a materialidade do tipo, assim o sendo é 6nus da
acusacao a comprovacao dos elementos constitutivos do crime, conforme a redacgéo

do artigo 156 do Cadigo de Processo Penal.
Colaciono jurisprudéncia referente ao énus da prova:

RECURSO ESPECIAL. APROPRIAGCAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. ALEGACAO DE INEPCIA DA DENUNCIA.
SENTENCA CONFIRMADA EM GRAU DE APELACAO. ESPECIAL
FIM DE AGIR. PRESCINDIBILIDADE. PERDAO JUDICIAL E
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. SUMULA N. 282 DO STF. FATOS
IMPEDITIVOS, MODIFICATIVOS ou EXTINTIVOS DA
PRETENSAO ACUSATORIA. REGRA DO ONUS PROBANDI. ART.
156 DO CPP. PROVA SUFICIENTE DE QUE O IMPUTADO
COMETEU O FATO A ELE ATRIBUIDO. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA EXTENSAO, NAO
PROVIDO. 1. Se ja houve pronunciamento sobre o mérito da
persecucdo penal, denotando, ipso facto, a plena aptiddo da inicial
acusatéria, fica prejudicado o exame da violacédo do art. 41 do CPP,
principalmente quando evidenciado que o recorrente exerceu, com
plenitude, o contraditério e a ampla defesa. 2. Para a configuragéo do
crime previsto no art. 168-A do CP basta a vontade livre e consciente
de ndo repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, pois o tipo penal ndo exige especial fim de agir. 3. Os
pedidos de extingdo da punibilidade pela adesdo ao REFIS, de
perdao judicial e de aplicacdo do art. 168-A, § 3°, do CP ndo podem
ser analisados diretamente no recurso especial, pois ndo houve
prévio debate sobre tais matérias no acérdao impugnado e tampouco
foram opostos embargos de declaragcdo para provocar a
manifestacdo do Tribunal de origem, o0 que atrai a incidéncia das
Suimulas n. 282 e 356 do STF, em razdo da falta de
prequestionamento. 4. O 6nus da prova, na acdo penal condenatéria,
€ todo da acusacdo, decorréncia natural do principio do favor rei,
bem assim da presuncdo de inocéncia, sob a vertente da regra
probatéria, de maneira que o juiz devera absolver quando ndo tenha
prova suficiente de que o acusado cometeu o fato atribuido na
exordial acusatéria, bem como quando faltarem provas suficientes
para afastar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade. 5. A regra
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do onus probandi, prevista no art. 156 do CPP, serve apenas para
permitir ao juiz que, mantida a ddvida, depois de esgotadas as
possibilidades de descobrimento da verdade real, decida a causa de
acordo com a orientacdo expressa na regra em apreco. 6. O
Ministério Publico comprovou que o réu, na condicdo de socio,
gerente e administrador da empresa identificada na denudncia
(autoria), deixou de repassar a previdéncia social as contribuictes
retidas de seus funcionarios (materialidade), descumprindo, de forma
voluntaria, dever legal de que tinha conhecimento (elemento
subjetivo do tipo). A defesa, a seu turno, ndo demonstrou eventuais
dificuldades financeiras da empresa e nem criou duvida razoavel
sobre os fatos constitutivos do ius puniendi. 7. Para desconstituir as
conclusbGes do acorddo e reconhecer a inexigibilidade de conduta
diversa ou o estado de necessidade, seria necessario o reexame de
provas, ndo admitido no recurso especial. Sumula n. 7 do STJ. 8.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta extensdo, nao
provido. (RESP 201202674964, RECURSO ESPECIAL, MINISTRO
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
SEXTA TURMA, DECISAO UNANIME EM 19/04/2016)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL.
ESTELIONATO EM DETRIMENTO DO INSS. SAQUE DE
BENEFICIO ASSISTENCIAL APOS O OBITO DA TITULAR.
SENTENGA  ABSOLUTORIA.  AUSENCIA DE  DOLO.
MATERIALIDADE DELITIVA COMPROVADA. AUTORIA. IN DUBIO
PRO REO. MANUTENCAO DA SENTENCA APELADA. APELACAO
IMPROVIDA. 1 - Trata-se de apelacdo criminal interposta pelo
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL contra sentenca proferida pelo
Juizo Federal da 322 Vara/CE (Fortaleza), que julgou improcedente a
denuncia para absolver o acusado FRANCISCO GABRIEL FILHO,
com esteio no artigo 386, Il e VII, do Cédigo de Processo Penal, da
imputacdo do crime previsto no artigo 171, paragrafo 3°, c/c 71, do
Cdédigo Penal. 2 - Consoante a denlncia, o acusado FRANCISCO
GABRIEL FILHO efetuou indevidamente saques, no periodo
compreendido entre novembro de 2007 a maio de 2008, do beneficio
previdenciario de sua falecida mae, Marilene Silva, apds o seu 6bito
(ocorrido em 16 de novembro de 2007), acarretando prejuizo ao
INSS no montante de R$ 3.771,09 (trés mil e setecentos e setenta e
um reais e nove centavos). 3 - Da sentenca apelada constam os
seguintes fundamentos: | - o acusado, confessadamente, sacou, apos
o Obito da sua genitora (ocorrido em 16/11/2007), a prestacao
indevida do beneficio da titular referente ao més de novembro de
2007, utilizando tal recurso para pagamento de despesas funerarias
da falecida e no comércio local, inexistindo a intencdo de fraudar o
INSS. Il - A acusacdo ndo produziu qualquer prova capaz de dissipar
a davida em relacdo a autoria dos demais saques indevidos. Il -
Ainda que subsistam ddvidas quanto as alegacdes do réu, ndo é
possivel, apenas por suposicdo, condena-lo, porquanto ha a
prevaléncia do "in dubio pro reo", sobretudo quando a instrucéo
processual ndo logrou demonstrar a presenca do dolo, que é
elemento constitutivo do tipo penal, na conduta do réu, em face do
saque de uma Parcela, logo apés o 6bito do Segurado, destinada a
pagamento de despesas com os funerais e gastos pessoais do "de
cujus". IV - Nao ha elementos conclusivos que demonstrem que o
acusado foi o responsavel pelos saques dos meses subsequentes a
novembro de 2007, impondo-se, com isso, a sua absolvicdo. 4 -
Conjunto probatério insuficiente a demonstrar de forma conclusiva se
a autoria delitiva das parcelas remanescentes foram sacadas ou
tenham partido do acusado, ora apelado. 5 - O acusado ao prestar
depoimento na Policia Federal afirmou que, quando sua mée ainda
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estava viva, a auxiliava a sacar o beneficio, e que apos o 6bito de
sua genitora realmente sacou uma parcela e depois entregou ao seu
pai o cartdo magnético e foi residir na cidade de Fortaleza. 6 - O
Genitor do acusado negou, entretanto, que estava na posse do
cartdo, contradizendo o que disse o réu. Na Acareacdo realizada
entre o acusado e seu pai, este retificou o seu anterior depoimento
afirmando que o cartdo magnético ficou guardado na sua residéncia
somente aproximadamente apos seis meses do falecimento de sua
esposa, esclarecendo que somente pegou o cartdo novamente para
entregar a seu filho quando o mesmo foi intimado a prestar
depoimento na Policia Federal, tendo afirmado, na acareacédo, que
antes negara que tivesse estado na posse do cartdo por achar que
seria responsabilizado pelos saques. 7 - A Acusacdo nao se
desincumbiu do énus da prova sobre a autoria, a teor do artigo 156
do Cadigo de Processo Penal, haja vista que a condenacao criminal
ndo pode basear-se em indicios e/ou presuncfes €, como exposto na
sentenca apelada, a absolvicdo se impde, diante da atipicidade da
conduta do réu relativamente a prestacdo de novembro de 2007 e da
auséncia de provas suficientes para a condenacéo relativamente as
demais prestacdes. 8 - Em situacdo assemelhada, decidiu esta Corte
Regional: (TRF-52 REGIAO, ACR13333/SE, DESEMBARGADOR
FEDERAL ALEXANDRE COSTA DE LUNA FREIRE, Primeira
Turma, JULGAMENTO: 16/02/2017, PUBLICACAO: DJE 24/03/2017
- Pagina 27). 9 - Sentenca apelada confirmada. 10 - Apelacado
improvida. (PROCESSO: 00015651120164058100, APELACAO
CRIMINAL, DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO FIALHO
MOREIRA, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA QUINTA REGIAO,
TERCEIRA TURMA, DECISAO UNANIME EM: 19/10/2017)

Assim, ndo tendo o Parquet Federal feito prova de elemento
essencial constitutivo da tipicidade, leia-se, a capacidade de subsistir da apelante,
gue caracterizaria a ilegitimidade para o recebimento do beneficio de prestacéo
continuada, € de se presumir em favor da ré, conforme o principio do Favor Rei.
Saliente-se que, como sobejamente explanado, a hipossuficiéncia, no presente caso,
legitima a apelante ao recebimento do beneficio assistencial, razdo pela qual, de
forma extraordinaria, se demonstra como elemento constitutivo do crime, razao pela
gual se desloca o 6nus de prova em favor da parte ré.

Dadas as consideracbes dou provimento a apelacdo para
absolver a apelante com fulcro no artigo 386, lll, do Codigo de Processo Penal.

E o voto.

Desembargador Federal Leonardo Augusto Nunes Coutinho
Relator Convocado
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NUNES COUTINHO

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO

MAJORADO. ILEGITIMIDADE PARA O RECEBIMENTO DE BENEFICIO DE

PRESTACAO CONTINUADA. ONUS DO MINISTERIO PUBLICO EM PROVAR

TODOS OS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO CRIME. AGENTE QUE

RESIDIA COM O MARIDO, CARDIOPATA E DIABETICO, QUE VEIO A

FALECER, E MAIS TRES FILHOS. RENDA FAMILIAR QUE ADVINHA DO

BENEFICIO RECEBIDO PELO MARIDO E PELA RENDA AUFERIDA POR UM

DOS FILHOS. CONDICAO DE MISERABILIDADE A AUTORIZAR O

RECEBIMENTO DO AUXILIO. ACUSACAO QUE NAO TROUXE PROVAS DOS

GANHOS DO UNICO FILHO QUE AUFERIA RENDA A DESCARACTERIZAR

AS DIFICULDADES PARA A SUBSISTENCIA E PARA A MANUTENCAO DO

TRATAMENTO MEDICO DO MARIDO. APELACAO PROVIDA.

1. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou pela inconstitucionalidade do
artigo 20, 83° da Lei n.° 8.742/93 (Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n°
1.232-1/DF), de modo que, mesmo que houvesse prova de que a renda
mensal do nucleo familiar fosse maior que 1/4 do salario-minimo, prova nao
acostada, a condicdo objetiva de miserabilidade poderia autorizar a
concesséo do beneficio em tela.

2. A ré, apesar de viver com um companheiro, que recebia beneficio
assistencial, este era diabético e cardiopata, condicdo que exigia dispéndio
excessivo ao nucleo familiar, composto por mais trés filhos.

3. Pesquisa do ano publicada na revista da Acta Paulista de Enfermagem,
demonstrou que no ano de 2006 os gatos com o0s tratamentos para a
diabetes mellitus tipo 1 beiravam, em média, R$ 362,67 (trezentos e
sessenta e dois reais e sessenta e sete centavos), absurdos 120% (cento e
vinte por cento) do salario vigente a época. Neste sentido é irreal que
beneficio assistencial pouco superior ao salario minimo seja suficiente para,
além de financiar os tratamentos medicamentosos, garantir o sustento de
nucleo familiar constituido de 05 pessoas.

4. Apelacdo a que se da provimento, absolvendo-se a ré com fulcro no artigo
386, Ill, do Cadigo de Processo Penal.
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Vistos etc.

Decide a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, por
unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator, na forma do
relatério e notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Recife, 22 de maio de 2018.
(data do julgamento)

Desembargador Federal Leonardo Augusto Nunes Coutinho
Relator Convocado



