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PODER JUDICIÁRIO

                                  TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
Numeração Única: 0011273-97.2003.4.01.3300

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.33.00.011255-9/BA 


10.02.2020
4ª Turma

VOTO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL PABLO ZUNIGA DOURADO (RELATOR CONVOCADO): Conforme relatado, trata-se de apelações criminais interpostas pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL – MPF, BANCO CENTRAL DO BRASIL-BACEN e também pelo acusado NEY PRADO JUNIOR.

Inicialmente, destaco que a questão da prevenção resta prejudicada, tendo em vista minha decisão de fls. 3932/3933 que a reconheceu.
O MPF e o BACEN apelam da desclassificação da contuda tipificada no art. 17, II, da Lei 7.492/1986 (“de forma disfarçada, promover a distribuição ou receber lucros de instituição financeira”) para a prevista no art. 177, § 1°, VI, do CP (“o diretor ou o gerente que, na falta de balanço, em desacordo com este, ou mediante balanço falso, distribui lucros ou dividendos fictícios”) e a consequente extinção da punibilidade de ALFRED DE CASTRO REBELLO KIRCHHOFF, ROBERTO ANTÔNIO ALVES, SÉRGIO PEDRO MARTELLO, EVERALDO SIMÕES DE ANDRADE e NEY PRADO JÚNIOR, em relação à nova imputação, em razão da prescrição.

O acusado NEY PRADO JR. apela de sua condenação à pena de 05 (cinco) anos, 09 (nove) meses e 22 (vinte e dois) dias de reclusão, em regime inicial semiaberto, e 19 (dezenove) dias-multa, à razão-diária de 01 (um) salário mínimo, pela prática do crime de gerir fraudulentamente instituição financeira (art. 4º da Lei° 7.492/1986).
Das apelações do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e BANCO CENTRAL DO BRASIL

2.1. Da extinção da punibilidade do crime do art. 17, parágrafo único, II, da Lei n° 7.492/1986
Em suas razões recursais, o MPF e o BACEN pugnam pela reforma da sentença proferida, para condenar Alfred de Castro, Everaldo Simões, Ney Prado Júnior, Roberto Antônio e Sérgio Pedro pela prática do crime previsto no art. 17, parágrafo único, II, da Lei n° 7.492/1986.

A sentença de fl. 3.639 decretou a extinção da punibilidade de ALFRED DE CASTRO REBELLO KIRCHHOFF em razão de sua morte. Prejudicadas, portanto, as apelações do MPU e do BACEN quanto ao referido acusado.

No tocante aos demais apelados, passo a examinar a possibilidade de prescrição.
Nos termos do art. 109 do CP, a prescrição antes do trânsito em julgado da sentença final regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime.

O crime do art. 17, parágrafo único, II, da Lei n° 7.492/1986 prevê pena máxima de 06 (seis) anos de reclusão, cujo prazo prescricional é de 12 (doze) anos (art. 109, III, do CP).

A sentença que decreta extinta a punibilidade do acusado não interrompe o prazo prescricional (art. 117, IV, do CP). No tocante ao delito ora em comento, o último prazo interruptivo da prescrição é o recebimento da denúncia (art. 117, I, do CP).

Dessa forma, tendo em vista o transcurso de mais de 12 (doze) anos entre a data do recebimento da denúncia (30/04/2003 – fls. 1.811/1.814) e a presente data, faz-se mister o reconhecimento da extinção da punibilidade pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do Estado. 

Ante o exposto, com base no art. 29, XIV, do RITRF/1ª Região, declaro extinta a punibilidade dos acusados EVERALDO SIMÕES DE ANDRADE, NEY PRADO JÚNIOR, ROBERTO ANTONIO ALVES e SÉRGIO PEDRO MATELLO no tocante à imputação da prática do crime previsto no art. 17, parágrafo único, II, da Lei n° 7.492/1986, devido à ocorrência da prescrição retroativa da pretensão punitiva estatal, pela pena in abstrato, nos termos dos arts. 107 IV; 109, caput e III, todos do Código Penal. Prejudicadas, portanto, as apelações do MPU e do BACEN quanto ao referido delito.

Prejudicado também o registro do acusado Ney Prado Júnior nas contrarrazões aos apelos do MPF (fls. 3.562/3.578) e do BACEN (fls. 3.607/3.626), de que o processo deveria ser remetido ao Juízo de Primeiro Grau para a prolação de nova sentença, evitando-se a “Supressão de Instância”, tendo em vista que, em face do reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva, não houve apreciação por parte do Juízo a quo quanto ao cometimento ou não, de forma concreta, da conduta prevista no artigo 17 da Lei 7.492/86, tampouco a aplicação de pena. 

2.2. Da prescrição do crime do art. 4º da Lei 7.492/1986 para o acusados Roberto Antonio e Sérgio Pedro

Os réus Roberto Antonio e Sérgio Pedro foram absolvidos da imputação da prática do crime previsto no art. 4º da Lei 7.492/1986.

O MPF recorreu da absolvição. Não houve, pois, trânsito em julgado para a acusação.

Nos termos do art. 109 do CP, a prescrição antes do trânsito em julgado da sentença final regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime.

O tipo penal do art. 4º da Lei 7.492/1986 comina pena máxima em abstrato de 12 (doze) anos de reclusão, cujo prazo prescricional é de 16 (dezesseis) anos (art. 109, II, do CP).

Conforme se verifica nos autos, o acusado Roberto Antonio nasceu em 21/06/1947 (cópia do documento de identidade à fl. 1.359). O acusado Sérgio Pedro, por seu turno, nasceu em 28/10/1945 (cópia do documento de identidade à fl. 1.370). Completaram, pois, 70 (setenta) anos, respectivamente, em 21/06/2017 e 28/10/2015, após a prolação da sentença em 31/05/2011 (publicação em cartório em 1º/06/2011) que, no tocante aos referidos acusados, foi absolutória.

O art. 115 do STJ tem a seguinte redação:

São reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, (...) na data da sentença, maior de 70 (setenta) anos. 

As Terceira e Quarta Turmas deste TRF, todavia, em consonância com o STF e STJ, já decidiram que o termo "sentença" constante do art. 115 do CP, refere-se à primeira decisão condenatória:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AGENTE MAIOR DE 70 (SETENTA) ANOS. ESTATUTO DO IDOSO. REDUÇÃO DE METADE NO PRAZO PRESCRICIONAL. MARCO TEMPORAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. (...) II - A redução do prazo prescricional é aplicada, analogicamente, quando a idade avançada é verificada na data em que proferida decisão colegiada condenatória de agente que possui foro especial por prerrogativa de função, quando há reforma da sentença absolutória ou, ainda, quando a reforma é apenas parcial da sentença condenatória em sede de recurso. (...) (HC 86320, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 17/10/2006, DJ 24-11-2006 PP-00076 EMENT VOL-02257-05 PP-00880 RB v. 19, n. 518, 2007, p. 29-31 RJSP v. 54, n. 350, 2006, p. 327-332 LEXSTF v. 29, n. 338, 2007, p. 369-376)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ART. 115 DO CP. REDUÇÃO PELA METADE DO LAPSO PRESCRICIONAL. AGRAVANTE QUE COMPLETOU 70 ANOS APÓS A PROLAÇÃO DA SENTENÇA CONDENATÓRIA.IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - A Terceira Seção desta Corte Superior de Justiça, no julgamento do EREsp 749.912/PR, de relatoria da insigne Min.ª Maria Thereza de Assis Moura, firmou o entendimento de que o termo sentença contido no art. 115 do Código Penal refere-se apenas à primeira decisão condenatória, seja a do juiz singular ou a proferida pelo Tribunal, não ocorrendo a redução do lapso prescricional quando a condenação é confirmada em julgamento de apelação ou de recurso especial ou extraordinário. Precedentes. (...)

(AgRg no RHC 102.582/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 07/12/2018).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE EVASÃO DE DIVISAS. PRESCRIÇÃO. INCIDÊNCIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO ACOLHIDOS.

1. Consoante entendimento desta Corte, a redução do prazo prescricional, prevista no art. 115, segunda parte, do Código Penal, é aplicada até a sentença ou o acórdão condenatório. Na hipótese de sentença absolutória, ainda é possível a incidência do redutor até que haja acórdão condenatório.

2. Tal redução implica um prazo de 6 anos, pois a pena máxima in abstrato prevista para o crime descrito no art. 22, parágrafo único, da Lei n. 7.492/1986 é de 6 anos (prazo prescricional de 12 anos, ex vi do art. 109, III, do CP). No caso, a denúncia foi recebida em 6/4/2006. Daí que, entre a data do recebimento da denúncia e o presente momento, não houve sentença ou acórdão condenatório, de modo que ultrapassado o prazo de 6 anos.

3. Embargos de declaração acolhidos para extinguir a punibilidade pela incidência da prescrição.

(EDcl no AgRg no REsp 1134047/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 26/02/2018)

PENAL. PROCESSO PENAL. SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. OPERAÇÃO FAROL DA COLINA. EVASÃO DE DIVISAS. MANTER NO EXTERIOR DEPÓSITOS NÃO DECLARADOS À RECEITA FEDERAL DO BRASIL. PRESCRIÇÃO. INÉPCIA DA DENÚNCIA. DOSIMETRIA DA PENA. DIA-MULTA. PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA.  (...) 2. O delito previsto no art. 22, parágrafo único, primeira parte, da Lei 7.492/1998 (evasão de divisas), prevê pena máxima de 06 (seis) anos de reclusão, regulada pelo prazo prescricional de 12 (doze) anos (art. 109, III, do CP). A sentença foi absolutória no tocante ao referido crime. O réu, na presente data, é maior de 70 (setenta) anos. O termo "sentença" constante do art. 115 do CP, que reduz o prazo prescricional em 1/2 (metade), no caso para 06 (seis) anos, refere-se à primeira decisão condenatória (Precedentes do STJ).  3. Na hipótese, a conduta criminosa atribuída ao réu foi praticada em 02/10/1997 e o recebimento da denúncia deu-se em 1º/08/2006. Ocorreu, portanto, o transcurso do prazo prescricional, impondo-se o reconhecimento da prescrição, nos termos dos arts. 107, IV e 109, V, c/c o art. 115, todos do CP, no tocante ao crime de evasão de divisas (art. 22, parágrafo único, primeira parte, da Lei 7.492/1998).  (...) (ACR 0001177-36.2006.4.01.3100 / AP, Rel. JUIZ FEDERAL KLAUS KUSCHEL, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 28/10/2016)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. ART. 168-A, DO CÓDIGO PENAL. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA POR INCIDÊNCIA DOS ARTS. 107, IV, 109, III E 115 DO CÓDIGO PENAL. AUTORIA NÃO DEMONSTRADA. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA MANTIDA. PROCESSO PENAL. CRIME DE PECULATO. AUTORIA NÃO DEMONSTRADA. ABSOLVIÇÃO. IN DUBIO PRO REO. RECURSO IMPROVIDO.  1. Completando o réu, ora apelado, 70 (setenta) anos após a prolação da sentença absolutória e antes do julgamento do recurso interposto, impõe-se que se reconheça a ocorrência da extinção da punibilidade, pela prescrição da pretensão punitiva estatal, por aplicação dos arts. 109, III, 114, II e 115 do Código Penal.  (...) (ACR 0002166-41.2000.4.01.4300 / TO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, Rel.Conv. JUÍZA FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO, QUARTA TURMA, e-DJF1 p.132 de 14/11/2008).
Assim, tendo os réus ora apelados completado 70 (setenta) anos após a prolação da sentença absolutória e antes do julgamento do recurso interposto pela acusação junto ao Órgão Colegiado, incidirá, inevitavelmente quanto aos acusados a regra contida no art. 115 do CP, para reduzir o prazo prescricional à metade, resultando, no caso, em 08 (oito) anos.

A sentença absolutória não interrompe o curso da prescrição (art. 117 do CP). Diante disso, verifico que o último marco interruptivo da prescrição foi o recebimento da denúncia, em 30/04/2003 (fls. 1.811/1.814). Assim, a prescrição pelo máximo da pena em abstrato, para os dois réus em comento, ocorreu em 29/04/2011, nos termos dos arts. 107, IV e 109, II, c/c o art. 115, todos do CP.

Impõe-se, pois, a extinção da punibilidade dos acusados ROBERTO ANTONIO ALVES e SÉRGIO PEDRO MARTELLO ao crime do art. 4º da Lei 7.492/1986, ante à ocorrência da prescrição pelo máximo da pena em abstrato, nos termos dos arts. 107, IV e 109, II, c/c o art. 115, todos do CP. Prejudicado o exame dos recursos do MPF e BACEN no tocante aos referidos apelados pelo delito em comento.

Prejudicadas, portanto, quanto a todos os apelados os recursos do MPF e do BACEN. 
3. Da apelação do acusado Ney Prado Júnior
O acusado Ney Prado Júnior requer a absolvição da prática do crime do art. 4º da Lei 7.492/1986.

O Juízo a quo assim resume a questão objeto da presente ação penal:

Afirma o MPF, em sua peça inicial, que os réus teriam gerido o BESA de forma criminosa, manipulando a contabilidade da instituição de forma que a mesma apresentasse resultados externos aparentemente positivos.

Diz o MPF que no caso em tela foi engendrada uma operação visando forjar “resultado positivo em seu balanço, dando azo à repartição de dividendos a seus acionistas” (fl. 09).

Tal operação, nos termos da inicial, teria se efetivado da seguinte forma:

Em 13/05/1985, a Mantiqueira S/A Agropecuária hipotecou terrenos de sua propriedade ao Banco Econômico de Investimentos.

Lavrou-se a escritura transferindo as propriedades para a empresa Econômico Agro Pastoril e Industrial S/A em 20/10/1992, no valor de US$ 293.877,00 (duzentos e noventa e três mil, oitocentos e setenta e sete dólares).

Aos 17/11/1992, a Econômico Agro Pastoril e Industrial S/A vende, por sua vez, os imóveis à empresa Colonizadora Vila Rica S/A, porém, não mais por US$ 293.877,00 (duzentos e noventa e três mil, oitocentos e setenta e sete dólares), mas por US$ 11.907.912,00 (onze milhões, novecentos e sete mil, novecentos e doze dólares). 

No dia subseqüente, aos 18/11/1992, a Colonizadora Vila Rica (que possuía dívidas perante o Banco Econômico e ainda assumiu outras do Grupo Severo Gomes) quitou estas dívidas com a transferência dos imóveis, em dação em pagamento ao BESA pelo valor US$ 11.778.050,69 (onze milhões, setecentos e setenta e oito mil e cinqüenta dólares e sessenta e nove centavos), operação esta que não foi escriturada no registro de imóveis e nem houve o pagamento do ITBI.

Aos 25/08/1993, o BESA vendeu novamente à Colonizadora Vila Rica, desta feita pelo valor de US$ 14.993.139,00 (quatorze milhões, novecentos e noventa e 
três mil, cento e trinta e nove dólares), novamente sem efetuar o competente registro e o pagamento do imposto devido. 

Na mesma data, a Colonizadora Vila Rica vendeu os imóveis à Loulouah Participações e Empreendimentos S/C Ltda., pelo mesmo valor, novamente sem efetuar registro e o pagamento do imposto correspondente.

Por fim, também no mesmo dia, a Loulouah firmou com o BESA contrato de mútuo no valor aproximado de US$ 15 milhões, com a hipoteca dos imóveis adquiridos, sem o registro correspondente (fls. 3.436/3.438).

A comprovação da materialidade do delito assim está fundamentada na sentença recorrida:

Há nos autos fartos elementos probatórios da materialidade, tais como os laudos periciais de fls. 683 e 667-704, os documentos de fls. 19, 259 e 227 do apenso 1 e de fls. 452, 459-469, 683, 694-695, 698, 699, 700 e 1.524-1.525, além dos depoimentos das testemunhas (fls. 348-350, 339-341, 348-351, 474-477, 1.212, 1.276- 1.281, 1.835-1.838, 1.842-1.844, 2.212, 2.216-2.118, 3.037, 2.040-2.041).

Observa-se, por todo o arcabouço probatório produzido, o efetivo envolvimento das empresas supracitadas - LOULOUAH PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS S/C LTDA, COLONIZADORA VILA RICA 8/A, MANTIQUEIRA S/A AGROPECUÁRIA e GRUPO ECONÔMICO (BESA e EAI) — nas atividades ilícitas ora em julgamento. 

De acordo com as abordagens tecidas, inicialmente, sobre a caracterização dos tipos denunciados, há que se perquirir quais sujeitos exerciam poder de mando, gerindo financeiramente cada empresa, e o suposto caráter fraudulento das aludidas transações, identificando bem assim os agentes que teriam, respectivamente, promovido e recebido a distribuição de lucros de instituicões financeiras, com o efetivo ou potencial prejuízo às mesmas.
Os negócios jurídicos acima não são contestados pela defesa. Os acusados, contudo, quando interrogados, não souberam explicar o motivo porque as transações realizadas a partir do dia 18/11/1992, quando a Colonizadora Vila Rica quitou os seus débitos e os do Grupo Severo Gomes, com a transferência dos imóveis, não foram efetuadas com o competente registro imobiliário, à época, e nem o pagamento do respectivo imposto. 
Assim, não havendo controvérsia sobre a existência das avenças, estando os mesmos comprovados documentalmente nos autos, cinge-se a discórdia à interpretação que se dá a estes negócios.

Para o parquet, o BESA, através de transferências sucessivas entre empresas coligadas de fato ou de direito, superfaturou o valor dos imóveis. Já superfaturado os imóveis, os devedores do BESA, então, quitam suas dívidas com esta instituição ofertando os referidos imóveis em pagamento. Dessa forma, todos ganharam: as empresas devedoras restaram anistiadas e o BESA se livrou de créditos irrealizáveis que afetariam seus balanços e, conseqüentemente, afetariam seus lucros. 

No que pertine ao suposto superfaturamento, apresenta-se de forma evidente pela simples comparação entre os valores com que foram inicialmente negociados (US$ 293.877,00 - duzentos e noventa e três mil, oitocentos e setenta e sete dólares) e o valor da transação realizada após, em menos de trinta dias, alcançando a cifra de milhões de dólares (US$ 11.907.912,00 - onze milhões, novecentos e sete mil, novecentos e doze dólares). 

Algumas conclusões já emergem dos fatos trazidos à baila. 

Primeiramente, cumpre esclarecer se as condutas dos acusados constituíram ou não uma gigantesca simulação que veio a possibilitar uma anistia de devedores e uma maquiagem positiva no balanço do BESA, com prejuízo ao Sistema Financeiro Nacional.

Já o motivo da aceitação em dação de um imóvel supertaturado pelo BESA, resta claro, era o de gerar (rectius), criar dividendos para os acionistas, já que a dação possibilitava a manipulação da contabilidade do BESA, já que assim não seria consignado no seu resultado as perdas decorrentes dos créditos inadimplidos. 
O motivo encontra-se provado:
“(...) O Banco Econômico S/A auferiu um lucro meramente escritural, ou seja, que não representou ingresso de recursos no ‘caixa’ do banco, no valor aproximado de US$ 3 milhões, que serviu de base de cálculo no pagamento de dividendos. Pois, recebeu os imóveis em dação de pagamento por US$ 12 milhões, em 18/11/92. e os vendeu, em 25/08/93, por US$ 15 milhões; (...) 

O valor dos dividendos distribuídos sobre esta receita artificiosa, podem ser considerados como desembolso de caixa sem a correspondente receita, e somara CR$ 426.622.922,00 (quatrocentos e vinte e seis milhões, seiscentos e vinte e dois mil, novecentos e vinte e dois cruzeiros reais), equivalentes, em 31/12/93, a US$ 1.329.375,00 (um milhão, trezentos e vinte e nove mil, trezentos e setenta e cinco dólares norte-americanos) (...)” (fls. 695-696, laudo realizado pelo Instituto Nacional de Criminalística - INC).

Como foi operacionalizada a majoração do imóvel também restou demonstrada, vide folha 694 do Laudo Pericial realizado pelo INC (grifo do original):

“17) Diante dos fatos apurados, houve simulação de 
Compra e Venda dos Imóveis situados em São José dos Campos/SP?

Sim. Pois, durante a realização dos exames foram constadas algumas evidências desta simulação:

a) não registro das operações de compra e venda no Cartório de Registro de Imóveis em São José dos Campos (...); 

b) o não pagamento do ITBI nas transações efetuadas no dia 25/08/93; 

c) A operação de triangulação, BESA x Loulouah x Vila Rica x BESA, permitiu ao Banco Econômico S/A receber de volta os recursos emprestados e não se descapitalizar, pois, inicialmente, os recursos emprestados à Loulouah migraram para a Colonizadora Vila Rica para fazer face à compra dos imóveis, sendo que, no mesmo dia, 25/08/93, voltaram para o próprio Banco Econômico a título de pagamento da venda dos imóveis, celebrada, anteriormente, entre o BESA e a Colonizadora Vila Rica;

d) Em 25/08/93, a Colonizadora Vila Rica não contabilizou os imóveis adquiridos em seu ativo, bem como, não registrou a sua posterior venda. Limitou-se a registrar, somente, a entrada e saída dos recursos em seu caixa. Este procedimento denota o papel de mero intermediador financeiro que a Colonizadora Vila Rica 5/A assumiu nesta operação; 

e) Embora o objeto social da Colonizadora Vila Rica seja a comercialização de imóveis, na operação em tela, ela nem sequer cobrou corretagem na intermediação da compra/venda. Este procedimento evidencia o simulacro da operação, pela informalidade com que foi tratada e a facilidade de negociação do mesmo imóvel por seguidas vezes de acordo com os interesses do BESA.”

À vista do exposto, verifica-se que o referido laudo demonstrou a materialidade dos delitos.

Provou-se, outrossim, a simulação nas vendas sucessivas dos imóveis originariamente de propriedade da empresa Mantiqueira S/A Agropecuária, fato que se constata, ademais, pelas sucessivas transações realizadas no mesmo dia (aos 25/08/1993, os imóveis foram transferidos do BESA para a Colonizadora Vila Rica, esta os transferiu para a Loulouah Participações e Empreendimentos S/C, que, por sua vez, celebrou contrato de mútuo como o BESA, hipotecando estes imóveis). 
Ressalte-se que tais transferências (não obstante os valores dos objetos do contrato e a diversidade de personalidades jurídicas) somente foram registradas no Cartório de Registro de Imóveis após a realização do laudo pericial que descortinou a trama delituosa dos acusado. E isto ocorreu com o evidente intuito de ludibriar as investigações, dando uma aparência de normalidade às transações imobiliárias.
Outrossim, restou integralmente provada a afirmação do MPF (fl. 05) de “ser, de fato, a Colonizadora Vila Rica S/A controlada e gerida administrativa e financeiramente pelo Banco Econômico... (conforme fazem prova o documento de fl. 334, os depoimentos de Carlos Amorim e Everaldo Andrade e o Laudo Pericial à fl. 666)”.

(...)

No caso em tela, restou provado, que através de atos de gestão, manipulou-se (fraudulentamente) a contabilidade da instituição financeira de forma que a mesma apresentasse resultados externos aparentemente positivos.
A fraude, como demonstrado, deu-se através da supervalorização dos imóveis adquiridos da empresa Mantiqueira S/A Agropecuária. Através desta majoração, quitaram-se dívidas irrelizáveis, que permitiram a não consignação no balanço da instituição financeira de perdas e permitiram a distribuição indevida de dividendos sobre resultados que não representaram efetivo ingresso de recursos no BESA (fls. 3.438/3.443). 
Conforme demonstrou a sentença recorrida, a materialidade delitiva está demonstrada pelos seguintes documentos: laudos periciais (fls. 683 e 667/704) e documentos de fls. 19, 227 e 259 do Apenso 1 e de fls. 452, 459/469, 683, 695/695, 699/700 e 1.524/1.535 dos autos principais.

Também atestam a materialidade do delito os depoimentos das testemunhas (fls. 339/350, 474, 477, 1.212, 1.276/1.281, 1.835/1.838, 1.842/1.844, 2.212, 2.216/2.118, 2.040/2.041 e 3.037.

O contexto probatório acima elencado demonstra o envolvimento da Loulouah Participações e Empreendimentos Ltda. nas atividades ilícitas tratadas na presente ação penal.

No tocante à autoria, o Juízo a quo assim fundamentou a condenação do apelante:

O acusado Ney Prado Júnior figurava, à época, como representante da empresa LOULOUAH, haja vista que ele é que procedia às decisões financeiras da empresa, assinando o contrato de mútuo e dos cheques e notas promissórias (fls. 214 e 452).

Conforme já fundamentado, com base no amplo acervo probatório produzido, documental e testemunhal restou comprovada a participação da empresa Loulouah na gestão fraudulenta promovida pelo BESA com o apoio da empresa Colonizadora Vila Rica.

Nesses termos, revela-se clara a responsabilidade do acusado, como gerente da empresa Loulouah, tendo participado das avenças com o BESA e Colonizadora Vila Rica, tendo concorrido de forma fundamental para a gestão fraudulenta com os corréus.

O laudo pericial produzido revela o papel exercido pela referida empresa que assumiu com o BESA transações de grande vulto, embora não tivesse porte financeiro para arcar com tais transações, conforme se explica das seguintes conclusões (fls. 687 e:
“(...) Desta forma, conclui-se que a empresa Loulouah não possuia, à época dos fatos, suporte patrimonial e financeiro para adquirir um empréstimo no valor aproximado de US$ 15 milhões, que representava uma quantia superior a 1.014 vezes o seu ativo total e 459 vezes o seu capital (...)
(...) Analisando-se a situação financeira-patrimonial, em 31/12/97, da AMSA Empreendimentos e Participações S/C LTDA, empresa que sucedeu a Loulouah, assumindo suas dívidas, constata-se que o grau de liquidez e endividamento pioraram em relação ao analisado em julho/93 (...) e que esta empresa apresentava um patrimônio líquido negativo (passivo a descoberto) de R$ 13.510.775,00 (treze milhões, quinhentos e dez mil, setecentos e setenta e cinco reais) possuindo, apenas, R$ 635,00 (seiscentos e trinta e cinco reais) em seu ativo circulante. Portanto, pela condição financeira apresentada em 31/12/97, a Loulouah (hoja AMSA) não conseguiria liquidar seu saldo devedor oriundo do contrato de mútuo firmado com o BESA.
Os peritos consultaram o setor de cobrança do Banco Econômico S/A em Liquidação Extrajudicial e constataram que, até o dia 08/09/98, a empresa Loulouah (hoje AMSA) não tinha liquidado esta operação, cujo vencimento ocorreu em 25/08/98 e que soma, aproximadamente, R$ 38 milhões (...)”.
Com acerto, o parquet, em suas alegações finais, aduziu o seguinte, em relação ao acusado (fl. 3.119):

“Ora, não se pode querer acreditar que um homem de negócios, com o conhecimento administrativo do acusado, além de sua larga experiência no mercado financeiro e imobiliário, tivesse como perfeitamente normal uma supervalorização astronômica de terras, dentro de um curtíssimo período de tempo e, mais, aceitasse pagar por elas, sem realmente saber se este era o preço devido, mormente quando sua empresa não detinha situação financeira confortável para assumir tal compromisso, deixando, estranhamente de proceder, de imediato, como normalmente se faz – ainda mais em negócios desta monta – ao devido registro do bem e pagamento dos respectivos impostos”.
De tudo quanto exposto, conclui-se que o acusado concorreu, de forma fundamental, para a gestão fraudulenta promovida pelos corréus, em detrimento do BESA, pelo que sua conduta subsume-se ao delito tipificado no art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/86 c/c o art. 29 do CP (fls. 3.451/3.452).
A sentença não merece reformas. 

A participação do apelante nas condutas delituosas narradas na denúncia está demonstrada nos autos.

Tal participação consciente e dolosa está demonstrada no fato do apelante assumir com o BESA transações de grande vulto, mesmo ciente da inviabilidade financeira da empresa por ele representada (“Loulouah”) para suportá-las.

Não fora isso, a valorização excessiva dos bens negociados, visível até mesmo para olhos leigos, não teria passado desapercebida ao exame de um administrador experiente.

Sobre a alegação do acusado de que, em razão de não participar da administração do BESA, não poderia ser considerado sujeito ativo do delito de gestão fraudulenta, observe-se que o crime em questão admite a participação de terceiros estranhos ao sistema financeiro, conforme já decidiu esta Turma, em consonância com o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça:

(...) Em princípio, respondem, pelo crime de gestão fraudulenta de instituição financeira, os gestores e administradores da entidade. Terceiros estranhos ao sistema financeiro podem responder pelo mesmo crime quando concorrem, a título de coautoria ou participação, nas condutas delitivas. As normas dos arts. 29 e 30 do Código Penal são regras gerais aplicáveis a todos os delitos, salvo expressa disposição legal em contrário, inexistente na Lei nº 7.492/1986. 7. Habeas corpus extinto sem resolução de mérito. (HC - HABEAS CORPUS , ROSA WEBER, STF.)

(...) A jurisprudência deste Tribunal Superior é pacífica no sentido de que o delito de gestão fraudulenta de instituição financeira classifica-se como crime próprio, exigindo-se do sujeito ativo a condição especial constante no artigo 25 da Lei nº 7.492/86 (controladores, administradores, diretores, gerentes e equiparados). Todavia, tal situação não impede que, mediante a norma de extensão prevista no artigo 29 do Código Penal, a condição especial do gestor da instituição financeira se comunique a terceiros estranhos a ela, desde que tal circunstância de caráter pessoal, por ser elementar do tipo (artigo 30 do CP), seja conhecida dos demais comparsas estranhos à diretoria. (...)5. Agravo regimental a que se nega provimento. ..EMEN: (AGARESP - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - 1061456 2017.00.39475-3, MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA:28/11/2017 ..DTPB:.)

(...) O delito de gestão fraudulenta, capitulado no art. 4º da Lei 7.492/86, muito embora seja crime próprio, não impede que um terceiro, estranho à administração da instituição financeira, venha a ter participação no delito, desde que ancorado no art. 29 do Código Penal (precedentes). (...)
(HC - HABEAS CORPUS - 292979 2014.00.89577-6, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:12/05/2015 ..DTPB:.)

Muito embora se trate de crime próprio, é possível o concurso de agentes no delito de gestão fraudulenta, nos termos do art. 29 do Código Penal. 
(ACR 0015707-28.2000.4.01.3400, JUIZ FEDERAL CÉSAR CINTRA FONSECA (CONV.), TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 09/05/2008 PAG 118).
Acerca da alegada ausência de habitualidade a ensejar a atipicidade da conduta, também sem razão o apelante.

Conforme se verifica nos autos, o réu, na qualidade de representante da empresa “Louloah”, participou de uma cadeia de sucessivas transações que permitiram a maquiagem da contabilidade do BESA.

Repare-se que:

(1) em 25/08/1993, o BESA vendeu os terrenos à empresa Colonizadora Vila Rica S/A, por U$ 14.993.139,00, sem pagamento do ITBI, tampouco escrituração no registro de imóveis (fls. 1.329/1.335);

(2) no mesmo dia (25/08/1993), a empresa Colonizadora Vila Rica S/A revendeu-os à empresa “Loulouah Participações e Empreendimentos S/C Ltda.”, também por U$ 14.993.139,00 e novamente sem o recolhimento dos tributos devidos ou transcrição no registro imobiliário (fl. 49 do Apenso I);

(3) no mesmo dia (25/08/1993), a empresa “Loulouah Participações e Empreendimentos S/C Ltda.” firmou com o BESA um contrato de mútuo no valor de US$ 15 milhões, bem como um contrato de hipoteca dos imóveis adquiridos sem, contudo, registrá-lo no Cartório de Registro de Imóveis (fls. 1.336/1.338);
(4) no mesmo dia (25/08/1993), esta quantia de dinheiro foi repassada à empresa “Colonizadora Vila Rica”, via cheque administrativo emitido pelo BESA (fls. 219/220 e 451/452);

(5) A “Colonizadora Vila Rica” liquida a compra dos próprios terrenos junto ao BESA (fls. 219/220 e 449); 

Como se vê, não se tratou de uma única ação, mas de uma cadeia delas. Não há, portanto, que se falar em atipicidade da conduta porque comprovada mais de uma ação fraudulenta.

Nesse sentido, recentemente julgou esta Turma:

(...) A reiteração de condutas caracterizadoras do crime de gestão fraudulenta não configura a hipótese de continuidade delitiva, mas a habitualidade criminosa acidental.  (...) (ACR 0004953-45.2001.4.01.3803 / MG, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.278 de 05/09/2014)

Nesse contexto, a manutenção da condenação do apelante nas penas do art. 4º, caput, da Lei 7.492/1986 é medida que se impõe.

No mesmo sentido deste voto é o parecer do MPF:

A sentença condenatória demonstrou de forma exaustiva a materialidade e autoria delitiva e o dolo da conduta do apelante, além de alinhavar as circunstâncias sob as quais se desencadeou o concurso de pessoas. (...)

(...)

Assim, não merecem acolhida os argumentos apresentados. 

Observe—se, ainda, que o fato do apelante não figurar no rol previsto no art. 25 da Lei n° 7.492/86, não impossibilita sua atuação como partícipe.

O art. 29 do CP estabelece que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”. 
Na mesma toada o art. 30 do CP aduz que “não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter pessoal, salvo quando elementares do crime”.
No caso, é elementar do crime o exercício de umas das atribuições previstas no art. 25 da Lei n° 7.492/86, motivo pelo qual comunicam—se aos partícipes que não integram a instituição financeira. Nessa linha de entendimento, cite-se Apelação Criminal n° 1997.71.02.000747—7 julgada pelo TRF da 4ª Região em que restou assentado que o “fato de tratar-se de crime próprio, não afasta a possibilidade da existência de concurso de pessoas, sob a forma de participação, de agente que não pertence aos quadros do Banco”.

No que se refere específicamente ao dolo do apelante e ao liame subjetivo entre os coautores e partícipes, eles são demonstrados diante do contexto em que o delito é realizado.

No caso, a sucessão de atos, frise-se, praticados no mesmo dia, não deixam dúvidas quanto à vontade do apelante de se associar aos corréus para praticar o crime (...).
Ademais, a falta de averbação das transações no registro de imóveis é outra circunstância que comprova a vontade de dissimular as operações de compra e venda dos imóveis. 

O argumento de que a conduta seria atípica por ter sido praticado um único ato foi afastado pelo MPF em suas contrarrazões. Acentuou o parquet que o crime previsto no art. 4º da Lei nº 7.492/86 é habitual impróprio, ou seja, a prática de uma só ação mostra-se suficiente para caracterizar o crime. Não subsiste, portanto, o argumento do apelante nesse ponto.
Quanto à ausência de auferimento de vantagem financeira pelo apelante e ao prejuízo sofrido pela empresa então por ele administrada, há irrelevância para a análise da tipicidade do crime em comento, eis que não são elementares do tipo.

Portanto, percebe-se que todos os argumentos apresentados não passam de meras conjecturas que não são capazes de infirmar os fundamentos nos quais a sentença está alicerçada, revelando-se irretocável sob qualquer ângulo (fls. 3.881/3.886).
Mantida a condenação, passo ao exame da pena do apelante.
Dosimetria da Pena
O acusado pleiteia a fixação da pena no mínimo legal.
O crime do art. 4º, caput, da Lei 7.492/1986 comina pena de reclusão de 03 (três) a 12 (doze) anos e multa.

A pena-base do acusado foi calculada em 05 (cinco) anos, 09 (nove) meses e 22 (vinte e dois) dias de reclusão e 19 (dezenove) dias-multa, ante a presença de circunstâncias julgadas desfavoráveis, sob os seguintes fundamentos:
- culpabilidade -> “Seus conhecimentos, adquiridos ao longo de uma vida de sucesso como administrador, foram utilizados no caso em tela para a operacionalização das transações descritas nesta decisão” (fl. 3.457);
- motivos -> reporta-se aos que serviram de fundamento para a dosimetria da pena do corréu – “foram claramente anti-sociais. Aproveitou-se de uma legislação claudicante e de uma fiscalização limitada para conseguir os fins ilícitos aqui demonstrados.” (fl. 3.454);
- consequências -> também se reporta aos fundamentos usados para o corréu – “foram graves, posto que o falso balanço, inelutavelmente, integra as inúmeras causas da intervenção na instituição financeira; intervenção que, por sua vez, foi apta a solapar a confiança do mercado no Sistema Financeiro Nacional” (fl. 3.454).

No que se refere àculpabilidade, estão corretos os fundamentos para julga-la desfavorável.

A experiência profissional do acusado torna mais grave a sua conduta, pois, usou seu conhecimento para contribuir com a prática delitiva.

As consequências também foram graves pois, embora o acusado tenha arguido não ser responsável por toda a cadeia de delitos, o acusado também contribuiu para a situação que provocou a intervenção do Banco Central na instituição financeira.

Tenho que os fundamentos usados para os motivos do crime não estão atrelados ao caso concreto, devendo ser afastada sua valoração negativa. Em relação às outras circunstâncias do art. 59, do CP, tidas como desfavoráveis ao réu, também deve ser reduzido o aumento imposto acima do mínimo legal previsto para o tipo em exame por se revelar excessivo. 
Da análise das circunstâncias judiciais examinadas, entendo  razoável e proporcional fixar a pena-base do acusado em 04 (quatro) anos, 06 (seis) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa, que torno definitiva ante a ausência de atenuantes, agravantes, causas de diminuição e de aumento da pena.

O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto, com suporte no art. 33, § 2º, “b”, do CP.

Mantenho o valor do dia-multa em 01 (um) salário mínimo, à míngua de recurso da acusação.

Da reparação do dano

O apelante defende a inaplicabilidade do art. 387, IV, do CPP (valor  mínimo da reparação do dano).

Tem razão o apelante.
A reparação por danos, com fundamento no art. 387, IV, do CPP, impõe condição mais gravosa ao acusado, em termos de consequência da condenação, dessa forma deve ser arbitrada apenas aos delitos posteriores à modificação dada ao referido dispositivo pela Lei 11.719, de 20/06/2008. 

Retroceder norma para alcançar a situação em exame é ofender o princípio constitucional expresso (art. 5º, XL, da CF). 

O Superior Tribunal de Justiça assim decidiu: 

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIOS DUPLAMENTE QUALIFICADOS CONSUMADOS E HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO TENTADO. REPARAÇÃO PELOS DANOS CAUSADOS À VÍTIMA PREVISTA NO ART. 387, INCISO IV, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. NORMA DE DIREITO PROCESSUAL E MATERIAL. IRRETROATIVIDADE. NECESSIDADE DE PEDIDO EXPRESSO. SUBMISSÃO AO CONTRADITÓRIO. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A regra do art. 387, inciso IV, do Código de Processo Penal, que dispõe sobre a fixação, na sentença condenatória, de valor mínimo para reparação civil dos danos causados ao ofendido, é norma híbrida, de direito processual e material, razão pela qual não se aplica a delitos praticados antes da entrada em vigor da Lei n.º 11.719/2008, que deu nova redação ao dispositivo.

(...)

3. Recurso desprovido. (REsp 1193083/RS; Rel.(a) Ministra Laurita Vaz; 5ª Turma; unânime; DJe de 27/08/13).
Desta forma, afasto o valor para reparação de dano fixado na sentença, tendo em vista que os fatos narrados na denúncia ocorreram em data anterior à reforma operada pela Lei 11.719, de 20/06/2008, que inseriu o dispositivo supracitado no Código de Processo Penal, não podendo tal norma retroagir em prejuízo do ora apelante.
4. DO DISPOSITIVO

Ante o exposto:

JULGO PREJUDICADAS as apelações do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e do BANCO CENTRAL DO BRASIL quanto ao acusado ALFRED DE CASTRO REBELLO KIRCHHOFF, cuja punibilidade foi extinta pelo Juízo quo (fl. 3.639), por motivo de falecimento; 

DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE dos acusados EVERALDO SIMÕES DE ANDRADE, NEY PRADO JÚNIOR, ROBERTO ANTONIO ALVES e SÉRGIO PEDRO MARTELLO no tocante à imputação da prática do crime previsto no art. 17, parágrafo único, II, da Lei n° 7.492/1986, devido à ocorrência da prescrição retroativa da pretensão punitiva estatal, pela pena in abstrato, nos termos dos arts. 107 IV; 109, caput e III, todos do Código Penal. Prejudicadas quanto ao referido delito as apelações do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e BANCO CENTRAL DO BRASIL;
DECLARO EXTINTA A PUNIBILIDADE dos acusados ROBERTO ANTONIO ALVES e SÉRGIO PEDRO MARTELLO quanto ao crime do art. 4º da Lei 7.492/1986, ante à ocorrência da prescrição pelo máximo da pena em abstrato, nos termos dos arts. 107, IV e 109, II, c/c o art. 115, todos do CP. Prejudicado o exame dos recursos do MPF e BACEN no tocante aos referidos apelados pelo delito em comento e
DOU PARCIAL PROVIMENTO ao apelo do acusado NEY PRADO JÚNIOR para reduzir-lhe a reprimenda e excluir a aplicação do art. 387, IV, do CPP, conforme retrofundamentado. 

É como voto.
JUIZ FEDERAL PABLO ZUNIGA DOURADO
RELATOR CONVOCADO
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