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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelações interpostas por Sandro Márcio Pires de Oliveira e Robson Roberto Pires de Oliveira, contra a sentença de fls. 1086/1093, proferida pelo Juízo da 3ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Uberlândia/MG, complementada pela sentença de fl. 1099, que os condenou pela prática dos delitos do art. 168-A, § 1º, inciso I, e art. 337-A, inciso III, ambos do Código Penal e art. 1º, incisos I e II da Lei nº 8.137/90, aplicando-lhes idêntica pena privativa de liberdade de 08 (oito) anos, 04 (quatro) meses e 21 (vinte e um) dias de reclusão e pena de multa de 100 (cem) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do valor do salário-mínimo vigente à época dos fatos.

José Robson Pires de Oliveira alega, preliminarmente, a inépcia da denúncia, sustentando que a peça acusatória não narrou os fatos de forma clara e específica, colidindo com o que estabelece o art. 41 do Código de Processo Penal.

No mérito, afirma que a autoria e a materialidade delitiva não ficaram devidamente demonstradas, porquanto: i) não houve a constituição definitiva do crédito tributário; ii) o apelante arrendou e alugou o parque industrial do Frigorífico São Pedro LTDA, para que as empresas Orlim Rosa e posteriormente José Marcos de Oliveira, pudessem desempenhar suas atividades; iii) não houve a criação de empresa “laranja”.

Alega também a ocorrência de erro na dosimetria, sustentando que todas as circunstâncias judiciais lhes são favoráveis, devendo, por isso, ser fixada a pena-base no mínimo legal (fls. 1117/1128).

Sandro Márcio Pires de Oliveira, por sua fez, afirma, igualmente, a inépcia da denúncia, sustentando que a peça acusatória não narrou os fatos de forma clara e específica, colidindo com o que estabelece o art. 41 do Código de Processo Penal.

No mérito, alega que a autoria e a materialidade delitiva não ficaram devidamente demonstradas, porquanto: i) não houve a constituição definitiva do crédito tributário; ii) o apelante arrendou e alugou o parque industrial do Frigorífico São Pedro LTDA, para que as empresas Orlim Rosa e posteriormente José Marcos de Oliveira, pudessem desempenhar suas atividades; iii) não houve a criação de empresa “laranja”.

Por fim, alega a ocorrência de erro na dosimetria, sustentando que todas as circunstâncias judiciais lhes são favoráveis, devendo, por isso, ser fixada a pena-base no mínimo legal (fls. 1129/1143).

Contrarrazões às fls. 1147/1156.

O parecer do Procurador Regional da República é pelo não provimento das apelações (fls. 1160/1168).

É o relatório. Sigam os autos ao exame do revisor, que pedirá a designação de dia para o julgamento (art. 613, I, CPP).

VOTO

Trata-se de apelações interpostas por Sandro Márcio Pires de Oliveira e Robson Roberto Pires de Oliveira contra a sentença de fls. 1086/1093, proferida pelo Juízo da 3ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Uberlândia/MG, complementada pela sentença de fl. 1099, que os condenou pela prática dos delitos do art. 168-A, § 1º, inciso I, e art. 337-A, inciso III, ambos do Código Penal e art. 1º, incisos I e II da Lei nº 8.137/90.

As penas ficaram assim estabelecidas:

- Crime do art. 168-A, § 1º, I, do CP: 02 (dois) anos, 08 (oito) meses e 21 (vinte e um) dias de reclusão.

- Crime do art. 337, III, do CP: 02 (dois) anos, 08 (oito) meses e 21 (vinte e um) dias de reclusão.

- Crime do art. 1º, I e II, da Lei nº 8.137-1990: 03 (três) anos de reclusão.

Preliminar de inépcia da denúncia

Os recorrentes sustentam que a peça acusatória não narrou os fatos de forma clara e específica, colidindo com o que estabelece o art. 41 do Código de Processo Penal.

Observo, contudo, que a peça acusatória expõe de forma clara e circunstanciada o fato delituoso, estando as condutas particularizadas, ao ponto de permitir a defesa dos réus, tendo, ainda, sido devidamente classificados os fatos considerados ilícitos pelo MPF, não havendo que se falar em inépcia da peça acusatória. 

Como bem demonstrado na sentença, o Ministério Público Federal descreveu os fatos de forma específica, articulada e individual, sustentando que os acusados: “(...) constituíram o Frigorífico São Pedro Ltda... e ... detinham poderes para administrar e gerenciar a sociedade...; (2) ... em novembro de 2001, constituíram nesse mesmo local empresa individual em nome de Orlim Rosa..., voltada para... o comércio atacadista de carnes e seus derivados...; (3)... lançaram em documentos contábeis e trabalhistas que seriam empregados dessa empresa. O denunciado Robson Roberto Pires de Oliveira teria ingressado como empregado em 01/12/2003; Sandro Márcio Pires Oliveira, por sua vez, teria sido admitido em 01/08/2004; (4) ... não satisfeitos, constituíram no mesmo local uma outra empresa, dessa vez em nome do ‘laranja’ José Marcos de Oliveira...; (5)... apesar de todas essas empresas terem o mesmo domicílio fiscal, apenas o Frigorífico São Pedro existia no local...”

E mais adiante, destaca a sentença, o MPF “rememora que (6)... as empresas individuais Orlim Rosa e José Marcos de Oliveira são desprovidas de patrimônio e que seus proprietários não possuíam capacidade econômica condizente com as expressivas movimentações financeiras...; (7)... o Frigorífico São Pedro Ltda apresentou no ano calendário de 2008 movimentações financeiras de onze milhões de reais, tendo declarado à Secretaria da Receita Federal do Brasil receitas de apenas 134.912,44...” (fl. 108)

Sendo assim, a narrativa não impediu que os apelantes compreendessem a imputação que lhes foi atribuída pelo Ministério Público Federal.

Vale destacar que a jurisprudência desta Corte já estabeleceu que "a denúncia somente pode ser rejeitada quando (i) for manifestamente inepta, (ii) faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal e (iii) faltar justa causa para o exercício da ação penal. No caso em tela, verifica-se, de uma análise nos autos, que referidas circunstâncias não restaram evidenciadas, ou seja, não ocorre qualquer das hipóteses previstas no art. 395 do CPP, razão pela qual, estando presentes os requisitos do art. 41 do mesmo Código, o recebimento da denúncia é de rigor” (TRF1, RSE 0005552-93.2010.4.01.3503/GO, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz, Rel. Conv. Juiz Federal Pablo Zuniga Dourado, Quarta Turma, e-DJF1 p.409 de 06/11/2014).

Ainda que assim não fosse, há entendimento jurisprudencial assentado no sentido de que a prolação da sentença supera a suposta inépcia da denúncia. Confira-se:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINÁRIO OU DE REVISÃO CRIMINAL. NÃO CABIMENTO. EVASÃO DE DIVISAS. INÉPCIA DA DENÚNCIA. PROLAÇÃO DE SENTENÇA CONDENATÓRIA. ART. 403, § 3º, DO CPP. ALEGAÇÕES FINAIS ORAIS. POSSIBILIDADE. ART.

222, § 1º, DO CPP.

(...)

2. Sedimentou-se a orientação jurisprudencial desta Corte no sentido de que, com a prolação da sentença condenatória, fica superada a alegação de inépcia da denúncia, fundando-se a impugnação atual cabível à correção ou não do decreto condenatório.

(...)

 (HC 230.414/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe 12/02/2015)

Rejeito, portanto, a preliminar de inépcia da denúncia.

Mérito

Quanto ao mérito, os apelantes alegam que não há comprovação da materialidade, uma vez que o art. 83 da Lei nº 9.430/1996 prescreve que “A representação fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdência Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), será encaminhada ao Ministério Público depois de proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente”.

De acordo com a denúncia, os denunciados teriam montado empresas de fachada, com o propósito de sonegar impostos e ocultar seus nomes frente a eventuais execuções fiscais de interesse da fazenda pública. Tais condutas, segundo a acusação, configurariam os delitos previstos nos artigos 168-A e art. 337, III, ambos do CP, e art. 1º, incisos I e II, da Lei nº 8.137/90, que dispõem:

Apropriação indébita previdenciária

        Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

        § 1o Nas mesmas penas incorre quem deixar de: 

        I – recolher, no prazo legal, contribuição ou outra importância destinada à previdência social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do público; 

        II – recolher contribuições devidas à previdência social que tenham integrado despesas contábeis ou custos relativos à venda de produtos ou à prestação de serviços;

        III - pagar benefício devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores já tiverem sido reembolsados à empresa pela previdência social. 

        § 2o É extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das contribuições, importâncias ou valores e presta as informações devidas à previdência social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do início da ação fiscal. 

        § 3o É facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primário e de bons antecedentes, desde que:

        I – tenha promovido, após o início da ação fiscal e antes de oferecida a denúncia, o pagamento da contribuição social previdenciária, inclusive acessórios; ou

        II – o valor das contribuições devidas, inclusive acessórios, seja igual ou inferior àquele estabelecido pela previdência social, administrativamente, como sendo o mínimo para o ajuizamento de suas execuções fiscais.

 Sonegação de contribuição previdenciária

        Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: 
        (...)

        III – omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remunerações pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuições sociais previdenciárias:

        Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 

        § 1o É extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuições, importâncias ou valores e presta as informações devidas à previdência social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do início da ação fiscal.

(...)

Lei 8.137/90 - Crimes contra a ordem tributária praticados por particulares

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:       (Vide Lei nº 9.964, de 10.4.2000)

I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;

II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

(...)

Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Os referidos delitos são crimes omissivos próprios (ou omissivos puros), isto é, aqueles em que não se exige necessariamente resultado naturalístico, esgotando-se o tipo subjetivo apenas na transgressão da norma incriminadora, no dolo genérico, sem necessidade de comprovação do fim especial de agir, ou dolo específico, consistente na vontade livre e consciente de ter a coisa para si (animus rem sibi habendi).
O simples fato de deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, bem como de suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária mediante omissão de receitas/lucros auferidos e remunerações pagas ou creditadas de contribuições sociais previdenciárias já constitui o crime, como uma mera conduta do agente, desde que proceda com a vontade livre e consciente nesse agir (dolo genérico).

Nesse sentido, sobre ser irrelevante a demonstração do animus específico de fraudar a Previdência Social, entende a jurisprudência do STJ e deste Tribunal, (cito):

[...] 2. O crime de sonegação de contribuições previdenciárias não exige a configuração do dolo específico como elemento subjetivo do tipo.

3. O elevado prejuízo causado  aos  cofres  públicos  constitui fundamentação idônea para a exasperação da pena-base em razão da desfavorabilidade das consequências do delito.

4. Encontrando-se o acórdão a quo  em  consonância  com  a jurisprudência  firmada  neste Sodalício, é certo que a pretensão do agravante  esbarra  no  óbice  previsto no Enunciado nº 83 da Súmula deste  Superior  Tribunal  de  Justiça,  também aplicável ao recurso especial  interposto  com  fundamento  na  alínea  "a" do permissivo constitucional.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 840.609/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 22/03/2017)

[...] 2. Os crimes contra a ordem tributária previstos no art. 1º, incisos I  a  IV  da  Lei  8.137/90  não  se  tipificam  antes do lançamento definitivo do tributo, nos termos da Súmula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal. Contudo, o delito do art. 1º, inciso V, da Lei n.º 8.137/90  é  formal,  não  estando incluído na exigência da referida Súmula Vinculante. (HC 195.824/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 06/06/2013).

3.  Em  crimes  de  sonegação  fiscal  e  de apropriação indébita de contribuição  previdenciária,  este  Superior  Tribunal  de  Justiça pacificou  a  orientação no sentido de que sua comprovação prescinde de  dolo  específico  sendo suficiente, para a sua caracterização, a presença  do  dolo  genérico  consistente  na  omissão voluntária do recolhimento,  no  prazo  legal,  dos valores devidos (AgRg no AREsp 493.584/SP,  Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 02/06/2016, DJe 08/06/2016).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1477691/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2016, DJe 28/10/2016)

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. DOLO ESPECÍFICO. ANIMUS REM SIBI HABENDI. COMPROVAÇÃO DESNECESSÁRIA. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. O delito de apropriação indébita previdenciária constitui crime omissivo próprio, que se perfaz com a mera omissão de recolhimento da contribuição previdenciária dentro do prazo e das formas legais, prescindindo, portanto, do dolo específico.

2. Embargos de divergência acolhidos para cassar o acórdão embargado, nos termos explicitados no voto.

(STJ – EREsp 1296631/RN, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 11/09/2013, DJe 17/09/2013)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. DIFICULDADES FINANCEIRAS. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. AJUSTES NA CONDENAÇÃO. PROVIMENTO PARCIAL DA CONDENAÇÃO.

 1. O tipo penal inscrito no 168-A do Código Penal, constituindo crime omissivo próprio (ou omissivo puro), consuma-se apenas com a transgressão da norma incriminadora, independentemente de resultado naturalístico e do dolo específico do fim especial de agir: a vontade livre e consciente de ter a coisa para si. 

2. Dificuldades financeiras, comuns ao dia-a-dia das empresas, não podem, em princípio, ser alegadas com proveito como demonstração da inexigibilidade de outra conduta - causa supralegal de exclusão de culpabilidade -, pois a figura exige do agente um temor insuperável na colisão de bens do mesmo valor, por analogia com o estado de necessidade. Também não é suficiente a prova apenas testemunhal. 

3. A prova produzida aconselha a confirmação do decreto condenatório, com ajustes: redução da multa e do percentual da continuidade delitiva (1/5). A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. (Súmula 231, 3ª Seção/STJ, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999, p. 76).

4. Apelação parcialmente provida. 

(ACR 0030155-59.2007.4.01.3400/DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, QUARTA TURMA, e-DJF1 p.94 de 02/02/2015)

A materialidade ficou demonstrada pelo relatório fiscal de fls. 10/12, pela representação fiscal para fins penais de fls. 142/146, pelo Relatório Fiscal da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito de fls. 287/290, pelas Notificações Fiscais de Lançamento de Débito 37.134.509-0, 37.134.507-3, 37.134.510-3 e 37.134.508-1 (fls. 158/409).

Os delitos se consumaram em 23/04/2008, data da constituição definitiva do crédito tributário, ou seja, depois de decorridos 30 (trinta) dias da intimação pessoal do contribuinte quanto ao conteúdo das NFLDs (fl. 158) sem a apresentação de impugnação administrativa (fl. 159).

Tais questões foram devidamente examinadas no parecer da Procuradoria Regional da República, fls. 1160/1168, que, por sua pertinência, integro às razões de decidir, nesses termos:

“Presentes os pressupostos legais, os apelos merecem ser conhecidos. 

10. Preliminarmente, não prospera a alegação de que a denúncia seria inepta, pois a simples leitura da inicial acusatória (fls. 01-A/01-J) revela insofismavelmente que a conduta de cada um dos acusados/apelantes foi individualizada de modo adequado, possibilitando o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa. 

11. Ademais, ressalte-se que, após a prolação de sentença condenatória, resta superada a alegação de inépcia da denúncia pela ausência de individualização da conduta, conforme ilustra o seguinte precedente do STJ: 

(...)

12. Portanto, conforme demonstrado acima, a preliminar ventilada pelas apelantes não merece acolhimento. 

13. Ultrapassada essa questão, verifica-se que, ao contrário do que alegam os apelantes, a materialidade e autoria delitivas restaram amplamente comprovadas nos autos, conforme já muito bem demonstrado pelo Magistrado a quo, inclusive também afastando a preliminar de inépcia da denúncia, no seguinte trecho da sentença recorrida, in verbis: 

Do registro das declarações 

 Antes da análise, em si, da questão posta a juízo, convém a reprodução dos trechos que interessam dos depoimento das testemunhas e dos interrogatórios dos réus. 

Dos depoimentos das testemunhas da acusação José Marcos de Oliveira (f. 986): 

(...) que não sabia que seu nome havia sido utilizado para formar uma empresa de fachada; que no local dos fatos o depoente tinha uma empresa em seu próprio nome e não de fachada; que foi o próprio depoente quem abriu a empresa na fazenda Sobradinho; ... que arrendou o local e não sabia dizer se a fazenda era de propriedade dos acusados; que na fazenda havia o Frigorífico São Pedro; ... que o frigorífico não tinha atividades próprias naquele local; (...) 

Marco Aurélio dos Santos (f. 1006— mídia): 

(...) que não conhece Sandro Márcio Pires de Oliveira; que conhece Robson Roberto Pires de Oliveira muito pouco ... devido à amizade do meu padrasto [Orlim Rosal com ele ... 'seu' Orlim... não era empresário ... ele era aposentado, devido à deficiência dele ... ele era cadeirante... ele não era rico.., de forma alguma... não era dono de frigorífico... nunca tive conhecimento a respeito disso aí... pra mim, não... ele era analfabeto (...) 

Testemunhas da defesa Emílio Sebe Filho (f. 949-950):  

(...) sou urologista e atendi o Sandro... não me lembro (do Robson)... 

Sérgio Pires Coutinho: (f. 1042-1044): 

(...) são meus primos ... eu estou aqui em Brasília desde 98... devo ter tido contato com ele nessa época sim ... esse Orlim Rosa é um nome totalmente estranho, desconheço qualquer ligação dos meus primos com eles ... sei que são pessoas que sempre trabalham... eles mexiam com atividade com suínos e matavam e vendiam porcos ... basicamente é isso ... meus vinte e sete, vinte e oito anos eu mudei pra cá [Brasília] e a gente perdeu contato (...) 

Rogério Eduardo Segatte (f. 1073— mídia): 

(...) trabalhei (para os réus) no período de 2003 a, acho que 2009... 'Seu' Orlim (administrava a empresa) ... ele era o administrador .. meu contato (com os réus), a gente conhecia, mas eu trabalhava na área de produção .... quem passava as ordens pra nós lá na indústria era o senhor Orlim ... somente ele... eu era gerente de produção ... sei que eles (os réus) trabalhavam na empresa, mas eu não sei o quê que era na cidade. Eu cuidava da indústria que era na zona rural ... quem me contratou dessa maneira foi ele (Orlim) ...ele que apresentava, ele que contratava, ele que combinava questão de salário ... logo que eu comecei, ele (Orlim) teve doença, e basicamente falava por via telefone (..) 

Dos depoimentos dos réus

Robson (f. 1006 - mídia):

(...) fui funcionário dele (Orlim), trabalhei com ele, conheço ele há muitos anos ...ele fez alguns trabalhos pro meu pai, não lembro mais o quê que era não, mas trabalhou, sim; ... foi em outras coisas, nada a ver com o frigorífico; ... fui sócio do frigorífico São Pedro. Mas eu trabalhei só uns tempos pra Orlim Rosa (.). 

Sandro (f. 1073): 

(..) sempre administrei (o Frigorifico São Pedro) ... ele (Orlim) comprava, abatia e comercializava ... depois que 'seu' Orlim fechou a empresa dele, aí eu locava para o senhor José Marcos ... o abate era prestação de serviços, o resto, caminhão, câmara fria, ele locava ... a construção é do 'seu' Celso ... (os equipamentos são do réu) ... eu sempre administrei a minha empresa, Frigorífico São Pedro. Quem administrava a empresa do Orlim era ele e a do Zé Marcos era ele... 

Da sentença conforme o debate 

Feitas as transcrições, volto-me às razões das partes, o que faço em respeito à ideia de que a jurisdição deve ser entregue na conformidade do debate, motivo por que examino, desde já, a preliminar conjunta de inépcia da denúncia e ausência de justa causa à ação penal. 

Da descrição dos fatos e da aptidão da denúncia 

Da justa causa em exame de mérito

Verifico, assim, que o Parquet descreveu os fatos, ao sustentar que os réus: (1)...constituíram o Frigorifico São Pedro Ltda. ... e ...detinham poderes para administrar e gerenciar a sociedade .... ; (2) ...em novembro de 2001, constituíram nesse mesmo local empresa individual em nome de Orlim Rosa ..., voltada para ...o comércio atacadista de carnes e seus derivados ... ; (3) ...lançaram em documentos contábeis e trabalhistas que seriam empregados dessa empresa. O denunciado Robson Roberto Pires de Oliveira teria ingressado como empregado em 01/12/2003; Sandro Márcio Pires Oliveira, por sua vez, teria sido admitido em 01/08/2004; (4) ...não satisfeitos, constituíram no mesmo local uma outra empresa, dessa vez em nome do "laranja" José Marcos de Oliveira... ; (5) ...apesar de todas essa empresas terem o mesmo domicilio fiscal, apenas o Frigorifico São Pedro existia no local ... 

Mais adiante, rememora que (6) ...as empresas individuais Orlim Rosa e José Marcos de Oliveira são desprovidas de patrimônio e que seus proprietários não possuíam capacidade econômica condizente com as expressivas movimentações financeiras...; (7) ... O Frigorifico São Pedro Ltda apresentou no ano calendário de 2008movimentações financeiras de onze milhões de reais, tendo declarado à Secretaria da Receita Federal do Brasil receitas de apenas R$ 134.912,44 ... 

Claro, pois, o historiado acusatório, não há defeito que lhe tenha dificultado a compreensão, mesmo porque, para além da capitulação, os réus defendem-se dos fatos, certa a atribuição ministerial à formulação da denúncia contra pessoa cuja conduta possa enquadrar-se na regra penal incriminadora. 

No mais, a complexidade das acusações e o gigantismo probatório desafiam análise que ultrapassa a justa causa, assim entendida como mera condição da ação. 

Dessa forma, rejeito a arguição. 

Da prova administrativa 

Das declarações dos chamados laranjas 

 Vencida a questão periférica, anoto que doutrina e jurisprudência dominantes, inclusive anteriores à nova redação do comando 155 do CPP (Lei n° 11.690-2008), repelem a possibilidade de condenação com base em conclusões exclusivamente policiais, mas não as anula em função de negativa verbal daquilo que foi legitimamente produzido no inquérito, mantida a força das provas inquisitivas, ...desde que 'confirmadas', posteriormente, em juízo, ou se estivessem 'em harmonia' com as coletadas sob o crivo do contraditório ...' 

Bebo, assim, no conceito de harmonia, para dizer que, se há simetria entre o que foi feito no inquérito, distante da parte acusada, e o que se verificou na ação penal, sob o primado do contraditório, é possível o aproveitamento da peça administrativa, até para avaliação da força e alcance das negativas dos réus, o que, aliás, é lugar-comum em seara processual penal. 

Essa quadra tem lugar porque Orlim Rosa, dono formal de uma das empresas, e quem poderia explicar os acontecimentos em juízo, faleceu no curso da instrução, mas deixou o depoimento prestado à Polícia Federal. 

E, quanto à participação de laranjas, importa visitar tanto as declarações de Orlim (f. 45-46) quanto as de José Marcos de Oliveira (f. 986 e V°), em nome dos quais foram constituídas empresas à execução de ...expressivas movimentações financeiras (f. 01-0, § 4°). 

Orlim e José Marcos confirmaram a confusão empresarial: [1] o primeiro explicou que, de 2001 a 2009, teve em seu nome ...uma empresa que comprava e vendia carne suína.... com   ...sede em uma parte do prédio do Frigorífico São Pedro, localizado na região entre os distritos de Cruzeiro dos Peixotos e Martinésia, na Fazenda Sobradinho (f. 45); [2] O segundo asseverou que ...no local dos fatos o depoente tinha uma empresa em seu próprio nome e não de fachada (E 986). 

Dessa forma, de acordo com os autos, os empresários formais foram cooptados, seja pela amizade de infância que unia Orlim aos réus, seja pela relação de parentesco por afinidade dos réus (cunhados) em relação a José Marcos (f. 1073). 

Aliás, a testemunha Rogério, que trabalhava na empresa sediada na zona rural como gerente de produção, confirmou ser Orlim Rosa o seu administrador, mas, ...logo que eu comecei, ele (Orlim) teve doença, e basicamente falava por via telefone... (f. 1073). 

Como os réus trabalhavam no escritório do Frigorifico São Pedro Lida, na cidade, enquanto o gerente de produção trabalhava na zona rural, no abate, isso explica a ausência de contato pessoal entre comandado (testemunha Rogério) e comandante (réu), que, em nome do segredo, ...basicamente falava por via telefone ... (f. 1073), com voz atribuída a Orlim, o dono formal da empresa cuja propriedade real era de Sandro e Robson. 

Observemos, então, os termos da verificação fiscal, em que, diante da descoberta da movimentação incompatível - R$ 11.010.036,33 -, os réus, em defesa, aduziram ...que, por existir um laço de confiança entre as mesmas, a empresa Orlim Rosa utilizou-se da conta corrente do Frigorifico São Pedro Lida, a fim de efetuar transações comerciais... (f. 80, § 4°). 

Chamadas, todavia, à explicação, as empresas beneficiárias das transferências bancárias ...responderam que os valores recebidos referem-se venda de suínos para abate, conforme notas fiscais apresentadas, e que as pessoas contatadas no frigorífico eram o Sr. ROBSON, que negociava as compras, e o Sr. SANDRO, responsável financeiro. (f. 81, § 5°). 

Cumpre salientar que, além de as empresas fornecedoras de Orlim Rosa e José Marcos de Oliveira tratarem, estranhamento, com o Frigorifico São Pedro Ltda (f. 81, § 7°), o fisco apurou a outorga de pelo menos três procurações, com poderes amplos, lavradas no Cartório do 2° Oficio de Notas de Uberlândia, de Orlim Rosa e José Marcos de Oliveira a Sandro Márcio Pires de Oliveira (f. 81-82). 

Ainda mais grotesco é o vínculo empregatício dos sócios do Frigorífico São Pedro Ltda com a empresa Orlim Rosa: Sandro foi admitido em 01° de agosto de 2004 e Robson foi admitido em 1º de dezembro de 2003 (f. 82, último §). 

Do abuso de personalidade e da formação de grupo econômico

Da confusão patrimonial e da solidariedade tributária 

 Ainda antes da ação penal, percebida a confusão patrimonial, seria possível o manejo da cautelar fiscal, engendrada pelo legislador para o socorro das Fazendas Públicas (artigo 10), como instrumento à determinação de pessoa ou grupo devedor, com especial atenção às hipóteses do artigo 2° da Lei n° 8.397-1992, que deixou à consideração do Judiciário, além de itens taxativos, a amplidão de manobras contábeis-negociais-escriturais comportáveis na locução pratica outros atos que dificultem ou impeçam a satisfação do crédito (IX). 

Opostamente às teses defensivas, incumbe ao devedor eventual propositura de ação de rito largo para discussão de aspectos do crédito tributário, ou da responsabilidade pela dívida, (..) na via processual adequada (administrativamente ou judicial, neste último caso, em embargos à execução ou, se cabível, exceção de pré-executividade ou, ainda, ação anulatória do crédito fiscal ou declaratória de sua inexistência), ressaltando-se que a presunção relativa de legitimidade do crédito tributário lançado (constituído), inclusive, quanto à sua imputação passiva, é tomado pela norma legal como elemento suficiente para a o cabimento da medida. 

Aliás, seria possível, em medida cautelar fiscal, o bloqueio de bens, se bens houvesse, em nome de qualquer uma das empresas - Frigorífico São Pedro Lida, Orlim Rosa, José Marcos de Oliveira e, até, o Supermercado Todo Seu -, em vista do possível abuso de personalidade, formação de grupo econômico, confusão patrimonial e a consequente solidariedade tributária. 

Ora, Sandro é ...sócio-proprietário do Frigorífico São Pedro e também trabalha como gerente do Frigorífico Orlim Rosa... (f. 133), enquanto o Supermercado Todo Seu foi confessadamente aberto por Robson em nome de Rui e Jorge (f. 134). 

Da administração por meio de procuração 

De fato, a administração do pool, assim engendrado não na exata concepção dicionarizada do termo,' mas instituída para evitar desfalque no patrimônio do Frigorífico São Pedro e dos réus, esteve e parece ainda estar nas mãos de Sandro e Robson, senhores das empresas, mandatários de todos e donos de tudo, seja em linha direta, seja como procuradores (E 81-82). 

Das execuções fiscais e da incapacidade das empresas de fachada 

Ora, se as empresas Orlim Rosa (amigo de infância) e José Marcos de Oliveira (cunhado) foram montadas para blindar o Frigorífico São Pedro Lida, óbvio que serão inócuas as tentativas de cobrança na Justiça Federal, conforme ...(EF'S 2009.38.03.004253-6; 2005.38.03.001488-9; 2007.3803.004425-1; 3561-55.2010.4.01.3803), ajuizadas em razão do não recolhimento de tributos, como PIS e COFINS. (f.01-G). 

Especificamente quanto ao tópico, antes de morrer, Orlim Rosa confirmou que a empresa com seu nome era administrada ...por SANDRO, inclusive as contratações e dispensas, além dos recolhimentos trabalhistas ..., e que teria ...um débito aproximado de R$ 2.000.000,00 (dois milhões de reais) com a Receita Federal ... (f. 46), O que certamente fazia parte do planejamento estratégico dos réus, no sentido de direcionar as dividas para uma firma individual com cinco mil reais de capital social, do mesmo ramo e fixada no mesmíssimo endereço do Frigorifico São Pedro (ti 149-151). 

Do dolo especifico

Da constituição do crédito tributário  

Se, de um lado, para caracterização dos crimes da espécie, exige-se o dolo específico, calcado no desejo deliberado de locupletamento, do outro, a materialidade delitiva dar-se através do auto de infração e da consolidação dos débitos mediante inscrição da divida, conforme NFLD's 37.134.509-0, de R$ 19.777,24, 37.134.507-3, de R$ 301.701,19 (f. 145), 37.134.510-3, de R$ 103.828,09, e 37.134.508-1, de R$ 148.748,75 (f. 154). 

Os valores referem-se (GPS's e GFIP 's) a contribuições sociais descontadas de empregados, folhas de pagamento, FGTS, salário-educação, FNDE, INCRA, SENAI, SESI, SEBRAE, conforme relatório fiscal de f. 203-205. 

As omissões, ou a falsas declarações, são a confirmação da vontade livre e consciente de manter a autoridade fiscal em erro e, com isso, suprimir os tributos devidos, apurados em procedimento administrativo regular. 

Do enquadramento fático à regra penal  

Do concurso material  

Da continuidade delitiva 

Tenho, pois, que os fatos enquadram-se à tipificação principal dada pelo MPF; pois a prova dos autos indica apropriação indébita previdenciária (CP, artigo 168-A, § 1°, I), sonegação de contribuição previdenciária (CP, artigo 337-A, 111) e supressão de tributos, mediante omissão de informações de ganhos e fraude à fiscalização tributária (Lei n° 8.137-1990, artigo I°, I e 11), esta última aperfeiçoada por meio de empresas constituídas unicamente para assumir a responsabilidade doutra; os três delitos foram praticados mediante mais de uma ação ou omissão, o que desafia aplicação cumulativa das penas (CP, artigo 69). 

No mais, como os crimes do CP deram-se nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, configurou-se a continuidade delitiva, na forma do artigo 71 — três omissões (junho, outubro e novembro de 2007) para apropriação indébita (artigo 168-A, § 1°, I) e duas omissões (janeiro e dezembro de 2007) para sonegação de contribuição previdenciária (CP, artigo 337-A, III) 

(...) " (fls. 1087/1091 - ênfase no original). 

14.  Nesse sentido, também foram esclarecedores os argumentos tecidos pelo MPF nas contrarrazões recursais: 

"III — MATERIALIDADE: PRÉVIA CONSTITUIÇÃO DOS CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS 

No que tange à existência de lançamento de crédito tributário, alegam os apelantes que não há comprovação de materialidade do ilícito, pois os créditos tributários existentes não teriam sido constituídos em face dos apelantes. 

Porém, a materialidade delitiva dá-se através do auto de infração e da consolidação dos débitos mediante inscrição da divida, conforme Notificações Fiscais de Lançamento de Débito 37.134.509-0, 37.134.5073, 37.134.510-3 e 37.134.508-1 (f. 158/409). 

Não há dúvida de que os apelantes sonegaram impostos e contribuições previdenciárias, inserindo e fazendo inserir informações que sabiam inverídicas, de maneira reiterada, em documentos públicos e privados, utilizando-os para atingir o desiderato ilícito. 

Tal conduta restou confirmada pelo conjunto probatório dos autos, especialmente pelo interrogatório de ROBSON, que confirma ter se utilizado de laranjas, com espantosa tranquilidade, demonstrando convicção e autonomia quanto às suas condutas criminosas (f. 67). 

Destarte, deve-se considerar que é evidente que os créditos não seriam lançados em face dos apelantes, pois as empresas ORLIM ROSA e JOSÉ MARCOS DE OLIVEIRA foram montadas por meio de laranjas para blindar o Frigorífico São Pedro Ltda., ressalvando-se, porém, que Orlim Rosa, antes de vir a óbito, confirmou que a empresa em seu nome era administrada pelo apelante SANDRO (f. 45): 

(...) QUE questionado quem emitia as notas fiscais da empresa ORLIM ROSA o declarante afirma que as notas fiscais eram emitidas por SANDRO MÁRCIO PIRES DE OLIVEIRA,  proprietário do Frigorífico São Pedro; QUE nunca preencheu uma única nota fiscal nem de entrada, nem de saída; (...) OUE a negociacão de compra da  carne a ser revendida também era feita por SANDRO;  (...) QUE toda a administração de pessoal da empresa ORLIM ROSA era  feita por Sandra,  inclusive as contratações e dispensas, além dos recolhimentos trabalhistas (...). 

Além disso, a materialidade dos crimes está sobejamente comprovada por meio do relatório fiscal (f. 10/12), pela informação de f. 39/41, pelas declarações de Joana Marques da Silva, irmã de Valtecides (laranja) (f. 43/44), pelas declarações de Orlim Rosa (laranja) (E 45/46), pelas declarações de Rui Gomes (laranja) (f. 75), pelo termo de verificação fiscal (f. 80/94), pela representação fiscal para fins penais (f. 142/146) e pelo depoimento da testemunha de acusação Marco Aurélio dos Santos (mídia à E 1006). 

IV — RESTOU TAMBÉM PROVADA A AUTORIA 

O conjunto probatório constante dos autos confirma também a autoria delitiva, ficando demonstrado que os apelantes eram os proprietários reais das empresas supramencionadas, sendo que os representantes das empresas fornecedoras de ORLIM ROSA e JOSÉ MARCOS DE OLIVEIRA declararam negociar com os apelantes, e não com os proprietários formais dos estabelecimentos. 

Os responsáveis pela fraude, SANDRO Márcio Pires de Oliveira e ROBSON Roberto Pires de Oliveira, sócios do Frigorífico São Pedro, abriram firmas individuais em nome de pessoas de condição social simples e humilde e simularam a celebração de contratos de locação com as empresas, tão-somente para dar uma aparência de legalidade às operações por elas praticadas. 

Com isso, os apelantes não seriam responsabilizados pelos atos praticados pelas 'empresas de fachada' em razão da transferência de suas obrigações tributárias a elas, inclusive dos encargos previdenciários, uma vez que seus funcionários são registrados pelas citadas empresas. Como essas "empresas de fachada" e seus supostos proprietários são desprovidos de patrimônio, seus débitos são incobráveis, gerando enormes prejuízos à Fazenda Nacional e à sociedade, ficando resguardados o patrimônio do frigorífico e de seus sóciosadministradores, como se vê das execuções fiscais intentadas contra ORLI ROSA (f. 569/861). 

Foram apuradas pelo fisco as outorgas de três procurações, com amplos poderes, dos empresários formais ORLIM ROSA e JOSÉ MARCOS DE OLIVEIRA a SANDRO Márcio Pires de Oliveira, ora réu. Dessa forma, não resta dúvida acerca da autoria dos condenados no que se refere aos delitos pelos quais foram condenados. 

Importante destacar que a utilização de pessoas interpostas, tradicionalmente conhecidas como "laranjas", é comum em crimes dessa natureza, em que o real administrador de determinada pessoa jurídica, com o objetivo de burlar a fiscalização tributária, não participa formalmente dos quadros da empresa, mas administra e obtém os lucros decorrentes da atividade empresarial. Essas considerações são importantes para demonstrar que, nessa modalidade de crime, o nome do administrador de fato, certamente, não aparecerá nos registros da sociedade, uma vez que a dissimulação é característica intrínseca ao modus operandi do delito. 

O dolo específico, materializado no intuito de impedir ou retardar o conhecimento das reais condições do contribuinte pela autoridade fazendária demonstra também a autoria dos delitos pelos quais os apelantes foram condenados. De fato, são inequívocas as ações dolosas de lesar o fisco federal por parte dos recorrentes, com o nítido propósito de sonegar tributos devidos. 

(...)" (fls. 1150/1152 — destaques no original). 

15. Com se vê, a sentença condenatória proferida contra os acusados/apelantes encontra-se ancorada em provas robustas da materialidade e da autoria dos crimes narrados na denúncia, devendo, pois, ser mantida. 

16. A sentença também não merece qualquer censura no tocante à dosimetria da pena, porquanto o Magistrado a quo, após valorar cada uma das circunstâncias do art. 59 do CP, e demonstrar, fundamentadamente, que várias delas são desfavoráveis aos acusados, foi até muito benevolente ao fixar as penas de cada um dos delitos bem pouco acima do mínimo legal, quando poderia aproximar-se pelo menos da média entre a pena mínima (02 anos) e máxima (05 anos) cominadas em abstratos aos referidos delitos. 

17. Com efeito, como bem aduziu o Magistrado a quo, a culpabilidade dos acusados está "(...) bem demonstrada por atitudes reprováveis, conforma-se pelo seguinte conjunto de circunstâncias judiciais: (...) (b-) sua conduta social egoísta empurrou-lhe para os delitos, mediante o uso de pessoa extremante humilde, semi-analfabeta, deficiente fisica, inclusive beneficiária do INSS (LOAS); sequer seu cunhado foi poupado na empreitada de viabilizar ganhos espúrios, não demonstrada preocupação alguma com o que lhes poderia acontecer; (c-) não há evidência de desvio de personalidade do réu, que tinha condições de entender o caráter ilícito das condutas e podia motivar-se de modo contrário a elas; (d-) não há elementos que abonem os motivos do crime; (e-) as circunstâncias do crime, objetivamente consideradas, apontam para grave reprovação, pois os delitos ultrapassam seus tipos, que se aperfeiçoam pelo enlamear de terceiros; (f-) as consequências do crime são igualmente graves, porque, além do crédito tributário na cifra dos milhões, a descoberta da estrutura de blindagem do patrimônio do Frigorifico São Pedro Ltda e das pessoas naturais envolvidas desafiou volumoso procedimento fiscal, em que se lançou mão de cruzamento de dados, consultas a diversas empresas beneficiárias, verificação bancária, contábil e cartorial, com enorme gasto de energia humana e de recursos públicos, exigíveis em grande operações de combate à sonegação (...)" (fls. 1091/1092 — destaques no original). 

18. Ressalte-se ainda que, conforme jurisprudência dessa egrégia Corte Regional, "[é] cabível a fixação da pena-base acima do mínimo legal quando se reconhece a presença de pelo menos uma circunstância judicial desfavorável ao acusado" (ACR 0002233-83.2012.4.01.4300/TO, Rel. Desembargador Federal OLINDO MENEZES, Quarta Turma, e-DJF1 de 04/12/2014). 

19. Portanto, mostra-se descabida a pretensão dos apelantes para que as penas sejam fixadas no mínimo legal, até porque se a presença de pelo menos uma circunstância judicial desfavorável já justifica a majoração da pena-base, o que dirá a maiorias delas, como no caso em apreço. Nesse sentido, confira-se, ainda, outro precedente dessa egrégia Corte: 

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA ORDEM TRIBUTÁRIA. LEI 8.137/90, ARTIGO 1°, INCISO I. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADA. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTÂNCIA COMUM AO DELITO. EXISTÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. MÍNIMO LEGAL: IMPOSSIBILIDADE. MULTA. SITUAÇÃO ECONÔMICA DO RÉU. REDUÇÃO. 1. Comprovado nos autos, mediante documentos oriundos da Secretaria da Receita Federal do Amazonas e da Junta Comercial, que o apelante era, no período de 1996 a 1997, proprietário da empresa RNF PINHEIRO, CNPJ n. 00.504.034/0001-13, que deixou de apresenta declaração de imposto de renda pessoa jurídica (DIRPJ), declaração de contribuições e tributos federais (DCTF), declaração de imposto sobre produtos industrializados (DIPI), não recolhendo os impostos respectivos na mencionada época. (...) 5. A existência de uma circunstância judicial desfavorável impõe a fixação da pena-base acima do mínimo legal. (...) 7. Apelação provida em parte para reduzir as penas. (ACR 0001645-35.1999.4.01.3200/AM, Rel. Desembargador Federal CARLOS OLAVO, Terceira Turma, e-DJF I p.117 de 04/05/2012) — ênfase nossa.” (fls. 1160/1168)

Comungo do mesmo entendimento, que está em perfeita consonância com a sentença.

Dessa forma, na análise persuasiva da prova, a sentença demonstrou com suficiência a presença da materialidade e da autoria do delito, ou seja, que os réus tinham consciência de suas condutas, não havendo que se falar na ausência ou insuficiência de provas a embasar um decreto condenatório.

Nesse contexto, revela-se correta a sentença que julgou procedente a pretensão punitiva do Estado, para condenar os réus pelo cometimento dos delitos do art. 168-A, § 1º, inciso I, e art. 337-A, inciso III, ambos do Código Penal e art. 1º, incisos I e II da Lei nº 8.137/90.

Dosimetria da pena

O juízo “a quo” impôs para cada crime as penas-base no seguinte montante: [a] 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, para o crime do artigo 168-A, § 1º, I, do CP; [b] 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, para o crime do artigo 337, III, do CP, ambas pouco acima do mínimo legal; [c] 03 (três) anos de reclusão, para o crime do artigo 1º, I e II, da Lei nº 8.137-1990.

Como bem reconheceu o juízo “a quo”, as circunstâncias específicas dos delitos ensejam maior reprovação, especialmente porque envolveu a utilização indevida de nomes de terceiros, com formação de “estrutura de blindagem do patrimônio do Frigorífico São Pedro Ltda. e das pessoas naturais envolvidas” (fl. 1092).

Logo, é razoável a exasperação da pena-base para 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, como fez o juízo, para os crimes dos arts. 168-A, §1º, I, e 337, III, do Código Penal (fl. 1095).

Noutro compasso, é excessiva a exasperação da pena-base do crime do art. 1º, inciso I e II, da Lei nº 8.137/90, para 3 (três) anos ( fls. 1092v), pois os limites mínimo e máximo são os mesmos e as circunstâncias são as mesmas. Ademais, o enquadramento em dois verbos da mesma norma penal incriminadora (“duplo enquadramento” fl. 1092 v) não justifica a majoração da pena.

Assim, reduzo a pena-base do crime do art. 1º, I e II, da Lei nº 8.137/90 para 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão.

Para manter a coerência, a pena de multa de cada delito deve ser fixada em 15 (quinze) dias-multa.

Mantém-se o acréscimo pela continuidade delitiva quanto aos crimes dos arts. 168-A, § 1º, I, e 337, III, do Código Penal, no mínimo de 1/6 (um sexto), totalizando a sanção, para cada um deles, em 02 (dois) anos, 8 (oito) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 17 (dezessete) dias-multa.

Somadas as penas dos três delitos, cada réu fica condenado, definitivamente, em 7 (sete) anos, 9 (nove) meses e 10 (dez)de reclusão e 49 (quarenta e nove) dias-multa.

Regime inicial semiaberto, sem substituição por penas restritivas de direitos, diante do total da pena privativa de liberdade. 

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO às apelações para fixar as penas de cada réu no total de 7 (sete) anos, 9 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 49 (quarenta e nove) dias-multa, mantendo os demais termos da sentença.

É como voto.

JUIZ FEDERAL MARCELO VELASCO NASCIMENTO ALBERNAZ
RELATOR CONVOCADO
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