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V O T O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Segundo o art. 1º, caput, I, da Lei 8.137/1990, constitui crime contra a ordem tributária “suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante a(s) conduta(s) de: I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;”. 

De acordo com a jurisprudência deste Tribunal Regional Federal, a materialidade e autoria do delito de sonegação fiscal ficam comprovadas pela omissão do sujeito passivo da obrigação tributária quando de sua Declaração de Imposto de Renda com prejuízo para o fisco. A mera alegação de ausência do elemento subjetivo (o dolo),quando isolada nos autos, sem nenhuma outra prova que a corrobore, não descaracteriza a intenção do acusado em suprimir recolhimento de tributos através da omissão de rendas auferidas. 

O dolo do tipo previsto no art. 1º, inciso I, da Lei nº 8.137/90 é o genérico, que consiste na vontade livre e consciente do agente de suprimir ou de reduzir tributo, mediante a omissão - igualmente dolosa - de informação ou prestação de declaração falsa à autoridade fazendária. O delito em exame é de ação múltipla ou de conteúdo variado, de tal sorte que as condutas arroladas nos incisos do art. 1º, da Lei 8.137/1990 não constituem, de per si, figuras delitivas autônomas, são apenas condutas de crime contra a ordem tributária que se subsumem nos verbos "suprimir ou reduzir", que constituem o núcleo do tipo. (00052579520074014300, Rel. Convocado Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha - TRF1 – Quarta Turma, DJ-e 16/12/2016).

Não procede a tese de que não estaria comprovada a materialidade delitiva, conforme análise detalhada feita pela sentença (fls. 1.102 – 1.103):

(...)

A materialidade do delito descrito no art. 1º, inciso I, da Lei nº 8.137/90 está suficientemente comprovada por meio da documentação que instrui a Representação Fiscal para Fins Penais de fls. 08/279, notadamente por meio do auto de Infração de fls. 21/25; Termo de Verificação Fiscal de fls. 29/35; extratos bancários de fls. 64/221 e Declarações de Ajuste Anual dos exercícios de 2005 a 2007 às fls. 245/253.

Com base nos dados apurados administrativamente, o fisco procedeu ao lançamento de ofício, lavrando-se auto de infração no montante de R$ 242.627,39, à época, conforme fls. 22/25.

Ao longo da fiscalização levada a efeito pela autoridade fazendária, constatou-se, mediante análise do cruzamento de extratos bancários nas quais a acusada mantinha suas contas bancárias, em confronto com os dados informados nas Declarações de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa Física dos exercícios de 2005 a 2007, significativa diferença entre a receita por ela declarada e os efetivos ingressos de seus recursos, no período mencionado.

Em razão da divergência entre os valores movimentados e a renda declarada, a ré foi intimada pelo Fisco para justificar a origem dos depósitos efetuados em suas contas correntes, não tendo se incumbido do seu mister.

No ponto, ressalte-se o fato de ter sido constatado pelo fisco uma vultosa movimentação financeira na conta da acusada, apurada nos anos de 2004, 2005 e 2006, nos valores de R$ 104.016,27; R$ 267.668,08 e R$ 331.937,14, respectivamente, consoante informações prestadas pelas instituições financeiras (fls. 64/220), o que não guarda correlação com os rendimentos explicitados em sua Declaração Anual de Ajuste – IRPF, relativamente ao mesmo período, cujas informações à Receita Federal do Brasil atestavam que a acusada teria como rendimentos totais o montante de R$ 0,00; R$ 17.250,00 e R$ 16.800,00, respectivamente.

Assim, a documentação que instruiu o processo administrativo evidencia que a ré não logrou êxito em demonstrar a origem dos recursos movimentados em suas contas bancárias com relação à renda constante em sua Declaração Anual de Ajuste – IRPF, nos exercícios de 2005 a 2007, não obstante as diversas oportunidades deferidas pelo fisco para esse desiderato.
De igual modo, não houve ofensa ao princípio do contraditório e da ampla defesa, uma vez que o pedido para a realização de perícia técnica já foi objeto de análise pela decisão de fls. 1.059 – 1.060, assim fundamentada:

(...) nos termos em que aduz a defesa, a realização da mencionada perícia teria “o fim de apontar a origem e destino do dinheiro movimentado e se tal dinheiro constitui renda da acusada nos termos da legislação fiscal”, Entretanto, o conceito de renda possui natureza jurídica, já tendo o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, decidido no bojo do RE nº 11.887-6/SP, que a expressão “renda e provento de qualquer natureza” significa sempre “acréscimo patrimonial.”

Dessa maneira, desnecessária a perícia almejada pela defesa, vez que, a partir dos elementos já colhidos durante a instrução processual, este Juízo analisará se a conduta praticada pela acusada subsume-se ao tipo penal que lhe está sendo imputado.

Ademais, conforme ressalta o Ministério Público, as diligências requeridas pelas partes na fase do art. 402 do Código de Processo Penal devem ser deferidas caso de originem de circunstâncias ou fatos apurados durante a instrução processual, o que não se verifica no caso. Destaque-se, ainda, que a perícia pretendida já foi requerida pela defesa em outras etapas processuais e indeferida pelo Juízo (fls. 348 e 365).
Na sistemática processual penal, vige o princípio da livre apreciação das provas pelo magistrado (arts. 157, 182 e 184 do CPP), em função do qual a ele cabe avaliar a necessidade da sua produção, de maneira a possibilitar a formação de seu convencimento e o julgamento da causa, facultando-lhe o indeferimento de prova irrelevante ao esclarecimento da verdade.

Conforme ressaltado no parecer do Ministério Público Federal (fl. 1184):

(...)

No processo penal brasileiro vigora o princípio da persuasão racional ou do livre convencimento motivado, nos termos do art. 155 do CPP, de modo que o magistrado extrai sua convicção das provas produzidas ao longo da instrução e decide a causa de forma fundamentada, de acordo com seu livre convencimento.

Em consonância com o princípio da livre apreciação da prova, o juízo pode, mediante decisão devidamente fundamentada, indeferir pedido de diligências, por considerá-la desnecessária para a elucidação dos fatos sem restar configurado cerceamento de defesa.

Sendo assim, o Juízo a quo entendeu que a medida pleiteada pela defesa era desnecessária, bem como as provas carreadas aos autos eram suficientes para formar o seu convencimento, não se vislumbrando, portanto, nulidade, eis que não está obrigado a deferir todos os pleitos das partes.
A defesa alega, ainda, que os valores depositados na conta corrente da apelante pertenciam ao escritório em que trabalhava e apenas transitaram pelas contas bancárias de sua titularidade, mas jamais constituíram renda capaz de ensejar a cobrança do Imposto de Renda.

A alegação mostra-se vazia, e não encontra suporte no conjunto probatório analisado nos autos, conforme bem ressaltou a sentença (fl. 1103):

(...)

No ponto, sustenta a defesa a atipicidade da conduta descrita na denúncia, ao argumento de que não houve omissão de rendimentos, visto que os valores que circularam nas contas-correntes da ré não constituíram renda ou proventos de qualquer natureza, já que se tratava de quantia pertencente a terceiros.

Sobre esse tema, ressalte-se, inicialmente que, durante o procedimento fiscal, como dito, a acusada foi intimada a apresentar os extratos bancários de contas-correntes e aplicações financeiras, visando esclarecer a origem e a natureza dos valores creditados em sua conta de depósito. Todavia, em sede administrativa, a ré não comprovou de maneira hábil e idônea a pretensão do fisco, motivo pelo qual foi concluído que houve, por parte da ré, omissão de rendimentos caracterizado por valores creditados em contas de depósito.

Na fase de instrução criminal, igualmente, não se incumbiu a acusada de aclarar as informações alegadas, não tendo apresentado qualquer documento a atestar que, de fato, as transações realizadas nas suas contas-correntes foram objeto de pagamento de empréstimos realizados a seu empregador ou de recebimento de honorários advocatícios.

Ademais, ainda que fosse possível tal comprovação, verifica-se que, notadamente quanto aos depósitos, em tese, referentes ao recebimento de verbas honorárias devidas pelo escritório de advocacia Garcia Araújo Advogados, houve aferição de renda, seja pela acusado ou por terceiros.

Consigne-se que o conceito de renda implica no reconhecimento de acréscimo patrimonial mediante o recebimento de algum valor a título oneroso, sendo esta justamente a hipótese dos autos. Conforme ressaltado pela autoridade tributária na ocasião da fiscalização empreendida pela Receita Federal, não se trata, no caso, da tributação dos depósitos bancários propriamente ditos, mas de omissão dos rendimentos decorrentes da não comprovação pela ré da origem e natureza de tais valores.

Destaque-se, no ponto, que o lançamento do tributo foi realizado com base na Lei nº 9.430/1996, cujo artigo 42 disciplina que a omissão de receitas se caracteriza por valores creditados em contas de depósito mantidas junto a instituição financeira, quando o contribuinte não comprove a origem dos recursos utilizados nessas operações.

Assim, conclui-se que houve, tal como narrado na inicial, omissão de receitas, vez que, depositadas as quantias apontadas na denúncia em contas mantidas junto a instituições financeiras pela ré, esta não logrou êxito em demonstrar a que título teriam se originado.
Ao contrário do que alega a apelante, o dolo em sua conduta, mesmo que eventual, está caracterizado. Nesse ponto, vale destacar os argumentos da sentença (fl. 1106):

(...)

Ademais, não obstante alegar a ré que sua conta pessoal foi utilizada em operações financeiras de terceiros, tal justificativa não afasta a tipicidade de sua conduta.

Isso porque, no presente caso, verifica-se que a acusada permitiu que suas contas bancárias fossem empregadas para que circulassem valores, mesmo que pertencentes a outrem, motivo pelo qual se denota que ela assumiu o risco de omitir receitas ao Fisco e, com isso, suprimir o pagamento de tributos.

Consigne-se, no ponto, que o tipo penal em epígrafe, conforme assentado na jurisprudência, admite o dolo eventual. Assim, em que pese não ter restado comprovado que a acusada executava diretamente as operações fraudulentas, consistentes na utilização de suas contas-correntes para receber valores de terceiros sem declarar tal montante à Receita Federal, ficou evidenciado que, ao permitir a realização de depósitos nas aludidas contas, assumiu o risco de que poderia estar omitindo receitas.

Dessa maneira, resta inconteste que a acusada praticou a conduta descrita no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/90, vez que prestou falsas informações às autoridades fazendárias, deixando de declarar dados ao fisco, ciente, ao menos eventualmente, de que omitia dados concernentes à sua renda ou de terceiros na DIRPF, consistente nos depósitos de valores em contas de sua propriedade.

Outrossim, tem-se igualmente evidenciado que a ré, dolosamente, praticou a conduta descrita no tipo penal, visando à redução dos valores devidos a título de recolhimento do IRPF referente aos anos-calendários de 2004 a 2006, gerando, assim, um prejuízo aos cofres públicos, calculado, à época, no montante de R$ 242.627,39.

Nesse ponto, frise-se que o modus operandi do qual a acusada lançou mão é extremamente corriqueiro nesse tipo de delito. Desta forma, a ré, ciente de seu comportamento criminoso e com vontade livre e consciente de omitir junto às autoridades fazendárias, valores auferidos por outrem nos anos de 2004 a 2006, assumiu o risco de estar suprimindo o pagamento de tributo federal, tal como o fez.

(...)

Ainda, impende mencionar uma observação acerca da conduta praticada pela acusada, a qual evidencia o dolo, mesmo que eventual, em sua conduta.

Destaque-se, nesse sentido, que no exercício de 2005 a ré declarou na sua DIRPF não ter auferido qualquer rendimento tributável (fls. 245/247), enquanto foi apurado pelo Fisco o valor de R$ 104.016,27 referente a movimentações financeiras em suas contas bancárias.

Note-se que a discrepância permanece durante as competências de 2006 e 2007, nas quais se verifica que a acusada declarou como rendimentos tributáveis à Receita Federal as quantias de R$ 17.250,00 e R$ 16.800,00, respectivamente, quando, na verdade, a movimentação financeira apurada foi de R$ 267.688,08 e R$ 331.937,14 em cada ano.

Nesse contexto, não seria crível – suficiente a afastar o dolo da ré -, que o montante apurado e acima mencionado circulasse em suas contas bancárias sem que tais informações fossem prestadas ao Fisco, concorrendo a acusada, portanto, para a prática criminosa.

Além disso, denota-se que as alegações da acusada sobre o desconhecimento de que tais valores poderiam constituir renda não merecem prosperar, pois, ainda que não se refiram a faturamento próprio, é fácil constatar que a conta da acusada foi utilizada para realização de transações bancárias sem mencionar origem e natureza da arrecadação de terceiros, com o consentimento desta, conduta esta que se subsume ao tipo previsto no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90.

Não bastasse o que foi acima exposto, não se mostram presentes quaisquer causas que pudessem excluir a ilicitude da conduta da ré, bem como não existe qualquer demonstração de que a acusada possuía sua culpabilidade diminuída ou expurgada, perfazendo-se, portanto, os três requisitos (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) necessários para a configuração do tipo penal descrito na inicial acusatória.
Defende, ainda, a apelante, a desclassificação do delito para o crime previsto no art. 2º da Lei nº 8.137/90, que prevê a forma tentada para os crimes contra a ordem tributária.

Contudo, essa não é a hipótese dos autos, pois, no caso, já houve a constituição definitiva do crédito tributário, conforme análise da sentença (fl. 1104):

(...)

Veja-se que a suposta ocorrência de redução de tributos, objeto da presente ação penal, já foi definitivamente constituída pelo crédito tributário, razão pela qual a conduta descrita na denúncia subsume-se à figura típica do art. 1º, inciso I, do art. 8.137/90, classificado como crime material e especial em relação ao tipo previsto no art. 2º da mesma lei.

Isso porque, nos casos dos crimes contra a ordem tributária, há uma peculiaridade quanto à punição da forma tentada, visto que esta se encontra tipificada no art. 2º da mencionada lei. Assim, caso o agente tente suprimir ou reduzir tributo mediante conduta fraudulenta, mas não consiga por circunstâncias alheias à sua vontade, ele irá responder pelo crime do art. 2º, I, da Lei nº 8.137/90.

Todavia, esta não é a hipótese dos autos, vez que, como dito, o crime descrito na inicial acusatória foi consumado, importando na constituição definitiva do crédito tributário, motivo pelo qual não há que se falar na subsunção da figura típica descrita no art. 2º da Lei nº 8.137, mas sim, na prática do delito previsto no art. 1º da mesma lei.

No que diz respeito à apelação do MPF, pretende a acusação a majoração da pena-base ao entendimento de que existem circunstâncias judiciais predominantemente desfavoráveis. 

O Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores
.

"Não se pode considerar na dosimetria da pena, para efeito de elevar a pena-base, circunstâncias judiciais desfavoráveis ao acusado, dados ou fatos que já integram a descrição do tipo, sob pena de estar incorrendo em bis in idem" (ACR 2006.42.00.001500-3/RR, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, 4.ª Turma do TRF/1.ª Região, unânime, DJU de 13/09/2007, p. 25), ou ainda "sob pena de violação ao princípio ne bis in idem, as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal devem ser analisadas de modo a que não provoquem o aumento da pena em razão de circunstâncias ínsitas à conduta tipificada
", o que leva à conclusão de que não podem ser considerados, como circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal, elementos ínsitos ao tipo penal.

A sentença bem fundamentou a aplicação da pena-base no mínimo legal, ante a ausência de circunstâncias judiciais desfavoráveis, cuja análise não merece reparos (fl. 1.108):

(...)

Quanto à culpabilidade, é ínsita aos crimes dessa natureza. Não há nada que desabone sua conduta social. Quanto á personalidade, aos motivos e circunstâncias do delito, inexistem elementos concretos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As consequências do crime são inerentes à espécie delitiva. Descabe cogitar da influência do comportamento da vítima para a consumação do crime.
Nos termos da apelação do MPF, tendo em vista o vultoso montante sonegado, deveria ser aplicada a majorante prevista no art. 12, I, da Lei nº 8.137/90.

Pelo art. 12, I, da Lei 8.137/90, as penas dos arts. 1º, 2º e 4º a 7º podem ser agravadas de um terço (1/3) até a metade (1/2), quando o crime “ocasionar grave dano à coletividade.” Contudo, parece mais razoável que a causa de aumento não opere por presunção, senão a partir de uma descrição do “grave dano à coletividade” pela denúncia, para permitir o contraditório, como (mutatis mutandi) vêm compreendendo os precedentes em relação à reparação dos danos causados pela infração (art. 387, IV – CPP).

A despeito de precedentes diversos, é essa a compreensão do STJ em precedente da 6ª Turma, de maio/2014, no HABEAS CORPUS Nº 272.355 - AM (2013/0195586-4), Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, cuja ementa é deste teor:

HABEAS CORPUS. SUCEDÂNEO RECURSAL. INADMISSIBILIDADE. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 1º, I E II, DA LEI N. 8.137/1990. EXCLUSÃO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 12, I, DA LEI N. 8.137/1990. OFENSA AO PRINCÍPIO DA CORRELAÇÃO ENTRE ACUSAÇÃO E SENTENÇA CARACTERIZADA. AUSÊNCIA NA ACUSAÇÃO DE REFERÊNCIA EXPRESSA A MAIOR REPROVABILIDADE DO ATO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça não têm mais admitido o habeas corpus como sucedâneo do meio processual adequado, seja o recurso ou a revisão criminal, salvo em  situações excepcionais.

2. Ausente na denúncia referência expressa a maior reprovabilidade do ato praticado pelo paciente, não pode a sentença aplicar a agravante prevista no art. 12, I, da Lei n. 8.137/1990, sob pena de ofensa aos princípios da ampla defesa, do contraditório e da congruência. (grifei).

3. A ocorrência, ou não, de prescrição não pode ser analisada nomomento, tendo em vista a ausência de elementos suficientes para tanto.

4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, nos termos do dispositivo.

Decisão semelhante foi adotada no AgRg no AgRg no Agravo em Recurso Especial 230.278 – PE, também na 6ª Turma, em 04/02/2016, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior. 

 No tocante à continuidade delitiva, entende o MPF que a perpetração do crime por 03 anos consecutivos merece maior reprovabilidade da conduta da acusada, impondo-se a majoração da pena no grau máximo previsto no art. 71 do CP.

Os precedentes, no crime continuado, têm optado por um critério objetivo de exacerbação da pena, segundo o número de infrações praticadas pelo agente. Eis um aresto do STJ:

EMENTA. [...]

[...] 8. Para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro o intervalo de 1/6 a 2/3, previsto no art. 71 do CPB, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas. Assim, aplica-se o aumento de 1/6 pela prática de 2 infrações; 1/5, para 3 infrações; 1/4, para 4 infrações; 1/3, para 5 infrações; 1/2, para 6 infrações; e 2/3, para 7 ou mais infrações.

9. In casu, restando configurado o cometimento de 5 infrações, o aumento a ser aplicado deve ser de 1/3 e não de 1/2, como colocado na sentença e confirmado no acórdão impugnado.

10.  [...]

11. [...] (REsp 1071166/RJ, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 29/09/2009, DJe 13/10/2009)
Nesse mesmo sentido: HC 132615/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, 5ª T, julgado em 09/11/2010, DJe 22/11/2010 e HC 145894/SP, Rel. Min. Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE), 6ª T, julgado em 20/04/2010, DJe 07/06/2010.

Sem embargo dos precedentes, a lei não estabelece critérios aritméticos no crime continuado, à vista do número de infrações, sendo mais razoável que o tema fique adstrito ao prudente arbítrio do juiz, mais aproximado da realidade dos autos. Ao considerar que a acusada praticou os delitos de sonegação tributária perpetrados nos exercícios 2005, 2006 e 2007, merece ser mantida a proporção (1/3) aplicada na sentença.

Com relação à pena de multa, entende o recorrente que o valor do dia multa fixado à recorrida (1/30 do salário mínimo) merece reforma, “(...) uma vez que afrontou os princípios da isonomia e da individualização da pena ao prefixar o valor no mínimo legal, sendo que, ao contrário do consignado no decreto condenatório, existem elementos nos autos que permitem verificar a situação econômica da acusada.” (fl. 1125).
Sobre a questão, não deve ser revisto o critério adotado pela sentença, que, de forma correta, analisou os fatos e entendeu que “(...) Quanto ao valor do dia-multa, fixo-o em 1/30 do maior salário mínimo vigente ao tempo dos fatos, tendo em vista a ausência de elementos que permitam a este juízo verificar a exata situação econômica atual da ré (art. 60 do Código Penal)”.

Outro ponto contra o qual se insurge o MPF diz respeito à prestação pecuniária fixada, no valor de 10 (dez) salários mínimos. Argumenta que o montante da prestação pecuniária deve ser fixado em patamar condizente com o prejuízo gerado aos cofres públicos.

A sentença fixou a pena substitutiva em 10 (dez) salários mínimos, tendo em vista a inexistência de circunstâncias judiciais desfavoráveis à acusada, o que se afigura dentro da razoabilidade.  

Em face do exposto, nego provimento às apelações da ré e do Ministério Público Federal.
É o voto.

� RHC 112706, Relatora: Min. Rosa Weber, 1.ª Turma/STF, unânime, julgado em 18/12/2012, processo eletrônico DJe-044, Divulg 06-03-2013, Public 07-03-2013


� ACR 2002.34.00.030260-2/DF, Rel. Juiz Federal Convocado César Cintra Fonseca, 3.ª Turma do TRF/1.ª Região, unânime, e-DJF1 de 16/05/2008, p.127
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