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V O T O – R E V I S O R
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Revisor Convocado): — Os autos do processo foram recebidos e, sem acréscimo ao relatório, pedi dia para julgamento.

Fabrízio Melo Oliveira apela de sentença da 2ª Vara da Subseção Judiciária de Uberlândia/MG, que o condenou pelo crime do art. 1º, I, da Lei 8.137/1990, c/c art. 71 do CP, a 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa, à razão de 1 (um) salário-mínimo vigente à época dos fatos, em regime aberto, com substituição.

Alega, em preliminar, a) ilicitude das provas, tendo em vista a ausência de autorização judicial para a quebra de sigilo bancário; b) irregularidades ocorridas durante o procedimento administrativo fiscal; c) nulidade da sentença por ausência de fundamentação quanto às teses de inexigibilidade de conduta diversa e estado de necessidade.
No mérito, requer, em síntese: a) absolvição por atipicidade da conduta em razão da inexistência de dolo; b) reconhecimento das teses de estado de necessidade e inexigibilidade de conduta diversa; c) seja afastada a causa de aumento de pena do art. 71 do CP; d) redução da pena para o mínimo legal; e) redução do valor da pena pecuniária substitutiva, por ser incompatível com a sua situação financeira.

Apela, também, o Ministério Público Federal, em que requer sejam reconhecidas como desfavoráveis as circunstâncias judiciais relacionadas às consequências do crime, tendo em vista o elevado valor do prejuízo ocasionado ao erário, e que o grau da continuidade delitiva seja elevado em gradação superior ao estabelecido pela sentença.

Não merece acolhimento a preliminar suscitada pelo acusado quanto à ilicitude das provas, ao argumento de que haveria a necessidade de autorização judicial para a quebra de sigilo bancário pela autoridade fiscal. 

O entendimento firmado pela jurisprudência é no sentido de que não constitui violação ao sigilo bancário a requisição, pelo Fisco, de informações referentes a movimentações financeiras para fins de constituição de crédito tributário, motivo pelo qual não se verifica a ilicitude das provas obtidas por tal meio.

A questão encontra-se pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento do RE nº 601314, submetido à sistemática da repercussão geral, firmou o seguinte entendimento:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. DIREITO AO SIGILO BANCÁRIO. DEVER DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÃO DA RECEITA FEDERAL ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ART. 6º DA LEI COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS FISCALIZATÓRIOS. APURAÇÃO DE CRÉDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTÁRIA. (...) 6. Fixação de tese em relação ao item “a” do Tema 225 da sistemática da repercussão geral: “O art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário, pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal”. (...) (RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-198  DIVULG 15-09-2016  PUBLIC 16-09-2016) (g.n)
Na mesma linha, a “jurisprudência do STF consolidou-se no sentido de que é lícita a utilização de dados obtidos pela Receita Federal, mediante informações repassadas por instituições financeiras, para fins de persecução penal”. (RE 1108725 AgR, Relator: EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 19/11/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-252  DIVULG 26-11-2018  PUBLIC 27-11-2018).
O compartilhamento de dados bancários e fiscais entre a Receita Federal e o Ministério Público também já foi objeto de repercussão geral reconhecida pela Suprema Corte, que decidiu: 

EMENTA REPERCUSSÃO GERAL. TEMA 990. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. COMPARTILHAMENTO DOS RELATÓRIOS DE INTELIGÊNCIA FINANCEIRA DA UIF E DA ÍNTEGRA DO PROCEDIMENTO FISCALIZATÓRIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL COM OS ÓRGÃOS DE PERSECUÇÃO PENAL PARA FINS CRIMINAIS. DESNECESSIDADE DE PRÉVIA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. RECURSO AO QUAL SE DÁ PROVIMENTO PARA RESTABELECER A SENTENÇA CONDENATÓRIA DE 1º GRAU. REVOGADA A LIMINAR DE SUSPENSÃO NACIONAL (art. 1.035, § 5º, do CPC). Fixação das seguintes teses: 1. É constitucional o compartilhamento dos relatórios de inteligência financeira da UIF e da íntegra do procedimento fiscalizatório da Receita Federal do Brasil - em que se define o lançamento do tributo - com os órgãos de persecução penal para fins criminais sem prévia autorização judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informações em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional; 2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB referido no item anterior deve ser feito unicamente por meio de comunicações formais, com garantia de sigilo, certificação do destinatário e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuração e correção de eventuais desvios. (RE 1055941, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 04/12/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-243  DIVULG 05-10-2020  PUBLIC 06-10-2020 REPUBLICAÇÃO: DJe-052  DIVULG 17-03-2021  PUBLIC 18-03-2021) (g.n)
Rejeita-se, pois, a preliminar suscitada.

De igual modo, não há que se falar em irregularidade do procedimento administrativo fiscal, cuja tese já foi rejeitada pela decisão de fls. 529 – 530, com o seguinte teor:

"(...)

De fato, no procedimento administrativo fiscal foi encaminhada ao acusado intimação, com o Termo de Início do Procedimento Fiscal, para o seu endereço residencial localizado mediante consulta a lista telefônica disponível na internet, conforme noticiado na REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS, onde leio:

(...)

E o documento de fl. 14 revela que a intimação, acompanhada do Termo de Início do Procedimento Fiscal, foi encaminhada, via postal, com aviso de recebimento, para o endereço residencial do acusado, localizado na Rua Fernando de Noronha, 708, CEP 38140-000, Prata/MG, onde foi recebida e não devolvida, o que confirma que o acusado mantinha endereço no referido local.

E isso é confirmado na própria procuração outorgada ao seu douto defensor, onde consta expressamente na sua qualificação o seu domicílio e residência na cidade do Prata/MG, na Rua Fernando de Noronha, n. 708, bairro Oliveira, justamente o endereço para o qual foi encaminhado pela fiscalização a sua intimação e Termo de Início do Procedimento Fiscal, razão pela qual não há como acolher a preliminar de nulidade do lançamento fiscal por ausência de intimação válida no procedimento administrativo fiscal.

Se não bastasse, consta do mandado (fl. 473) e da respectiva certidão (fl. 474) foi encontrado e intimado pessoalmente para comparecer à audiência de instrução no seu endereço na cidade do Prata/MG, na Rua Fernando de Noronha, 708, bairro Oliveira.

Portanto, fica rejeitada a preliminar de nulidade na constituição do crédito tributário”.
Ademais, tendo em vista a independência entre as instâncias administrativa e penal, eventual existência de nulidade em sede administrativa não tem o poder de, por si só, anular a ação penal (TRF1, ACR 0004603-40.2009.4.01.4300, Desembargador Federal I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, Quarta Turma, e-DJF1 17/12/2015).

Não procede o argumento de que o julgado seria nulo por ausência de motivação, uma vez que todas as questões suscitadas pelo recorrente foram analisadas de forma fundamentada pela sentença, conforme os elementos de convicção existentes nos autos.
No mérito, a materialidade, a autoria e a presença do elemento subjetivo ficaram devidamente demonstrados nos autos, conforme análise minuciosa feita pela sentença, não havendo dúvidas quanto à prática do delito em questão.

A tese de ausência de dolo não encontra respaldo no acervo probatório existente nos autos. A mera alegação de ausência do elemento subjetivo, quando isolada, sem qualquer outra prova que a corrobore, não descaracteriza a intenção do acusado de suprimir o recolhimento de tributos.
Não deve prosperar a tese de inexigibilidade de conduta diversa por conta de dificuldades econômicas, na medida em que não comprovadas adequadamente nos autos, não havendo prova de que a empresa padecia de dificuldades financeiras insuperáveis. 

As dificuldades financeiras de natureza grave não são objetivamente evidentes à luz de pedidos de parcelamento de débito tributário, ações trabalhistas e diversas execuções e cobranças, naturais na vida empresarial. A ausência de comprovação de graves dificuldades financeiras, e por todo o período em que ocorrida a prática de sonegação fiscal, impede o reconhecimento da excludente de culpabilidade.
Os mesmos fatos, como é natural no mundo do direito, nem sempre se submetem às mesmas leituras e/ou consequências jurídicas, mas, na realidade, o decreto condenatório, com arrimo no conjunto da prova, produzida sob as luzes do contraditório e da ampla defesa, e na linha dos precedentes, demonstra com suficiência a autoria e a materialidade da imputação da denúncia, não devendo ser alterado. 
Com relação à dosimetria, não deve prevalecer o entendimento da sentença, que considerou negativos os antecedentes do acusado, com base na Certidão de fls. 452 - 453, na qual consta a existência de inquéritos policiais e ações penais em curso. 

Nos termos da Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça, ações penais não transitadas em julgado ou inquéritos policiais em andamento não servem para exasperar a pena-base.

Contudo, devem ser mantidos os fundamentos utilizados para majorar a pena-base, em razão das consequências do delito, tendo em vista o expressivo valor sonegado.
Conquanto a supressão de tributos seja inerente ao tipo penal, não se pode desconsiderar o elevado valor do prejuízo causado ao erário e o grave dano à coletividade, que extrapolam as consequências normais do tipo. 
Nesse contexto, a pena-base deve ser (re)fixada em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 12 (doze) dias-multa.

Na segunda fase, ausentes circunstâncias agravantes ou atenuantes, assim como causas de aumento ou de diminuição de pena, a reprimenda fica estabelecida nesse mesmo patamar.
Com relação à continuidade delitiva, ficou demonstrado que o apelante omitiu receitas da atividade comercial ao longo de todos os meses do ano-calendário 2007, que, somadas, totalizam pelo menos 12 (doze) competências de não recolhimento de tributos como o Imposto de Renda Pessoa Jurídica - IRPJ, Programa Integração Social – PIS, Contribuição Social sobre o Lucro Líquido – CSLL e Contribuição para Financiamento da Seguridade Social - COFINS.
Tendo em vista as reiteradas condutas praticadas, deve o patamar fixado pela sentença ser majorado no grau máximo 2/3 (dois terços), ficando a pena definitiva estabelecida em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.
O regime de cumprimento de pena inicial é o semiaberto.

Incabível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito (art. 44 e seguintes do CP).
Tal o contexto, nego provimento à apelação do acusado, e dou parcial provimento à apelação do MPF, para majorar a pena do réu para 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.
É o voto.
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