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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo réu Fabrízio Melo Oliveira em face da sentença proferida pelo Juízo Federal da 2ª Vara da Subseção Judiciária de Uberlândia/MG (fls. 525/537), que julgou procedente a denúncia para condenar o acusado pela prática do crime previsto no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990 c/c art. 71 do Código Penal, à pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão e ao pagamento de 18 (dezoito) dias-multa, à razão de 01 (um) salário mínimo vigente à época dos fatos, em regime inicial aberto, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. 

Narra a denúncia que o réu, na condição de administrador da pessoa jurídica Laticínio Melo Indústria e Comércio Ltda., deixou de recolher tributos devidos à União, mediante a omissão de receitas auferidas durante todo o ano de 2007, constituindo o crédito tributário no valor de R$ 5.894.038,11 (cinco milhões, oitocentos e noventa e quatro mil, trinta e oito reais e onze centavos), atualizado até o mês de agosto/2010 (fls. 387/389), não havendo qualquer causa suspensiva da exigibilidade do crédito. 

O crédito tributário foi definitivamente constituído em 15/06/2010 e inscrito em Dívida Ativa da União (fls. 383 e 387). 

A denúncia foi recebida em 15/03/2011 (fls. 397) e a sentença proferida em 01/07/2014 (fls. 525/537).

O Ministério Público Federal, nas suas razões de apelar (fls. 543/549), requer a reforma da sentença, a fim de elevar a pena base imposta ao réu, sustentado a necessidade de serem reconhecidas como desfavoráveis as consequências do crime, tendo em vista o elevado valor do prejuízo ao erário, além da continuidade delitiva em gradação superior ao estabelecido. 

Por sua vez, o réu Fabrízio Melo Oliveira, em alegações recursais (fls. 551/597), sustenta, preliminarmente: a) ilicitude das provas carreadas aos autos ante a ausência de autorização judicial para 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 suma: 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) afastamento da causa de aumento de pena prevista no art. 71 do CP; d) redução da pena para o mínimo legal; e) redução do valor arbitrado para a pena pecuniária substitutiva, por ser incompatível com a sua situação financeira. 

Contrarrazões apresentadas às fls. 598/609 e 611/617. 

Parecer ministerial opinando pelo provimento da apelação do Ministério Público Federal e pelo desprovimento do recurso do réu (fls. 621/638v).

É o relatório.

V O T O 

Insurgem-se o Ministério Público Federal e o réu Fabrízio Melo Oliveira contra a sentença que condenou o acusado pela prática do crime previsto no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990 c/c art. 71 do CP, à pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão e ao pagamento de 18 (dezoito) dias-multa, à razão de 01 (um) salário mínimo vigente à época dos fatos, substituída a pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos. 

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço da apelação. 

A conduta imputada ao réu se subsume ao delito previsto no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990, que assim dispõe:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:

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

(...).

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

O crédito tributário foi definitivamente constituído em 15/06/2010 e inscrito em Dívida Ativa da União - DAU, conforme Representação Fiscal para Fins Penais à fl. 383.

PRELIMINARES

O acusado suscita a nulidade do processo alegando ilicitude das provas e irregularidades ocorridas durante o procedimento administrativo fiscal. Argumenta, ainda, que a sentença condenatória seria nula por ausência de fundamentação quanto às teses de inexigibilidade de conduta diversa e estado de necessidade, levantadas pela defesa.  

Não assiste razão ao recorrente, conforme se verá adiante.

Da alegação de ilicitude das provas 

Alega o réu a ilicitude das provas carreadas aos autos sob o argumento de que seria necessária autorização judicial para a quebra de sigilo bancário pela autoridade fiscal.

Sobre o assunto, dispõe o art. 6º da Lei Complementar 105/2001:

Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.

Conforme se extrai da norma supracitada, é dispensada a intermediação judicial quando, instaurado o procedimento administrativo-fiscal e diante da imprescindibilidade das informações, o Fisco requisita acesso aos dados de movimentação financeira do contribuinte, a fim de viabilizar o prosseguimento de ação fiscalizatória. 

Tal matéria encontra-se pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, que em julgamento de recurso extraordinário submetido à sistemática da repercussão geral, firmou a seguinte tese:

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 de compreensão, 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).

Oportuno registrar, ainda, que 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)

Também neste sentido tem sido o posicionamento desta Corte Regional Federal e do Superior Tribunal de Justiça, verbis:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. SONEGAÇÃO FISCAL. PROVA ILÍCITA. SUPOSTA QUEBRA INDEVIDA DE SIGILO BANCÁRIO SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. INOCORRÊNCIA. SUSPENSÃO DO PROCESSO PENAL. EXISTÊNCIA DE AÇÃO ANULATÓRIA DO DÉBITO FISCAL. CRÉDITO TRIBUTÁRIO CONSTITUÍDO DEFINITIVAMENTE E NÃO SUSPENSO PELO JUÍZO CÍVEL. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Prova ilícita não reconhecida, na medida em que o procedimento fiscal foi aberto e concluído quando já vigente a LC 105, e, de qualquer modo, o procedimento fiscalizatório e o acesso aos dados já encontrava amparo nas Leis 4.595/64 (art. 38), 8.021/90 (art. 8º), 9.311/96 (art. 11 e outros) e 10.174/2001. Inteligência do entendimento perfilado na ADI nº 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859, no sentido da possibilidade de haver o compartilhamento para fins penais das informações obtidas pelo fisco em sua atividade de fiscalização tributária, sem necessidade de prévia autorização judicial, desde que existente processo administrativo regular, observado o contraditório e a ampla defesa. 2. Não faria qualquer sentido que pudesse haver uma investigação de iniciativa exclusiva da Receita, com fins fiscais, e apurados indícios de autoria e materialidade de crime contra a ordem tributária, os resultados da investigação não pudessem lastrear o inquérito policial ou a ação penal. Isto corresponderia ao absurdo de imunizar criminalmente qualquer indivíduo que fosse investigado administrativamente (fiscalizado) pela Receita (já que a prova obtida, quando utilizada no processo penal, sempre seria penalmente ilícita, ainda que por derivação), o que por certo não foi o objetivo pretendido pelo legislador pátrio, e nem pelos tratados internacionais que visaram o combate à criminalidade e que foram ratificados pelo Brasil. (...). Precedentes do STJ. 5. Apelação desprovida. (ACR 0027411-07.2011.4.01.3900, JUIZ FEDERAL SAULO JOSÉ CASALI BAHIA (CONV.), TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 01/12/2021 PAG.)

(...) 3. Não há se falar em ofensa ao princípio da reserva de jurisdição, em virtude do compartilhamento com o Ministério Público para fins penais, de dados bancários legitimamente obtidos pela Receita Federal e compartilhados no cumprimento de seu dever legal, sem autorização judicial, por ocasião do esgotamento da via administrativa fiscalizatória, em virtude da constatação de possível prática de crime tributário. Dessarte, não há se falar em prova ilícita. Precedentes do STF e do STJ. (...) (AgRg nos EDcl no AREsp 1361814/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 19/05/2020, DJe 27/05/2020)

Portanto, o entendimento prevalente é no sentido de que não constitui violação do 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 assim obtidas, nem a contaminação da ação penal delas derivada.

Isso posto, rejeita-se a preliminar de ilicitude das provas. 

Da alegação de irregularidade no procedimento administrativo fiscal
O recorrente alega que o procedimento administrativo fiscal não poderia ser utilizado como prova para o processo judicial penal tendo em vista a ausência de sua notificação para oferecer defesa junto ao feito que tramitou na Receita Federal do Brasil, uma vez que o Órgão fazendário fez uso de endereço obtido em lista telefônica/internet.

A irresignação não merece acolhida, pois o procedimento administrativo é valido até ser desconstituído pela via própria.

Estando o crédito definitivamente constituído e com exigibilidade ativa, não cabe ao juízo criminal analisar a legalidade do procedimento fiscal.

Consoante reiteradas decisões desta Corte Regional, o Juízo criminal não é a sede adequada para proclamar nulidades do crédito tributário, visto que após a materialização da dívida ativa, com a ultimação do lançamento tributário, presume-se sua legitimidade, cabendo à parte descontente ajuizar ação específica para obter a declaração de eventuais nulidades capazes de fulminar o lançamento tributário em prejuízo da Fazenda Nacional (TRF1. HC 1004900-77.2019.4.01.0000, Terceira Turma, Rel. Juiz Federal Marcelo Velasco Nascimento Albernaz (convocado), e-DJF1 11/04/2019; HC 1041574-54.2019.4.01.0000, Terceira Turma, Rel. Desembargador Federal Ney Bello, julgado em 02 de junho de 2020).

Ainda que assim não fosse, a tese em comento já foi apresentada perante o Juízo a quo, que rejeitou a arguição ao concluir que o endereço utilizado pela autoridade fazendária corresponde, efetivamente, ao do acusado: (cito)

“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”. (fls.529/530)
Por fim, em face da independência das instâncias administrativa e penal, verifica-se que a eventual existência de nulidade na seara administrativa não tem o condão de, por si só, atingir e nulificar 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).

Preliminar afastada.

Da nulidade da sentença por ausência de fundamentação
Outrossim, não procede a alegação de nulidade da sentença por ausência de motivação, uma vez que todas as questões trazidas pelo recorrente foram apreciadas no decisum impugnado, com análise fundamentada dos elementos de convicção carreados aos autos.

Especificamente sobre as teses de inexigibilidade de conduta diversa e de estado de necessidade, aventadas pelo réu, houve manifestação expressa do magistrado a quo, que asseverou:

“(...) De igual forma, também não resta comprovado que o acusado tenha agido amparado pela causa excludente da ilicitude, consistente no estado de necessidade, uma vez que não resta mencionado e nem comprovado qual o direito exposto a perigo atual, cujo sacrifício, nas circunstâncias não era razoável exigir-se.

Do mesmo modo, não resta caracterizada qualquer situação que não se pudesse exigir do acusado conduta diversa da omissão de receita, eis que referida conduta, como dito alhures, foi praticada com o objetivo de suprimir impostos e contribuições, sem que estivesse em risco qualquer outro direito mais precioso” (g.n.). (fl. 534/535)

Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente:

(...) 1. Não ocorre negativa de prestação jurisdicional quando o Tribunal de origem examina, de forma fundamentada, todas as questões que lhe foram submetidas, ainda que tenha decidido em sentido contrário à pretensão da parte. Nesse contexto, esta Corte já se manifestou no sentido de que "não há que se confundir decisão contrária aos interesses da parte e negativa de prestação jurisdicional, nem fundamentação sucinta com ausência de fundamentação" (...) (EDcl no AgRg nos EREsp 1.213.226/SC, Relator o Ministro Raul Araújo, Corte Especial, julgado em 24/10/2016, DJe 22/11/2016). (AgInt no AREsp 1779343/DF, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/04/2021, DJe 15/04/2021) (g.n.)

Rejeita-se, pois, as preliminares suscitadas.

MÉRITO
No mérito, ao contrário do alegado pelo acusado, constata-se que o dolo, a materialidade e a autoria do delito tipificado no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990, estão evidenciados nos autos, conforme explicitado adiante. 
Materialidade e autoria

A materialidade delitiva ficou comprovada pela documentação juntada aos autos, notadamente pela Representação Fiscal Para Fins Penais e documentos que a acompanham (fls. 01/390), na qual consta, inclusive, que o crédito tributário foi definitivamente constituído em 15/06/2010. Verifica-se também depoimentos de testemunhas (fls. 463, 464 e 479) e interrogatório do réu em Juízo (fl. 480).

Em apelo, a defesa alega que “não houve omissão de receita por parte do Apelante, pois a empresa Laticínio Melo Indústria e Comércio Ltda., que se encontrava encerrada na época da fiscalização pelo Fisco, não obteve lucro no exercício fiscal de 2007, sendo os recursos bancários no importe de R$ 26.702.179,30 (vinte e seis milhões, setecentos e dois mil, cento e setenta e nove reais e trinta centavos) decorrentes de outras fontes econômicas do Apelante” (fl. 578/579).

Todavia, conforme restou exaustivamente demonstrado ao longo da instrução processual, a sociedade empresária continuou realizando significativas movimentações financeiras durante todo o exercício de 2007, sem comprovar a origem dos recursos, nem apresentar as Declarações competentes ou recolher os tributos devidos, conforme asseverou a autoridade fazendária no seguinte excerto:

(...) o contribuinte auferiu receitas em todos os meses do ano calendário 2007, estando omisso quanto à apresentação da Declaração de Informações Econômico Fiscais da Pessoa Jurídica-DIPJ, ano-calendário 2007, da Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais-DCTF e do Demonstrativo de Apuração das Contribuições Sociais-DACON referentes ao 2° semestre de 2007, e apresentando ainda a DCTF e o DACON relativos ao 1° semestre de 2007 sem o preenchimento dos campos destinados à informação/apuração dos tributos.

Também não foram detectados quaisquer recolhimentos a título de IRPJ, CSLL, PIS, COFINS pertinentes ao ano-calendário 2007.

Sequer apresentou os livros de escrituração comercial e fiscal apesar de regularmente intimado e reintimado para tanto.

Os atos praticados pelo contribuinte atestam sua intenção de impedir ou retardar totalmente o conhecimento por parte da autoridade fazendária, da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais.

A habitualidade na prática de infração tributária, caracterizada pela omissão de receitas em todos os meses do ano sob auditoria, e a relevância dos valores das receitas omitidas (R$ 26.702.179,30), apurada com base em depósitos bancários não comprovados, afasta a hipótese de erro escusável, materializando a ação dolosa do sujeito passivo, com evidente intuito de sonegação. (fls. 04/05)
Oportuno frisar que o réu era o único administrador da pessoa jurídica contribuinte e, portanto, o responsável pelo recolhimento dos tributos ao Fisco. O que foi corroborado pelo seu depoimento em juízo (fl. 480), pelas testemunhas ouvidas (fls. 463, 464 e 479), e pelas próprias razões do apelo, quando consignou:

Entre os anos de 2001 a 2006, a empresa passou por algumas alterações contratuais, conforme consta às fls. 145/165 dos autos. Em data de 20/05/2005 (Terceira Alteração Contratual da Sociedade Empresária) o sócio JOÃO LUIZ DE MELO transferiu todas as suas cotas para o Apelante FABRÍZIO MELO OLIVEIRA, sendo que este cedeu sob forma de doação 375 (trezentos e setenta e cinco) cotas para sua esposa, ELAINE LEONAL SILVEIRA, e desde então passou a integralizar o quadro social da empresa, que não exerceu nenhum ato de administração. (fl. 563)
Por outro lado, a tese de ausência de dolo não encontra respaldo no acervo probatório dos autos, nem no interrogatório judicial do acusado. Em verdade, cabia ao apelante a gestão e a administração da pessoa jurídica e ele as exerceu realmente, de modo que sobre ele recai a responsabilidade pela conduta ora imputada.

Com efeito, na hipótese do crime de sonegação fiscal, na forma tipificada no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990, a mera alegação de ausência do elemento subjetivo, ou seja, o dolo, quando isolada nos autos sem qualquer outra prova que a corrobore, não descaracteriza a intenção do acusado de suprimir o recolhimento de tributos. 

Nesse sentido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. SONEGAÇÃO FISCAL (ART. 1º, I, DA LEI Nº 8.137/90). FALSIDADE IDEOLÓGICA (ART. 299, CP). PRELIMINARES AFASTADAS. MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADAS. DOSIMETRIA. PENA BASE DIMINUÍDA. INCIDÊNCIA DA ATENUANTE DE CONFISSÃO ESPONTÂNEA. APELAÇÕES PROVIDAS EM PARTE. (...). 6. O crime de sonegação fiscal, tipificado no art. 1º, I e II, da Lei nº 8.137/90, não exige para sua configuração o ânimo específico de apropriação dos valores iludidos, bastando para tanto que a conduta dirija-se para impedir a correta tributação dos rendimentos do contribuinte. A mera alegação de ausência do elemento subjetivo, ou seja, do dolo, quando isolada nos autos sem qualquer outra prova que a corrobore, não descaracteriza a intenção do acusado em suprimir recolhimento de tributos através da omissão de rendas auferidas. (...).(TRF1, ACR 0051770-74.2004.4.01.3800, Rel. Desembargador Federal NÉVITON GUEDES, Quarta Turma, e-DJF1 31/08/2018) 

Além disso, diferentemente do que sustenta o réu, o crime em comento prescinde de dolo específico, bastando o dolo genérico para sua configuração. Vejamos:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA (ART. 1º, I, DA LEI N. 8.137/1990). MATERIALIDADE. CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO FISCAL. PRESCRIÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. DOLO GENÉRICO. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 

(...). 5. A jurisprudência desta Corte Superior é firme no sentido de que "os crimes de sonegação fiscal e apropriação indébita previdenciária prescindem 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 469137, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 13/12/2017).(...). (STJ, AgRg no AREsp 1463919/SE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 25/06/2019, DJe 01/07/2019) (g.n.)

Portanto, a sentença, na análise persuasiva da prova, demonstrou com suficiência a presença da materialidade e da autoria do delito, ou seja, de que o réu tinha consciência da sua conduta, não havendo que se falar em ausência de dolo ou insuficiência de provas a embasar o decreto condenatório.

Inexigibilidade de conduta diversa e estado de necessidade
Pugna o acusado pela exclusão da culpabilidade ao argumento de que incide, na espécie, a causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa em razão das dificuldades financeiras enfrentadas pela sociedade empresária. 

Para tanto, sustenta que encerrou as atividades da empresa no ano de 2007, em decorrência de prejuízos sofridos após a deflagração da operação “ouro branco”, pela Polícia Federal, tratando-se, portanto, de circunstâncias alheias à sua vontade e por motivo imprevisível do mercado, o que por si só justificaria a inexigibilidade de sua conduta. 

 No caso, muito embora o réu tenha alegado suposta inviabilidade financeira, a jurisprudência desta Corte Regional Federal adota a compreensão de que a excludente de culpabilidade em tela somente é excepcionalmente admitida mediante provas contundentes e contemporâneas ao estado de penúria, que revelem pedidos de falência, de recuperação judicial, protestos, contratos de venda de ativos pessoais dos sócios para pagamento de dívidas, declaração de rendas, dentre outros. 

De todo modo, as dificuldades financeiras aptas a ensejar a excludente são aquelas decorrentes de circunstâncias imprevisíveis ou invencíveis, sendo necessária a produção de provas no sentido de evidenciar a impossibilidade de atuação conforme determina a norma penal, ônus do qual não se desincumbiu a defesa, como deve ocorrer em conformidade com o art. 156 do CPP.

A esse respeito, sirva de ilustração, entre outros do repertório de jurisprudência da Corte, o seguinte precedente:

PENAL. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. PRELIMINAR AFASTADA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. DOLO CONFIGURADO. AJUSTES NA DOSIMETRIA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. (...) 4. O dolo dos tipos previstos no art. 1º da Lei nº 8.137/90 e no art. 337-A, do Código Penal é o genérico, que consiste, respectivamente, 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, e de concretizar a evasão tributária, sendo irrelevante a demonstração do animus específico de fraudar a Previdência Social. 5. Crises financeiras genéricas, retração de mercado, queda de produção ou iliquidez episódica, portanto, não têm similitude com estado de necessidade ou com a inexigibilidade de outra conduta, o que somente se poderia admitir nas hipóteses de impossibilidade econômico-financeira aguda, extrema e terminal, a ser vista em cada caso, e não demonstrada na espécie. (...) 8. Há julgados desta 4ª Turma, na linha de entendimento do STJ, concluindo pelo entendimento de que é possível o agravamento da pena-base com fundamento no prejuízo sofrido pelos cofres públicos, como na hipótese, em que o valor total do crédito tributário atingiu a cifra de R$ 4.763.934,90 (quatro milhões, setecentos e sessenta e três mil, novecentos e trinta e quatro reais e noventa centavos). (...) (ACR 0026906-59.2010.4.01.3800, JUIZ FEDERAL SAULO JOSÉ CASALI BAHIA (CONV.), TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 03/11/2021 PAG.)

Também não se sustenta a tese de exclusão da ilicitude, porquanto não ficou comprovada a alegação de dificuldades financeiras enfrentadas pela empresa. O estado de necessidade sequer foi demonstrado nos autos, sendo ônus da defesa prová-lo. Desse modo, caberia ao apelante comprovar não só a precária situação financeira da empresa à época dos fatos, mas também que a ela não deu causa por má gerência e, inclusive, que procurou saneá-la, como lhe cabia. 

Assim, deve ser mantida a condenação do réu pela prática do crime contra a ordem tributária, na forma tipificada no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990.
DOSIMETRIA

O magistrado a quo apresentou a seguinte fundamentação para a fixação da pena definitiva do réu:

“(...) Atento às diretrizes básicas contidas no artigo 59 do Código Penal, passo a dosagem da pena.

Verifico que o acusado é tecnicamente primário, mas já foi processado anteriormente e registra antecedentes desabonadores, tendo agido com grau de culpabilidade normal à espécie, e não existem elementos nos autos para aferir se tem personalidade voltada para o crime, sendo certo que a fiscalização em nada contribuiu para a reiteração das condutas praticadas por ele, bem como que o valor omitido é bastante expressivo (R$ 26.702.179,30) e redundou na sonegação de montante alto (R$ 5.192.694,36), fixo a pena base em 3 (três) anos de reclusão e 15 (quinze) dias-multa, que aumento em 6 (seis) meses e 3 (três) dias-multa, face continuidade delitiva (artigo 71 do Código Penal), tornando-a definitiva em 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa, fixado este em 1 (um) salário mínimo vigente à época dos fatos, corrigido monetariamente quando do pagamento, tendo em vista a boa condição financeira do parte acusado, à míngua de outras circunstâncias atenuantes ou agravantes e causas de aumento ou diminuição da pena.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, consoante disposto no artigo 33, § 2º, "c", do Código Penal.

Não obstante a pena privativa de liberdade ter sido fixada em 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão, presentes os requisitos do artigo 44 do Código Penal, com a nova redação dada pela Lei n. 9.714/98, substituo a pena privativa de liberdade aplicada ao réu por duas penas restritivas de direito (art. 44, § 2º, parte final, do Código Penal), a saber: a)- prestação de serviços à comunidade ou a entidade pública, sediada no lugar onde reside, a ser especificada quando da execução, consistente na atribuição de tarefas à ré, observadas as suas aptidões, devendo ser cumprida à razão de uma hora de tarefa por dia de condenação, facultando-lhe cumprir a pena substitutiva em menor tempo que a pena substituída, mas nunca em tempo inferior à metade da pena privativa de liberdade; b)- pena pecuniária de 50 (cinquenta) dias-multas, fixado este em ½ (meio) salário mínimo vigente à época dos fatos, corrigida monetariamente até o efetivo pagamento (art. 49, § 2º, do CP)”. (fls. 535/536)

O delito do art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990 comina pena de 02 (dois) a 05 (cinco) anos de reclusão e multa.

A pena-base foi fixada acima do mínimo legal, no total de 03 (três) anos de reclusão e 15 (quinze) dias-multa, tendo o Juízo sentenciante sopesado desfavoravelmente os antecedentes (em razão de o réu ter sido processado anteriormente); bem como o valor omitido (R$ 26.702.179,30) que redundou na sonegação de elevada quantia (R$ 5.192.694,36).

Aplicada a causa de aumento correspondente à continuidade delitiva (CP, art. 71), tendo em vista a reiteração da conduta, a reprimenda foi majorada em 1/6, ficando definitiva a pena em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa. 

Inconformado o réu pugna pela fixação da pena-base no mínimo legal, enquanto o MPF recorre por sua majoração. Combatem, ainda, em relação à continuidade delitiva. 

Das circunstâncias judiciais desfavoráveis 

Conforme já explicitado, o Juízo sentenciante considerou negativos os antecedentes do réu ante a Certidão de fls. 452/453, que evidencia a existência de inquéritos policiais e ações penais em curso. 

Todavia, encontra-se pacificado o entendimento jurisprudencial no sentido de que ações penais ainda não transitadas em julgado ou inquéritos policiais em andamento não devem ser considerados para a exasperação da pena, sob o risco de malferir o princípio constitucional da presunção de não culpabilidade, nos termos da Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça, devendo ser reformado o decisum neste aspecto.

De outro norte, a majoração fundada no expressivo valor sonegado relaciona-se às consequências do delito, e também foi considerada pelo magistrado a quo na sentença.  

Em verdade, as consequências do crime são gravíssimas e destoam daquelas que usualmente são submetidas à apreciação desta Corte Regional, como bem pontuou o Ministério Público Federal em Parecer: 

“(...) De fato, o valor sonegado afigura-se muitíssimo elevado, visivelmente destoante daqueles que usualmente chegam ao exame dessa Corte Regional. A autuação tributária alcançou o valor de R$ 5.192.694,36 (cinco milhões cento e noventa e dois mil seiscentos e noventa e quatro reais e trinta e seis centavos).

Mesmo que se somem, apenas, os valores originários – excluindo-se os cômputos referentes a multam juros e correção monetária -, o montante sonegado chega a R$ 1.879.865,22 (um milhão oitocentos e setenta e nove mil oitocentos e sessenta e cinco reais e vinte e dois centavos), apto a justificar o aumento da pena-base, em virtude das consequências nefastas do crime para a coletividade”. (fl. 636v)
Conquanto a supressão de tributos seja inerente ao tipo penal, não se pode desconsiderar o elevado valor do prejuízo ao erário e o grave dano à coletividade, que extrapolam as consequências normais do tipo, devendo a sentença ser mantida neste aspecto por seus próprios fundamentos. 

Continuidade delitiva.
No caso, como visto, restou comprovado 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. 

Segundo a jurisprudência de nossos tribunais, verifica-se a continuidade delitiva quando o sujeito, mediante pluralidade de condutas, realiza uma série de crimes da mesma espécie e que guardam entre si um elo de continuidade, em especial as mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução (art. 71 do CP).

Com efeito, a jurisprudência é firme no sentido de que “cuidando-se aumento de pena referente à continuidade delitiva, aplica-se a fração de 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" (STJ: REsp 1.377.150/MG, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 6ª Turma, DJe 06/03/2017).

Portanto, diante das reiteradas condutas, a autorizarem a majoração pela continuidade delitiva em seu quantum máximo de 2/3 (dois terços), merece reforma a sentença também quanto a este aspecto. 

Assim, devem ser alteradas as penas aplicadas ao réu da seguinte forma:
Nova dosimetria

Afastada a valoração negativa dos antecedentes e mantido o agravamento em razão do expressivo valor sonegado, fixa-se a pena-base em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 12 (doze) dias-multa.  

Ausentes agravantes, atenuantes e causas de aumento ou de diminuição da pena.

Face à continuidade delitiva, a incidir, na espécie, a majoração em 2/3 (dois terços), fixa-se a pena definitiva em 04 (quatro) anos e 02 (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, tendo em vista o não preenchimento do art. 44 e seguintes do CP, resta prejudicado o pedido de redução do valor arbitrado para a pena pecuniária substitutiva, formulado pelo réu. 
DISPOSITIVO

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação do réu Fabrízio Melo Oliveira e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do Ministério Público Federal para, mantendo a condenação do réu pela prática do crime previsto no art. 1º, inciso I, da Lei 8.137/1990 c/c art. 71 do Código Penal, majorar a pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa para 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa.

É como voto.
Desembargador Federal NÉVITON GUEDES
Relator
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