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VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ (RELATOR):

Consta dos autos que o Ministério Público Federal denunciou João Eduardo de Sá e Maria Teresa Sá Guimarães Alves, dentre outros, pela prática do crime previsto no art. 168-A do Código Penal, em continuidade delitiva, bem como ao acusado João Eduardo de Sá, a prática do crime previsto no art. 299 do CP.

Conforme sumariado no relatório da sentença, consta da peça acusatória que:

“(...) João Eduardo de Sá, enquanto “verdadeiro proprietário” das empresas EXPRESSÃO SOCIEDADE EDUCACIONAL LTDA. - EPP, SÊNIOR SERVIÇOS EDUCACIONAIS LTDA. EPP e CENTRO EDUCACIONAL CULTURA LTDA. - EPP e Maria Teresa Sá Guimarães, enquanto administradora da empresa CENTRO EDUCACIONAL LTDA. - EPP, teriam sido responsáveis por efetuar descontos na remuneração paga aos segurados que prestaram serviços àquelas empresas, nas competências de fevereiro de 2001 a março de 2005 e fevereiro de 2002 a treze de 2006 e julho de 2001 a treze de 2006, deixando, porém de repassá-las no prazo e forma legais aos cofres da previdência social.
Ainda segundo o MPF, João Eduardo de Sá e Irene Mendonça, proprietários da pessoa jurídica Barbosa e Sá Ltda. diante de milionária dívida previdenciária, cindiram a referida empresa nas empresas, EXPRESSÃO SOCIEDADE EDUCACIONAL LTDA. - EPP, SÊNIOR SERVIÇOS EDUCACIONAIS LTDA. EPP e CENTRO EDUCACIONAL CULTURA LTDA. - EPP, e, para isso, teriam utilizado como interpostas pessoas, para figurar como proprietários dessas empresas, Carla Valéria Xavier e Marcelo Willian Veloso Reis, os quais, juntamente com João Eduardo e Irene, incorreram na prática do delito previsto no art. 299, por terem inserido e feito inserir declarações ideologicamente falsas nos contratos sociais das referidas sociedades empresariais.” (fl. 866v).

Analisando-a, decidiu o magistrado: (i) condenar a ré MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES pela prática dos crimes previstos no art. 168-A c/c art. 71, ambos do Código Penal; (ii) condenar o réu JOÃO EDUARDO DE SÁ pela prática do crime previsto no art. 168-A c/c 71, bem como pela prática do crime previsto no art.  299 todos do Código Penal, conforme passo a destacar:

“Art. 168-A do Código Penal.

Materialidade

As representações fiscais para fins penais 10670.000478/2008-66, 10670.000711/2008-19 e 10670.002047/2008-34, bem como as NFLD’s 37.109.956-0 e 37.109.961-7 e auto de infração 37.109.954-4 comprovam a materialidade dos delitos de apropriação indébita previdenciária descritos na denúncia. As representações apontaram que as empresas Expressão Sociedade Educacional LTDA. - EPP, Sênior Serviços Educacionais LTDA. EPP e Centro Educacional Cultura LTDA. - EPP deixaram de recolher contribuições descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais.
Malgrado em algumas das competências discriminadas na denúncia tenha havido recolhimento parcial, não há óbice à configuração do delito, já que o recolhimento parcial caracteriza o crime em questão.

A materialidade do delito foi corroborada pelos discriminativos analíticos de débito e pelas planilhas trazidas juntamente com a representação fiscal e documentos referentes às ações fiscais deflagradas pela Receita Federal do Brasil (fls. 38/83 do apenso III; 43/65 do apenso IV e 66/132 do apenso V).

A condição objetiva de punibilidade consiste no lançamento definitivo do tributo foi (sic) comprovada nos autos através do ofício n. 045/2011/DRF/MCR/Gabin, datado de 15/03/2011 (fl. 273), no qual a Receita Federal do Brasil apontou as datas de contribuição definitiva dos créditos tributários, com consequente inscrição em dívida ativa da União.

Em sede de autodefesa, os acusados João Eduardo de Sá e Maria Tereza Sá Guimarães Alves declararam ter havido pagamento dos débitos perante a Receita Federal do Brasil. Contudo, não trouxeram aos autos comprovação das alegações feitas, o que fragiliza a tese sustentada nos interrogatórios. Lembre-se de que a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do pedido da ação penal é ônus do réu (art. 333, inciso II, do CPC). Os documentos trazidos aos autos com a denúncia foram produzidos por agentes públicos no exercício de suas atribuições, de modo que suas conclusões revestem-se de presunção da veracidade ínsita aos atos admnistrativos.

Anote-se também que as representações fiscais para fins penais trazidas com a denúncia possuem caráter de prova antecipada, a qual, submetida a contraditório diferido, mostra-se plenamente válida para a formação da convicção do magistrado.” (fls. 868/868v).

Passou, então, o magistrado à análise da autoria delitiva, bem como do elemento subjetivo do tipo, nesses termos:
“Autoria e dolo
No tocante à autoria do crime, constata-se que os acusados João Eduardo de Sá e Maria Tereza Sá Guimarães eram os administradores de fato das empresas Expressão Sociedade Educacional LTDA. - EPP, Sênior Serviços Educacionais LTDA. EPP e Centro Educacional Cultura LTDA.- EPP.

A prova testemunhal produzida no curso da instrução demonstrou que os acusados eram sócios proprietários das instituições de ensino acima referidas. Oséas Alves dos Santos, em depoimento prestado em juízo, apontou que João Eduardo e Maria Tereza eram os proprietários do colégio Promove, nome fantasia das sociedades empresariais apontadas na denúncia. Do mesmo modo, a testemunha Roseane Afonso da Silva, professora no colégio Promove, declarou que a administração do colégio ficava a cargo dos acusados. A testemunha Geancarlo Silva Almeida, ex-funcionário do colégio, apontou os acusados como proprietários de fato das empresas. No mesmo sentido, os depoimentos prestados pelas testemunhas Célio Leandro e Marcos Aurélio.

Não se exige, para a tipificação do delito, o elemento subjetivo do injusto consistente no especial fim de agir. Diferentemente da apropriação indébita, em que o agente, além da apropriação, precisa ter conhecimento e vontade de haver a coisa para si, o crime do art. 168-A satisfaz-se com o dolo genérico. A orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que, para a configuração do crime de apropriação indébita previdenciária, basta a demonstração do dolo genérico, sendo dispensável um especial fim de agir, conhecido como animus rem sibi habendi (a intenção de ter a coisa para si).” (fls. 868v/869).
A tese de excludente de culpabilidade em razão da inexigibilidade de conduta diversa foi refutada pelo magistrado sob o seguinte fundamento:
“Maria Tereza declarou em seu interrogatório que passou por inúmeras dificuldades na condução dos negócios sociais, já que teria descoberto inúmeras obrigações inadimplidas, que não teriam sido honradas no período de João Eduardo à frente dos negócios. No entanto, não foram trazidos aos autos elementos de prova que pudessem, com a necessária segurança, embasar essa linha de argumentação, motivo por que não se apresenta juridicamente possível reconhecer a ocorrência da excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa. A acusada não logrou comprovar, com a necessária segurança, que os valores descontados dos salários de seus empregados, a título de contribuição previdenciária, não foram repassados ao INSS em virtude de dificuldades financeiras extremas, contemporâneas ao fato. Existem apenas alegações, produzidas em seu interrogatório, de que a empresa atravessava percalços econômicos, mas nenhum documento foi juntado aos autos para corroborar a versão defensiva.” (fls. 868v/869).
Passou, então, à análise da prática do crime descrito no art. 299, pelo réu João Eduardo de Sá, nesses termos:
“Art. 299 do Código Penal
Materialidade

O Ministério Público Federal apontou na denúncia que o acusado João Eduardo de Sá teria inserido informação ideologicamente falsa em ato constitutivo de sociedades empresariais, consistente em forjar quadro de sócios, buscando ocultar a realidade de que as referidas sociedades tinham como sócio-proprietário o referido acusado.

A materialidade do delito de falsidade ideológica restou comprovada nos autos, mormente pelos contratos sociais trazidos aos autos e pela prova testemunhal produzida no curso da instrução.

O acusado João Eduardo de Sá e Irene Mendonça Barbalho promoveram a cisão da Barbosa de Sá Ltda. em outras três sociedades empresárias, Expressão Sociedade Educacional LTDA. - EPP, Sênior Serviços Educacionais LTDA. EPP e Centro Educacional Cultura LTDA. - EPP. Os quadros sociais das sucessoras da Barbosa e Sá foram fraudulentamente alterados com inclusão de interpostas pessoas nos contratos sociais, a fim de que os verdadeiros proprietários não fossem identificados.

Em depoimento prestado na via administrativa, Marcelo Willian declarou que ‘(...) cedeu seus dados pessoais para que fosse criada uma empresa na qual ele seria sócio de Lúcia Helena Barbalho Barbosa, filha de Irene; Que o declarante não recebeu nenhuma compensação financeira por ceder os seus dados, nem investiu na empresa (...)’ (fl. 349).

Geancarlo Silva Almeida declarou em seu depoimento prestado na via administrativa que ‘(...) valeu-se de OSÉAS ALVES DOS SANTOS, porteiro do colégio, e CÉLIO LEANDRO FERREIRA DOS SANTOS, jardineiro, para figurarem nos contratos sociais (...)’ (fl. 416). Em juízo, Geancarlo confirmou as informações prestadas em sede policial.
Não é possível falar-se em consunção na hipótese. A utilização de intermediários para contribuição de sociedades empresárias tem por finalidade a ‘blindagem patrimonial’ dos sócios ocultos, o que dificulta sobremaneira a recuperação dos prejuízos causados em decorrência das atividades empreendidas, uma vez que os ‘laranjas’ geralmente não possuem patrimônio para responder, ainda que subsidiariamente, pelos atos praticados pela sociedade. Desse modo, a potencialidade lesiva da referida conduta, não se exaure na prática delituosa descrita no art. 168-A do Código Penal, razão porque não é possível a aplicação analógica da súmula 17 do STJ.” (fls. 869/869v).
Por fim, o magistrado passou à análise da autoria do crime do art. 299 do Código Penal pelo réu João Eduardo de Sá, bem como do elemento subjetivo do tipo, nesses termos:

“A autoria do crime foi comprovada no curso da instrução, já que João Eduardo foi o responsável por incluir interpostas pessoas no contrato social das sociedades empresárias das quais era proprietário de fato.
A prova testemunhal colhida na via administrativa e em juízo confirmou que João Eduardo foi responsável pela inclusão de terceiros nos quadros sociais das sucessoras de Barbosa e Sá, conforme se observa dos depoimentos de Geancarlo, Marcelo William, Oséas e Célio Leandro, tanto na via administrativa como em juízo. Em seu interrogatório, João Eduardo confirmou que terceiros integraram os quadros societários das empresas das quais era proprietário de fato.

O lançamento de informação falsa em documento particular verdadeiro consubstancia a figura típica prevista no artigo 299 do Código Penal. Ao ocultar em contrato social seu nome como sócio-proprietário, João Eduardo teve a finalidade de alterar a verdade acerca de fato juridicamente relevante, qual seja, a sua responsabilidade pelos atos decorrentes da atividade empresarial do colégio Promove.

O dolo na conduta do acusado apresenta-se igualmente comprovado, na medida em que agiu com a consciência e vontade preordenada para a inserção da informação ideologicamente falsa no contrato social.” (fl. 870).
Analiso os recursos.
01 - Apelações dos réus JOÃO EDUARDO DE SÁ e MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES.

Os recorrentes JOÃO EDUARDO DE SÁ e MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES arguiram, preliminarmente, a nulidade processual decorrente de suposto cerceamento de defesa.

O réu João Eduardo de Sá (fls. 908/916) aduz que requereu a expedição de ofício à Receita Federal para que informasse os pagamentos realizados e que tal pedido foi negado. Não prospera essa alegação, visto que, conforme pode se inferir dos autos, ao contrário do que ora se afirma, o requerimento de diligências dos recorrentes foi acolhido e prontamente atendido pelo juízo a quo, conforme se verifica às fls. 798 e 807/808 dos autos.
Quanto à alegação da ré Maria Tereza Sá Guimarães, que arguiu a nulidade processual, por não ter sido deferido pelo magistrado o pedido de diligências com a finalidade de demonstrar a quitação dos débitos perante a Receita Federal, também não merece prosperar.
Com efeito, a ré não logrou infirmar os fundamentos da sentença que, sobre a questão encontra-se fundamentada nesses termos:

“No tocante ao cerceamento de defesa, em decorrência do indeferimento dos pleitos requeridos na fase do artigo 402 do CPP, o despacho de fl. 811 apontou que a produção das provas não foi requerida no momento oportuno, de modo que teria havido preclusão. Além disso, o atendimento ao pleito somente seria possível se as provas se destinassem ao esclarecimento de fatos apurados na instrução, conforme redação do artigo em comento, o que não ocorreu na presente hipótese.” (fl. 867v).

Assim, rejeito as preliminares arguídas pelos apelantes.
Passo à análise do mérito.

As representações fiscais para fins penais 10670.000478/2008-66, 10670.000711/2008-19 e 10670.002047/2008-34, bem como as NFLD’s 37.109.956-0 e 37.109.961-7 e auto de infração 37.109.954-4 comprovam a materialidade dos delitos de apropriação indébita previdenciária descritos na denúncia. 
As representações apontaram que as empresas Expressão Sociedade Educacional LTDA. - EPP, Sênior Serviços Educacionais LTDA. EPP e Centro Educacional Cultura LTDA. - EPP deixaram de recolher contribuições descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais.
A materialidade do delito foi corroborada pelos discriminativos analíticos de débito e pelas planilhas trazidas juntamente com a representação fiscal e documentos referentes às ações fiscais deflagradas pela Receita Federal do Brasil (fls. 38/83 do apenso III; 43/65 do apenso IV e 66/132 do apenso V).

No tocante à autoria delitiva, não merece ser acolhida a alegação dos réus de inexistência de prova segura de que tenham praticado os delitos pelos quais foram denunciados.
Com efeito, a autoria delitiva está demonstrada nos autos, por prova documental e testemunhal que o réu JOÃO EDUARDO, de modo consciente e voluntário, deixou de repassar à Previdência Social as contribuições recebidas dos empregados das empresas Expressão Sociedade Educacional Ltda. (competências 02/2001 a 03/2005), Sênior Serviços Educacionais (competências 02/2002 a 13/2006) e Centro Educacional Cultura Ltda. (competências 07/2001 a 11/2005 e 13/2005), tendo, ainda, de modo consciente e voluntário, inserido declarações falsas nos contratos sociais das referidas empresas, incluindo interpostas pessoas no contrato das sociedades empresárias das quais era proprietário de fato.
De igual modo, restou comprovado nos autos que a ré MARIA TEREZA, de modo voluntário e consciente, deixou de repassar à Previdência Social as contribuições recolhidas dos empregados da empresa Centro Educacional Cultural Ltda., relativas às competências 12/2005 e 01/2006 e 13/2006.
Diante desse contexto, demonstradas a materialidade e a autoria delitivas, não havendo nos autos qualquer causa excludente de antijuridicidade ou dirimente de culpabilidade, a manutenção da condenação dos réus JOÃO EDUARDO DE SÁ e MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES pela prática dos delitos pelos quais foram condenados é medida impositiva, não merecendo reforma a r. sentença recorrida.

Por fim, também não merece prosperar o pleito dos Apelantes no que tange à redução das penas aplicadas, bem como do valor do dia-multa, porquanto aplicada em obediência aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme passo a destacar:

“Passo à dosimetria das penas.
JOÃO EDUARDO DE SÁ apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP preponderantemente favoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu é aquele próprio do tipo penal. Não há registro de antecedentes criminais. Quanto à conduta social, motivos e circunstâncias do crime, inexistem elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As consequências do crime de apropriação indébita apresentam-se desfavoráveis, tendo em conta o alto montante que deixou de ser recolhido aos cofres da União. Quanto ao delito de falsidade ideológica, as consequências não podem ser imputadas em desfavor do acusado. Em sendo o Estado o sujeito passivo, o comportamento da vítima em nada contribuiu para a ocorrência do crime.

Destarte, fixo a pena-base, para o delito previsto no artigo 168-A do Código Penal, acima do mínimo legal em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa. Por força da continuidade delitiva, aumento a pena de uma das infrações em 2/3, tendo em conta o número de condutas praticadas, e, na ausência de outras causas que alterem o quantum da sanção, estabeleço a reprimenda, definitivamente, em 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 30 (trinta) dias-multa.
Para o delito previsto no artigo 299 do Código Penal, fixo a pena-base para cada um dos delitos no mínimo legal em 01 (um ano de reclusão e 10 (dez dias-multa, as quais ficam estabelecidas definitivamente no referido montante, na ausência de circunstâncias atenuantes e agravantes bem como causas de aumento e diminuição a serem acrescidas à pena-base. Tendo em conta o concurso material de crimes, o total da condenação fica estabelecido, em 03 (três) anos de reclusão e 30 (trinta) dias-multa.

Fixo o dia-multa em 1/4 do salário-mínimo, atento à condição econômica do réu. Frise-se que a correção monetária deverá incidir sobre o valor da multa desde a data do fato (art. 49, § 2°, do CP).

Em atenção ao disposto no art. 33, § 1°, ‘b’ e § 2°, ‘b’ do Código Penal, estabeleço, como regime inicial para o cumprimento das penas privativas de liberdade, o semiaberto.

MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES apresenta circunstâncias judiciais referidas no art. 59 do CP preponderantemente favoráveis. Quanto à culpabilidade, observo que o juízo de censura que deve incidir sobre a conduta praticada pelo réu (sic) é aquele próprio do tipo penal. Não há registro de antecedentes criminais. Quanto à conduta social, motivos e circunstâncias do crime, inexistem elementos nos autos que justifiquem a exasperação da pena para além da baliza mínima fixada em abstrato pelo legislador. As consequências do crime apresentam-se desfavoráveis, tendo em conta o alto montante que deixou de ser recolhido aos cofres da União. Em sendo o Estado o sujeito passivo, o comportamento da vítima em nada contribuiu para a ocorrência do crime.

Destarte, fixo a pena-base do delito previsto no artigo 168-A do Código Penal, acima do mínimo legal em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 20 dias-multa. Por força da continuidade delitiva, aumento a pena de uma das infrações em 2/3, tendo em conta o número de condutas praticadas, e, na ausência de outras causas que alterem o quantum das sanções, fica estabelecida, definitivamente, em 03 (três) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 30 (trinta) dias-multa.

Fixo o dia-multa em 1/4 do salário-mínimo, atento à condição econômica da ré. Frise-se que a correção monetária deverá incidir sobre o valor da multa desde a data do fato (art. 49, § 2°, do CP).” (fls. 870v/871).
Assim, não merece prosperar os recursos dos apelantes JOÃO EDUARDO DE SÁ e MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES.

02 - Apelação do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
O Ministério Público Federal limita-se a pedir a exasperação do número de dias-multa aplicado aos réus. Alega, em suma, que “no tocante à aplicação da pena de multa, é pacífico o entendimento de que esta deve seguir o critério trifásico explicitado no art. 68 do Código Penal na fixação da quantidade de dias-multa, de modo a se manter uma estrita proporcionalidade com a pena privativa de liberdade a ser aplicada cumulativamente ao sentenciado” (fl. 905v). Ao final, requer que a pena de multa seja fixada em 113 dias-multa para o réu JOÃO e em 82 dias-multa para a ré MARIA TEREZA.
Merece ser provido, em parte, o recurso do Parquet.
Com efeito, conforme entendimento jurisprudencial do egrégio Superior Tribunal de Justiça, 

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. ESTELIONATO MAJORADO. FRAUDE CONTRA O PROGRAMA FEDERAL FARMÁCIA POPULAR. PRIVILÉGIO AFASTADO. MONTANTE DO PREJUÍZO MUITO SUPERIOR AO SALÁRIO-MÍNIMO VIGENTE À ÉPOCA. MODIFICAÇÃO. REVOLVIMENTO DO CONTEÚDO FÁTICO-PROBATÓRIO. QUANTIDADE DE DIAS-MULTA. PROPORCIONALIDADE EM RELAÇÃO À SANÇÃO CORPORAL APLICADA. ALTERAÇÃO INDEVIDA.

1. Desconstituir o julgado que afastou a figura do estelionato privilegiado em razão do valor do prejuízo ter sido muito superior ao salário-mínimo vigente à época dos fatos não encontra amparo na via eleita, dada a necessidade de revolvimento do conjunto fático-probatório, procedimento de análise exclusivo das instâncias ordinárias e vedado a este Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso especial, ante o óbice Sumular n. 7/STJ.

2. De acordo com o entendimento deste Superior Tribunal de Justiça, a pena de multa-tipo deve guardar correspondência com a sanção privativa de liberdade aplicada, circunstância que se observa na hipótese ora examinada, já que a Corte de origem, ao reduzir a pena reclusiva, também diminuiu, de modo proporcional, a quantidade de dias-multa. (Destaquei).
3. Agravo regimental desprovido.” 
(STJ. AgRg no AREsp 1183793/PR, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, DJe 30/11/2018).
Assim, tendo o magistrado, na primeira fase da dosimetria, fixado a pena-base para o crime de apropriação indébita previdenciária (CP, art. 168-A), quanto ao réu JOÃO EDUARDO DE SÁ, em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa e, por força da continuidade delitiva, aumentado a pena em 2/3 (dois terços), a reprimenda definitiva quanto a este crime resulta em 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusão (como fixado na sentença) e 33 (trinta e três) dias-multa (e não 30 dias-multa, como fixado na sentença).
Tendo em conta o concurso material de crimes com o crime previsto no art. 299 do Código Penal, em que o réu foi condenado à pena de 01 (um) ano de reclusão e 10 (dez) dias-multa (v. fl. 870v), o total da condenação fica estabelecido em 03 (três) anos de reclusão e 43 (quarenta e três) dias-multa (e não 30, como fixado na sentença - v. fl. 871).

No tocante à ré MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES, tendo o magistrado, na primeira fase da dosimetria, fixado a pena-base para o crime de apropriação indébita previdenciária (CP, art. 168-A), em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 20 (vinte) dias-multa e, por força da continuidade delitiva, aumentado a pena em 2/3 (dois terço), a reprimenda definitiva quanto a este crime resulta em 03 (três) anos e 10 (dez) meses de reclusão (conforme fixado na sentença) e 33 (trinta e três) dias-multa (e não 30 dias-multa, como fixado na sentença).
Isso posto, por tais razões e fundamentos, nego provimento às apelações dos réus JOÃO EDUARDO DE SÁ e MARIA TEREZA SÁ GUIMARÃES ALVES e dou parcial provimento à apelação do Ministério Público Federal para aumentar a quantidade de dias-multa a que os réus foram condenados, conforme motivação desta voto.
É como voto.
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