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PRIMEIRA VARA FEDERAL DE ASSIS/SP

Autos n.° 00014242-64.2016.403.6181
R•us : FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL
SCHINCARIOL FILHO

e CAETANO

Senten@a (tipo D)

I. RelatSrio

4 -

Trata-se de denuncia oferecida pelo Ministdrio

P•blico Federal originariamente contra FERNANDO MACHADO

SCHINCARIOL, CAETANO SCHINCARIOL e CAETANO SCHINCARIOL

FILHO como incursos nas penas do art. 1 °, inc. I, da Lei 8. 137/90, na

forma do artigo 71 do C6digo Penal.

De acordo corn a denfmcia, os r•us, na qualidade de

representantes da pessoa juridica CERVEJARIA MALTA LTDA., durante

o ano de 2001, reduziram tributos mediante a omiss•o de receitas de

sua atividade empresarial nos seus livros fiscais e na respectiva

Declara•o de Imposto de Renda da Pessoa Juridica.

A omiss•o foi quantificada a partir de dep6sitos

banca_rios, que totalizaram R$ 12.415.366,71 (doze milh6es,

q•ati•occntos e quinze mil, trezentos c scsscnta c aci• rcaia c sctc•ta e

um centavos) em conta corrente de terceiro, a pessoa juridica TRAL

1



PODER JUDICIARIO
JUSTI(•A FEDERAL - SE(•AO DE SAO PAULO

TRANSPORTES RAPIDOS ASSIS LTDA., utilizada para movimentar seus

recursos a margem da tributa•to.
A matriz da CERVEJARIA MALTA, • •poca dos fatos,

tc••a sua sede cm Assis/SP. Os r•us eram os s6cios com poderes de

administra•o, ger•ncia e uso de denomina•o social.

A TRAL TRANSPORTES P•PIDOS ASSIS LTDA. tem

como s6cios os r•us FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, CAETANO

SCHINCARIOL FILHO e CERVEJARIA MALTA LTDA.

A fls. 05/06, s•o descritos os tributos que foram

redll:<idos: IRP, J, PIS, CSLL, COFINS e IPI. Somados todos os valores,

incluindo os valores dos tributos, juros e multa, chegou-se ao total de

R$ 21.716.241,40.

Intimado o representante da TRAL a justificar a

origem dos valores creditados/depositados, o r•u FERNANDO teria

declinado expressamente (fls. 561/564 do processo administrativo em

apenso) que se utilizou da TRAL para fazer o "caixa 2". Os valores

seriam oriundos de dep6sitos e transfer•ncias efetuados pela Cervejaria

Malta, com o intuito de se furtarem a bloqueios de BACENJUD das

contas da Malta.

De acordo com a fiscaliza•o, os valores constatados

nas contas banc•rias da TRAL n•o correspondem aos declarados nem

pela TRAL nem pela CERVEJARIA MALTA.

1• a sintese da den•ncia.

A dent3ncia foi recebida em 24 de setembro de 2008

(ft. 10).

Citados,

apresentaram resposta

litispend•ncia a fls. 78/88.

os r•us, por meio de defesa constituida,

acusa¢•o a fls. 66/77 e exce¢•o de
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A ft. 93, o MPF requereu a retifica?gio da denm•cia,

apenas para fazer constar o n•mero correto do processo administrativo.

A fls. 110/111, recebeu-se o aditamento da

denuncia, no tocante it retifica•gto do n•mero do processo

administrativo, determinou-se o prosseguimento do feito e intimou-se a

defesa para que se manifestasse se ainda teria interesse na exce•o de

litispend•ncia.

A ft. 129, declarou-se extinta a punibilidade de

SCHINCARIOL, nos termos do art. 107, inc. I, do C6digoCAETANO

Penal.

Audi•ncia de instru?gio a fls. 149/155.
Na fase do art. 402 do CPP, o MPF requereu a

quebra do sigilo fiscal dos r•us, requisitando-se a •ltima declara•gm de

bens pelo sistema INFOJUD (fl. 158).

A ft. 209, deferiu-se o requerimento do MPF e

determinou-se a incima•gto da defesa, para se manifcstar, nos termos do

art. 402 do CPP. A defesa ngto apresentou

deixando transcorrer o prazo in albis para

certificado a fl.236.

qualquer requerimento,

se manifestar, conforme

arguindo preliminar para jun?fio

aus•ncia de dolo, bern como ngio

autoria delitiva.

A fls. 311/320, o MPF sustentou a comprova•gto da

materialidade e autoria delitiva, requerendo a condena•fio dos r•us.
A fls. 325/336, a defesa apresentou alega•6es finais,

dos processos, e sustentando a

comprova•gto da materialidade e

Sobreveio senten?a condenat6ria a fls. 355/367.
Recurso de apela?fio a fls. 386/421.
Contrarraz6es de apela?fio a fls. 426/445.
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A fls. 448/460, a Procuradoria Regional da

Rept?blica opinou pelo parcial provimento do recurso.

A fls. 474/483, a nova defesa constituida dos r•us
requereu o reconhecimento da nulidade da senten•a, em raz•o de

i •:pc,•imento do juiz, remetendo-se o processo/t primeira instgmcia para

que ali fosse proferida outra senten•a.
O Tribunal Regional Federal, por maioria de votos,

deu parcial provimento it apela•gto, mantendo a condena•gm, pordm

reduzindo a pena dos rdus (fls. 565/581). Voto-vista para acolher a

exce•fio de irnpedimento, decretando-se a nulidade da sentenqa (fls.

583/584).

Embargos infringentes a fls. 642/662, em que a

defesa requer a nulidade da senten•a condenat6ria.

O Tribunal Regional Federal da 3 • Regifio deu

provimento aos embargos infringentes, reconhecendo a nulidade da

sentenqa condenat6ria (fls. 699/706).

A fls. 719/721, a defesa requereu a realiza•fio de

novo interrogat6rio ou, subsidiariamente, a apresenta•fio de alega•6es

finais.

A decisfio de ft. 722 indeferiu a realiza¢fio de novos

interrogat6rios dos rdus, deferindo, no entanto, a oportunidade para

apresenta•fio de novas alega•6es finais.

O MPF ratificou integralmente as alega•6es finais jfi

aprescntadas i•o• acitos (ft. 724).

A fls. 732/740, constam as alegag6es finais de

CAETANO SCHINCARIOL FILHO. Em sede preliminar, reiterou as
preliminares das alega¢6es finais de FERNANDO MACHADO

SCHINCARIOL (ft. 735, t6pico 2). No mdrito, aduziu aus•ncia de provas

4 /
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contra CAETANO, nfio havendo nenhum documento fiscal por ele

assinado. Aduziu que o contrato social nfio pode ser considerado prova

suficiente para uma condenaqfio (ft. 736, segundo parfigrafo). CAETANO

e FERNANDO tinham posiq6es societfirias distintas, sendo que

CAETANO era diretor industrial e de produq•o, n•o tendo participaqao

na gestfio financeira e contfibil da empresa (ft. 736, quarto, quinto e

sexto parfigrafos). Aduziu que uma prova disso seria a de quc os

documentos fiscais foram assinados quase que exclusivamente por

FERNANDO ou CAETANO pai (ft. 737, primeiro parfigrafo). Invocou,

ainda, os depoimentos das testemunhas de defesa e do pr6prio corr•u
FERNANDO (fls. 737/738). Apontou equivoco nas alegaq6es finais

ministeriais, eis que FERNANDO SCHINCARIOL teria dito que quem

cuidou da administraqfio da empresa, durante o periodo de 2001, teria

sido seu pai e nfio seu irm•o (ft. 738, f•ltimo parfigrafo). Ao final, requer

a reabertura da instruq•o processual corn pedido de pericia contfibil e

de nova oitiva das testemunhas de defesa e dos r•us. Subsidiariamente,

requer a improced•ncia da aqfio penal.

A fls. 741/763, constam as alegaq6es finais de

FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL. Preliminarmente, assevera a

necessidade realizaq•o de pericia contfibil a tim de se constatar a

veracidade ou falsidade dos fatos imputados pelo Ministdrio Pflblico.

Aduziu que o pedido jfi fora formulado anteriormente e jamais apreciado

pelo Juizo (ft. 744, terceiro parfigrafo). A pericia em questfio seria

essencial para se avaliar a materialidade delitiva. Criticou a alegaqfio

ministerial no sentido de que o r•u teria declinado expressamente que

fez uso do Caixa 2, constatando que, na citada manifestaqfio do reu, ele

nunca teria feito menqfio ao Caixa 2 (ft. 745, dois primeiros parfigrafos).

Aduziu que o r•u declarou todos os valores em suas declaraq6es de
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provas

imposto de renda (ft. 745, ultimo par•grafo).Aduziu que nfio houve

anfilise pormenorizada pelas autoridades fiscais, eis que se basearam

na presun•fio admitida pelo processo administrativo fiscal (fls.

746/747). Aduziu a necessidade da pericia para se confirmar se a

CERVEJARIA MALTA tinha rendimentos declarados suficientes para

justificar todo• o• dcpdsKos banci•rios realizados na conta da TRAL. Em

caso positivo, afastar-se-ia a conclusfio ministerial de que houve

omissfio de receitas (ft. 748, terceiro parfigrafo). Requereu, portanto, a

produ•fio de tal prova pericial. Ainda preliminarmente, arguiu a

necessidade de nova instru•gm processual para observfincia do principio

da identidade fisica do juiz. Aduziu que o juiz deve "sentir" as provas,,

mirar nos olhos as testemunhas e o rdu, perceber a sua linga•a•em

corporal e, atrav•s disso, efetuar o melhor "diagn6stico" acerca do fato

que se investiga. Aduziu que a "a mera leitura de um prontufirio nfio

garante o melhor atendimento mddico, da mesma forma que a simples

leitura dos autos nfio garante um julgamento mais justo" (ft. 750,

primeiro parfigrafo). Aduziu uma peculiaridade, qual seja, a distfincia de

quasc dez anos entre a realiza•o da audi•ncia de instru•o e o

momento de prola•fio da prova (ft. 751, ultimo parfigrafo). Aduziu que

um dos fatores de mudanca foi o da defesa tdcnica, tecendo inclusive

criticas severas aos defensores anteriores, sugerindo atd mesmo que

fizeram um "copia e cola" de defesa apresentada em outro processo (ft.

753, dois primeiros parfigrafos). Aduziu que a pr6pria pessoa do r•u
mudou nos flltimos dez anos (ft. 753, dois flltimos parfigrafos).Aduziu

que haveria a necessidade de uma t?nica audi•ncia de instru•;fio,

podendo a defesa levar todos para depor independentemente de

intima•fio (ft. 754, ultimo par•grafo). No mdrito, aduziu ausdncia de

da materialidade delitiva. Desenvolveu novamente a
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argumenta•o no sentido de que o trabalho fiscal baseou-se somente

em presun•6es (fls. 756/759). Aduziu que as receitas declaradas na
DIPJ da CERVEJARIA MALTA ngLo s6 eram compativeis, como tamb@m

superiores aos valores que foram movimentados pela conta da TRAL (ft.

760, primeiro pargigrafo). Seria improviwel que a empresa, em nome do•;

pr6prios acusados, fosse por eles utilizada para movimentar recursos
oriundos de "caixa 2" (ft. 761, segundo paritgrafo). Ngto teriam sido

trazidos aos autos os valores declarados pela TRAL, que era
efetivamente operante, sendo que tais valores foram desconsiderados
pelo Fisco (ft. 761, dois t?ltimos parfigrafos). Assim, todas essas
circunstgmcias seriam indicios de que ng•o houve omissgio de receita,
nem intuito de sonegar impostos. Ao final, requer a reabertura da
instru•gto processual com pedido de pericia conti•bil e de nova oitiva das

testemunhas de defesa e dos r•us. Subsidiariamente, requer a

improced@ncia da a•fio penal (fls. 762/763).

IE o relatdrio.

2. Fundamenta•o

2. I Preliminarmente

Preliminarmente, analiso, em separado, as duas

argui•6es preliminares de conversgto em dilig@ncia, para realiza•o de

pericia contfibil, bern como para realiza•fio de nova instrugfio, com

novas oitivas das testemunhas e interrogat6rios dos corr@us.

2. I. I Do requerimento de pericia cont•bil
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Sintetizando os argumentos pela produ•gm da prova

pericial contfibil: 1 °) a atual defesa t•cnica constituida invoca o

requerimento, ainda ngm apreciado, feito pela defesa tdcnica anterior

dos r•us (curiosamente criticada com veemdncia pelos atuais

advogados, o que veremos detalhadamente no pr6ximo t6pico); 2 °) a

defesa aduz que o trabalho da fiscaliza•fio foi realizado somente com

base em presun•gto pela falta de entrega de documentos, o que seria

admitido no processo administrativo fiscal, pordm nfio no processo

penal; 3° ) aduz a imprescindibilidade da prova contabil para

comprova•fio da materialidade delitiva, sugerindo que o fato de a

CERVEJARIA MALTA ter rendimentos declarados suficientes para

justificar os dep6sitos na conta da TRAL afastaria a conclus•o de

omis•o de receitas.

Em primeiro lugar, observo um equivoco no

requerimento de pericia a ft. 76, e, por conseguinte, estabele•o desde jfi

uma premissa para o restante desta fundamenta•fio.
De faro, naquela ocasifio, os antigos defensores

sustentaram o requerimento de pericia, corn base no principio do

contradit6rio, eis que a Autua•o Fiscal seria um "documento produzido

unilateralmente pela acusa•gm" (ft. 76).

Ora, com a devida v•nia, a autua•gto fiscal ng•o foi

elaborada pelo Minist•rio Pflblico, como, alifis, d o 6bvio ululante. Desta

forma, nfio pode ser considerado um documento "produzido

unilateralmente pela acusa•o".
Teria a Receita Federal algum interesse especifico na

condenacgm dos r•us? Tanto n•o tem que ngto acompanha o presente

feito. Se eventualmente tivesse, poderia atuar, em tese, como assistente
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da acusa•o. O que ocorre • que, por for•a de lei especifica, e como

corolfirio da submissfio do Executivo, em sentido lato, ao principio da

legalidade, a Receita Federal, verificando indicios de possivel crime,

comunicou tal fato ao Minist•rio Pflblico, mediante a representa•o

fiscal para fins penais. A partir dai, cessou a participa•fio da Receita

Federal, razfm pela qual, n•o tendo sequer participado do processo

penal, sua autua•o fiscal nfio pode ser considerada um "documento

produzido unilateralmente pela acusa•fio'.
Partindo desta premissa, uma pericia contabil so se

torna necessfiria quando apontado algum possivel erro objetivo da

Receita Federal, nfio sendo cabivel uma pericia apenas para confirmar

ou nfm o trabalho da Receita Federal.

A atual defesa constituida pelos rdus, d bem

verdade, requereu a pericia corn base em outroa arg:•'.mentos, acima

sintetizados. Basicamente, a defesa aduziu que a Receita Federal

constituiu o cr•dito, somente corn base em presun•6es, conforme seria

possivel no processo administrativo fiscal, pordm inconcebivel no

processo penal. Aduziu que a CERVEJARIA MALTA teria recursos

suficientes para comprovar a origem dos recursos da TRAL, o que ngm

teria sido verificado pela fiscaliza•fio, que se utilizou apenas dc

presun•6es para constituir o crddito tributfirio.

Pois bern, o argumento defensivo para a realiza•fio
de pericia seria procedente, caso sua principal premissa f•tica (a

Fiscalizag•o apenas utilizou-se de presun•o para constituir o

cr•dito) fosse correta. Por•m, a premissa f•tica utilizada pela

defesa • incorreta, eis que, diversamente do alegado, a fiscaliza•o
n•o agiu somente com base em presun•6es.
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Com efeito, a Receita Federal efetivamente

examinou os valores escriturados pela MALTA e n•o encontrou

correspond•ncia com os dep6sitos banc•rios da TRAL. Isto pode ser

verificado no seguinte trecho do Relat6rio Fiscal, a il. 40 do

Apenso I (sublinhados nossos):

Embora a argumenta•do para a utiliza•do da conta
bancdria da empresa Tral tenha sido o fato da Malta ter sofrido vdrios

bloq•ieios 'on-line' via BACEN de valores por parte da Justi•a Trabalhista

e ou•ros procedimentos legais, a empresa Malta teve signij•cativa

movimenta•o bancdria (cerca de R•_ 20.000.000,00 em 2001), em

seu nome, movimenta•o esta contabilizada em sua escrituraq•o.

Da andlise efetuada, ndo encontramos
correspond•ncia entre valores escriturados pela em•resa Malta,

em seus livros Didrios e Raz6es, e os valores dos extratos banc•rios

da •,.npresa Tral, o •I•c f:•,•p•ica concluir que estes valores refere•.•-.•e

omissdo de receitas da empresa Malta."

Logo, incorreto o argumento defensivo de que

"n•o houve a pormenorizada an•lise das escritura•6es da

CERVEJARIA MALTA e tampouco de sua movimenta•o banc•ria,

• ='-od• que se pudesse concluir, corn seguran•a, que realmente

ela n•o tinha declarado rendimentos suficientes para justificar as
efetuadas na conta da TRAL" (ft. 746, dltimotransferGncias

par•grafo).

Incorreto o argumento defensivo porque: 1°)

Tanto a Receita analisou a movimenta•o banc•ria da MALTA, que

/"
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constatou a movimenta•o banc•ria de mais de vinte milh6es de

reais da MALTA em 2001; 2°) A Receita tamb•m averiguou que a

vultosa movimenta@•o da MALTA estava contabilizada em sua

escritura•o (leia-se escritura•o da MALTA); 3°) A Receita, at• por

consequ•ncia disso, nio verificou correspond•ncia entre os valores

escriturados da MALTA (que se referiam • movimenta•o d•

MALTA) e os valores constantes nos extratos banc•rios da TRAL.

Dai a conclus•o (e n•o presun@•o) da Receita, no sentido de que a

n•o escritura@•o dos valores da TRAL constituiu omiss•o de

receitas. Isto porque, al•m de n•o encontrar correspond•ncia com

os valores da MALTA (conforme a defesa administrativa

apresentada), n•o se verificou a origem dos valores depositados na

TRAL.

Note-se que a Receita constatou que a

movimenta@io banc•ria da MALTA (mais de vinte milh6es de reais)

foi devidamente escriturada pela MALTA. Faltou, pois, a

escritura@•o dos valores nas contas banc•rias da TRAL (sem

com os valores da movimenta@•o banc•ria dacorrespond•ncia

MALTA).

Observe-se, ainda, que a materializaqfio desse

cxaustivo trabalho da Receita Federal, encontra-se a fls. 171/560 do

apenso, corn analise dos livros fiscais, escritura•fio da MALTA e

dep6sitos bancfirios da TRAL. O trabalho de f61ego da Receita nfio fol

resultado, portanto, de uma mera presun•gto legal, ao contrfirio do que

foi alegado pela defesa tdcnica.

Assim, cai por terra o principal argumento defensivo

para a realiza•gto de uma pericia conti•bil nestes autos.

11
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A prop6sito, observo que a mera discord•ncia do

trabalho fiscal n•o • o suficiente para a determina•o da pericia,

justamente por conta da premissa anteriormente indicada, no sentido

de que o trabalho da Receita n•o • um "documento produzido pela

acusa•o", mas sim o trabalho de um 6rg•o publico que se pauta pelo

principio da legalidade, e n•o com o intuito de, por exemplo, produzir

provas criminais contra quem quer que seja.

Assim, n•o basta a mera discord•ncia do trabalho

da Receita porque isso equivaleria a determinar a produqao de uma

prova, simplesmente com base numa conjectura (pode ser que a Receita

tenha errado) ou para confirmar uma hip6tese levantada sere dados

concretos.

Por sinai, tanto • verdade que a defesa t•cnica

pretende a realiza•o de pericia cont•bil com base numa mera

conjectura (sem argumentos objetivos de qual teria sido o equivoco

da Receita), que aduz a necessidade da realiza•o de tal prova, de

modo que, em suas pr6prias palavras, "possa ser constatada a

veracidade (ou falsidade) dos fatos imputados pelo Minist•rio

t•ttulico '• (ft. 744, segundo par•grafo). Ora, essa frase, pot si s6,

demonstra que a defesa pretende meramente a repeti•o do

trabalho j• feito pela Receita Federal, sem demonstra•o objetiva

do possivel desacerto dos fiscais. Enfim, quer apenas a

demonstra•o de uma hipbtese abstrata, o que n•o • aceito pela

jurisprud•ncia, conforme se observa no seguinte julgado do

Tribunal Regio•! •eder•! de 3a Regi•o (sublinhados nossos):

Ac6rd•o /

!

t
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N0mero

0000806-52.2014.4.03.6102
00008065220144036102

Ciasse

Ap. - APELA(•AO CRIMINAL - 69950

Relator(a)

DESEMBARGADOR FEDERAL NINO TOLDO

Origem

TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO

0rg•o julgador

DC:CIMA PRIMEIRA TURMA

Data

07/08/2018

Data da publica?•o

10/08/2018

Fonte da publica£;•o

e-DJF3 Judicial 1 DATA: 10/08/2018 .. FONTE REPU BLICACAO:

Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELA(•AO CRIMINAL. SONEGA(•AO DE CONTRIBUI(•,•,O
PREVIDENCI,&RIA. MATERIALI DADE E AUTORIA
COMPROVADOS. DESNECESSIDADE DE PERiCIA CONTABIL. DOLO GENERICO
INAPLICAPILIDADE DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. CONDENA?AO.
PERSONALIDADE VOLTADA ,& PRATICA DELITIVA. SOMULA N O 444 DO STJ.
CONTINUIDADE DELITIVA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA MF_NO•,

GRAVOSO. 1. A materialidade e autoria do delito de sonega£;&o de contribui(}•o previdenciaria
est&o devidamente comprovadas, conforme se depreende do procedimento administrativo
fiscal. 2. A confiqurac•o do crime previsto no art. 337-A do Cbdig_oPenal- do mesmo
modo _q.ue os crimes contra a ordem tribut•ria -• de prova• sendo
suficiente oprocesso administrativo fiscal no gual houve a constitui£•o definitiva do
credito tribut•rio p__elo•. 3. O elemento subjetivo do crime tipificado no art. 337-A
do Codigo Penal e o dolo 9enerico, ou seja, a vontade livre e consciente de n&o apresentar,
parcial ou totalmente, as informa?6es legalmente exigidas, o que, por consequ•ncia, acarreta a
supress•o ou a diminui•o das contribui?Ses socials previdenciarias devidas. 4. A sonega;•o

•.JJ
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(previdenciaria e fiscal) pressupSe uma conduta clandestina por parte do agente, o que n&o se
verifica na hip6tese do art. 168-A do C6digo Penal, passivel, por essa raz•o, da aplica£&o da
inexigibilidade de conduta diversa. A exist•,ncia de graves dificuldades financeiras da pessoa
juridica impede o pagamento do tributo, mas n•o justifica a omiss•o de informa£:Ses
autoridade fazendaria. Precedente do STF. 5. Dosimetria da pena A jurisprudencia no •mbito
da Decima Primeira Turma deste Tribunal formou-se no sentido de que, ainda que os
raciocinios aplicados a cada uma das circunst•ncias judiciais sejam distintos, a St]mula 444 do
STJ, calcada no principio da presun•&o de inoc•ncia, veda a utiliza(•o de inqueritos e
a?6es penais em curso para caracterizar qualquer das circunst•ncias judiciais aptas a agravar
a pena-base (ACR 0007959-84.2000.4.03.6181, Rel. Des. Federal Nino Totdo, Rel. p/ac6rd•o
Des. Federal Cecilia Mello, j. 28.07.2015, e-DJF3 Judicial 1 10.08.2015). Afastada a majora£•o
da pena-base pela personalidade dos reus. 6. Embora a les•o aos cofres p0blicos seja insita
ao tipo penal, assinalo que a extens•o do prejuizo, aferida caso a caso, e indicadora do
impacto econ6mico causado pelo delito. Assim, o dano expressivo ao erario demonstra as
consequ•.ndas nodvas causadas pelo crime e justifica a exasperag•o da pena-base corn
fundamento nessa circunst&ncia judicial. 7. A fixa£&o do aumento da pena em raz•o da
continuidade delitiva (CP, art. 71) deve ser proporcional a quantidade de a(•6es perpetradas ou
ao periodo de tempo pelo qual se prolongou, raz&o pela qual reduzo, de oficio, o patamar de
exaspera(•&o. Precedente desta Corte. 8. Deve ser fixado o regime inicial de cumprimento de
pena em semiaberto, nos termos do art. 33, §§ 2 ° e 3 ° do C6digo Penal, n•o obstante haja uma
circunst•ncia desfavoravel, e insuficiente para justificar a determinag•o pelo regime mais
gravoso. 9. Considerando que o regime foi agravado em raz•o de circunst•ncia judicial
desfavor•vel, n•o e possivel afirmar, neste momento, que o tempo de pris•o descontado
alteraria o regime inicial de cumprimento da pena, devendo a detra£•o ser examinada pelo
juizo da execug•o penal. 10. Apela(•o parcialmente provida.

Declsao

Vistos e relatados estes autos em que s•o partes as acima indicadas, decide a Egregia Decima
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3a Regi•o, por unanimidade, DAR PARCIAL
PROVIMENTO & apela£•&o, para afastar a valorag&o negativa dos antecedentes dos acusados,
bem como para fixar o regime inicial semiaberto para cumprimento da pena privativa de
liberdade, e, DE OFiCIO, reduzir o patamar aplicado em rela£&o a continuidade delitiva,
resultando a pena final em 3 (tr6s) anos e 4 (quatro) meses de reclus•fio e 16 (dezesseis) dias-
multa para cada um dos reus, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Te•tO

201461020008065 2014.61.02.000806-5

Referencia legislativa

..... STJ SOMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI(•A LEG-FED SUM-444 ..... CP-40
CODIGO PENAL DE 1940 LEG-FED DEL-2848 ANO-1940 ART-337A ART-168A ART-71 ART-
33 PAR-2 PAR-3

Tambdm nesse sentido decidiu o Tribunal Regional

Fedei-al da 4 a Regi&o (sublinhados nossos):
/
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Classe

MS - MANDADO DE SEGURAN•A
Relator(a)

Nt•FI CORDEIRO

Origem

TRIBUNAL - QUARTA REGIAO

Org•o julgador

SIETIMA TURMA

Data

07/06/2005
Data da publica•fio
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Fonte da publiea¢•o
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Ementa

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL PENAL.

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. LEI N° 8.137/90, ART. 1 °,

INCISOS I E II. ANTECIPA•AO DA CULPA. NAO CONFIGURAC.•O
ONUS DA PROVA. FATO PRINCIPAL E EXCEPCIONANTE. PROVA
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PERICIAL CONTABIL. DESNECESSIDADE. PERiCIA E DOCUMENTOS

POLICIAIS. CONTRADITORIO POSTERGADO. INSTANCIAS PENAL E

CIVIL. INDEPENDIENCIA. 1. O exame da pertin•ncia e da necessidade

'c. •.•d•.•ao de determinada prova n•o se confunde com a forma•o
antecipada de um juizo acerca da culpa do r•u. 2. Enquanto compete

ao Ministerio Publico provar o fato principal (que houve a supress•o de

tributos por conduta volunt•ria e consciente do r•u), a defesa cabe o

6nus da comprova•o dos fatos excepcionantes da culpa do r•u (e.g.,

que sonegou porque n•o havia outra alternativa possivel). 3. 1•
desnecess•ria a produc•o de prova pericial cont•bil quanto aos

crimes previstos no art. 1°, incs. I e II, d__aa Le__ii n° 8.13_7/90, quando•

a despeito de se tratar de crimes materiais, a prova existente nos

autos se mostra suficiente i solugio da demanda• tornando

dispensivel a realizacio da pericia. Precedentes do E. STJ. 4. O

indeferimento da produ•o da prova pericial pretendida pela defesa n•o
obst•, a demonstra•o, atrav•s dos apropriados meios franqueados

(como, v.g. , a juntada de auditorias particulares e de outros

documentos), dos fatos invocados nas teses defensivas. 5. As pericias e

documentos juntados no •mbito de inqu•rito policial podem ser

utilizados como suporte condenat6rio com valor de prova plena, haja

vista constituirem prova com contradit6rio postergado para a a•o
penal. 6. A concess•o de seguran•a na esfera civil n•o afeta o processo

cnmmm,"
"

- • haja vis'La o juigaao"' • 1:•o ter adentrado no m•rito da " •= ..... :-CX1S•

ou nao de sonegaq•o tributaria e, alum disso, existir independ•ncia

entre as instancias civil e penal. 7. Seguran•a que se denega.

Decis•o

A TURMA, POR UNANIMIDADE,

SEGURAN•A, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

DENEGOU A

16
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Refer•ncia legislativa

LEG-FED SUM-68 TRF/4R LEG-FED LEI-8137

ANO-1990 ART-1 INC-1 INC-2 LEG-FED SUM-67 TRF/4R
Inteiro teor

http ://jurisprudencia. trf4.jus. brlpesquisa/ inteiro_teo

r.php?orgao= 1 &numeroProcesso=200504010086405&dataPublicacc.lo= 1

5/06/2005

Da leitura conjunta desses dois julgados, d possivel

extrair-se a conclus&o de que n&o basta a mera discord&ncia, sere

argumentos objetivos e razo&veis, do trabalho da fiscalizaq&o.

/
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Um argumento objetivo e razoavel, por exemplo,

seria a demonstraq•o, ainda que pr6via e por amostra•em, de que os

valo••s da CERVEJARIA MALTA, ao contr•rio do que disse a

Fiscalizaq•o, seriam efetivamente correspondentes aos dep6sitos da

TRAL.

PorEm, a defesa, alEm de pretender a pericia para se

mostrar a %eracidade (ou falsidade)" do trabalho da fiscalizaq'•o

limitou-se a dizer, ate de forma pueril, com toda a devida v•nia, que

seria indicio o fato de a CERVEJARIA MALTA ter uma movimentaq•o

bancaria maior do que a transportadora TRAL, suficiente para justificar

a origem dos dep6sitos bancarios (ft. 748, terceiro par•grafo). Ora,

considerando que a pessoa juridica CERVEJARIA MALTA, alEm de seu

tamanho inegavelmente maior do que a TRAL, E ate um dos s6cios

desta, E mais do que 6bvio e esperado que seu faturamento seja muito

superior ao da transportadora. Assim, o mero fato de ter maior

l•o'•i•cntaq•o banc•ria n•o implica que isso, por si s6, j• justificaria os

dep6sitos n•o declarados da TRAL. Isto sim seria uma presunq•o
descabida. De qualquer modo, a defesa n•o observou que a Receita

ji informou nio ter encontrado correspond•ncia entre os valores

da movimentagio banc•ria escriturada da MALTA com os dep6sitos

bancirios da TRAL.

fato, portanto, de a CERVEJARIA MALTA ter

recursos suficientes para justificar os dep6sitos da TRAL n•o E

argumento objetivo e razo•vel para contestar o trabalho fiscal que n•o
encontrou correspond•ncia entre os valores escriturados da

movimentaq•o banc•ria da MALTA e os valores n•o escriturados

constantes nos dep6sitos banc•rios da TRAL. Repito que um argumento

objetivo e razo•vel seria, por exemplo, a demonstraq•o por amostragem

/
/
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da correspond•ncia entre valores da MALTA e da TRAL, o que n•o foi

feito pela defesa.

Logo, diante da aus•ncia de uma justificativa

objetiva e razoavel para contestar o trabalho da Rcceita Federal,

indefiro o requerimento de prova pericial.

2.1.2 Do requerimento preliminar de nova

instru•o, invocando o principio da identidade fisica do juiz

Novamente, sintetizo os argumentos da defesa

t•cnica dos r•us nas alega•6es finais sobre a necessidade de nova

instru•o criminal, com nova oitiva das testemunhas de defesa c dos

r•us. A defesa: 1 °) enfatizou a necessidade do contato pessoal do juiz

corn testemunhas e r•us, devendo o juiz perceber, dentre outras coisas,

a linguagem corporal, alum do que fez a analogia entre o trabalho de um

m,•dico, que n•o poderia curar lendo um prontu•rio, c o do juiz, que,

pelo visto, n•o poderia julgar apenas lendo os autos; 2 °) argumentou

que, corn a dist•ncia de quase dez anos desde a instru•o, os reus
seriam outras pessoas e, alum disso, teriam novos defensores; 3 °)

criticou veementemente o trabalho dos antigos defensores do r•u,
sugerindo at• mesmo que teriam feito um "copia e cola" de outras

defesas (fl. 753, dois primeiros paragrafos).

Pois bem, quanto ao argumento da necessidade do

contato direto, os doutos defensores certamcnLe ja rcconheceram que o

o principio da identidade fisica n•o • absoluto (ft. 749, primeiro

par•grafo ap6s a transcri•o do § 2 ° do art. 399 do C6digo de Processo

Penal).
/
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Mesmo assim, insistiram na observfincia do pedido

com base nos argumentos supra expostos que, de outro modo,

poderiam ser classificados em: 1 °) argumentos que enfatizam as

benesses do contato pessoal corn testemunhas e r•us; 2°) argumentos

que invocam o longo periodo de tempo desde a •ltima audi•ncia; 3°)

argumentos com criticas aos antigos advogados dos r•us.
Pois bem, quanto 5_ primeira classe de argumentos,

chega at• a ser nobre e elegante o argumento de que o juiz deve olhar

no olho dos r•us, verificar a sua linguagem corporal, "sentir" a prova.

Mas, imaginemos, apenas por hip6tese, o que fariam os doutos

defensores se qualquer juiz condenasse qualquer um de seus clientes e,

a despeito de outros fundamentos objetivos, colocasse tamb•m na

senten•a que "sentiu" a culpa dos r4us corn base em sua "linguagem

corporal" ou quando os fitou diretamente nos olhos.

Ora, numa hipot4tica situavfio desse tipo, os ilustres

advogados, como excelentes profissionais que silo, certamente e,

inclusive com razgto, atacariam a manifesta parcialidade do juiz, a sua
ausdncia de forma•gto profissional especifica para anfilise de "linguagem

corporal", que esse "sentir" a prova ao fitar os olhos dos rdus traduziria

inequivoco decisionismo ou juizo arbitrfirio etc. Enfim, os doutos

defensores idealizam o contato pessoal, pordm, corn a mais absoluta

certeza, atacariam qualquer fundamento de condena•fio baseado nesse
mesmo idealizado contato pessoal, o que ngm deixa de ser, corn o devido
respcito, deveras ir6nico.

Ademais, os doutos causidicos que tambdm
recorreram • bela frase de efeito, consistente na analogia do juiz corn o

mddico, que nfio poderia curar somente olhando um prontufirio, sem

20
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exame fisico, olvidaram-se completamente de algo que derruba o seu

tirocinio: a tecnologia. Corn efeito, os ilustres defensores bem sabem

que, hodiernamente, qualquer juiz, em regra, nfio 1• mais as

transcri•6es de depoimentos ou interrogat6rios. Isto porque tais

depoimentos sgto gravados em midia audiovisual, exatamente o que

ocorreu no caso em apre•o. Como poderfio perceber os ilustres

advogados, no pr6ximo t6pico farei uma sintese da prova oral produzida

nos autos (algo que, eventualmente poderfio pesquisar, faro
praticamente em todas as minhas senten•as). Logo, descabida a

analogia, eis que nfio serei como um m•dico que apenas 1• um

prc, ntuS.rio. Terci a oportunidade de visualizar e euvir c•tamente o que

as testemunhas e r4us falaram por ocasigm da filtima audidncia, como

se ali estivesse assistindo it audi4ncia (embora ngto a estivesse

presidindo). O juiz que a presidiu, por sinal, ng•o foi o magistrado em

rela•fio ao qual se reconheceu o impedimento (conforme eu jfi havia

constatado na decisg•o de ft. 722) e nfio estfi mais lotado nesta Subsevg•o

de Assis/SP, razgto pela qual deve-se relativizar o principio da

identidade fisica do juiz.

Rejeito, pois, a argumenta•fio baseada numa

excessiva idealiza•fio do contato pessoal.

De outro lado, a defesa invoca o tempo decorrido,

enfatizando tratar-se de quase dez anos, desde a ultima audi4ncia, corn

a alusfio ao fato de que os r4us teriam mudado com o passar dos anos.

Sim, decerto os rdus devem ter mudado, assim como todos nds

mudamos. Por•m, com a devida v•nia, temo que este especifico

argalmento defensivo, ainda mais num pals corn praticamente quatro

instgmcias recursais, inviabilizaria todo e qualquer processo penal.

Afinal, ami•lde, decorrem anos e anos at• algu•m ser definitivamente
21
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julgado, considerando o excesso de processos dentre outros fatores e

mazelas da Justi•a brasileira. Como algu•m poderia sofrer a pena

depois de tantos anos? Afinal, j• poderia ser outra pessoa, que nunca

mais cometeria a mesma infra•o. Ocorre que • exatamente para isto

que serve o instituto da prescri•fm. E, mais uma vez, com todas as

venias, o argumento defensivo, ainda que visando favorecer os r•us,
remetc a uma esp•cie de direito penal do autor. Os r•us deveriam ser
ouvidos novamente porque hoje sao outras pessoas. Contudo, o erro
desse raciocinio • que justamente ningu4m pode ser condenado ou

absolvido pelo que • ou pelo que foi. A condena•o ou absolvi•o deve

corresponder • an•lise das provas contidas nos autos. E a despeito do

tempo decorrido, as provas continuam nos autos, tanto documentais
como a midia audiovisual dos depoimentos das partes e testemunhas.

De outro lado, 4 necess•rio frisar que o argumento

do tempo, invocado pelos doutos defensores em seu favor, pode, com
mais raz•o ainda, ser utilizado em seu desfavor. Com efeito, • mais do
que cedi•o que, quanto mais demora a oitiva, muito maior a

possibilidade de falhas ou esquecimentos, tanto em rela•o a
testemunhas quanto corn rela•o aos pr6prios r•us. Logo, nessa linha
de raciocinio, os der)oimentos .•ravados ha quase dez anos (que, por

sinai, j• ocorreram quase dez anos ap6s os fatos) se mostram mais
confiaveis do que os que seriam prestados hoje (quase vinte anos ap6s

os fatos), caso tivessem sido determinados por este Juizo.

De qualquer modo, 4 certo que a simples invoca¢•o
do tempo n•o 4 suficiente para se determinar novas oitivas, sob pena
de, considerando a dura¢•o por vezes demorada de muitos processos
penais, haver que se efetivar a realiza•o de audiencias peri6dicas,

inclusive pelas instfmcias superiores.

// 22
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Por tim, • necess•rio analisar a argumenta•o

baseada na critica aos antigos advogados dos corr•us. Aqui, com toda a

devida v•nia, os doutos defensores, alum de terem sido um tanto quanto

deselegantes, n•o se aperceberam que este argumento, neste momento,

se volta contra eles pr6prios.

A sugest•o de que os advogados anteriores

utilizaram o m•todo do •copia e cola" remete '• conclus•o de que os r•us
estiveram indefesos durante o feito. Assim, com toda a devida v•nia,

os atuais doutos advogados teriam, infelizmente, falhado no

recurso por eles interposto perante o Tribunal, no qual se

limitaram a requerer a anula•o da senten•a. Deveriam, desde o

principio, ter requerido a anula•o de toda a instru•o! N•o haveria

raz•o para postergar este argumento para outro momento. Por

sinal, todos os argumentos anteriores supra analisados j• eram de

conhecimento dos causidicos. Deveriam ter sido alegados,

portanto, no recurso por eles interposto no Tribunal. Supondo que

n•o tivessem tido tempo de analisar devidamente os autos, uma

coisa • certa: com toda a certeza, deveriam j• ter analisado o

recurso dos antigos advogados, que cont•m a mesma tese por eles

t•o criticada neste momento. Se n•o o fizeram, incorreram em

lament•ivel omiss•o, de acordo com o mesmo par•metro utilizado

pelos doutos defensores, na an•lise do trabalho dos antigos

defensores.

Por•m, n•o verifico que tenha havido defici•ncia dos

advogados anteriores, a ponto de se considerar os r•us indefesos. N•o

constatei nenhum •copia e cola", por•m, simplesmente o faro de a tese

largamente utilizada emda inexigibilidade de conduta diversa ser

processos pcnais referentes a crimes fiscais.
2•
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De todo modo, ngm custa recordar que a pr6pria

primeira preliminar invocada pelos doutos causidicos, nasceu de um

requerimento formulado pelos antigos advogados.

E, por tim, uma vez mais com a devida v•nia, deve-

se constatar que a mudan•a de advogados n•o deve ser considerada

causa para se reabrir a instru@•o, sob pena de se eternizarem os

processos penais, em caso de aceita@•o desta premissa.

Ademais, o espa•o para argumenta•ao e justamente

o das alega•6es finais, o que foi concedido aos doutos advogados atd

porque jit houve uma senten•a condenat6ria nos autos e seria justo

oportunizar a defesa nova chance de manifesta•gto ap6s a anula•fio da

senten•a.

Como dito, a mera mudan•a de advogados, ainda

quc eventualmente melhores que os anteriores, nfio • justificativa para

a reabertura da instru•fio. A t?nica forma seria a demonstracgm objetiva

de que os rdus estiveram, na pratica, indefesos durante a instru•fio
anterior. Isto ngm foi alegado nem muito menos demonstrado pela atual

defesa t•cnica dos rdus. Logo, tambdm este argumento n•o pode ser

acolhido.

A•aim, diante de tudo o que foi a::i:=z:-

fundamentado, nfio sendo digno de acolhimento nenhum dos

argumentos defensivos, rejeito a preliminar de conversfio em diligdncia

para reabertura da instru•gm criminal.

2.2 Do m•rito

2.2.1 Sintese da prova oral
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Inicialmente, faro uma sintese da prova oral.

Eduardo de Andrade Piemonte, testemunha de

defesa ouvida a ft. 155, disse ser amigo dos corr•us. Disse que tamb•m

era amigo do pai deles, Caetano Schincarioi (faiccido). Disse quc, 11o ano

de 2001, respondendo • pergunta do advogado se ele exercia ou n•o a

atividade, disse que FERNANDO teria se afastado da administra•o da

sociedade, em raz•o do falecimento do filho. Disse que n•o sabia o que

estava ocorrendo. Disse que, pelo que sabe, estavam passando por

dificuldades financeiras.

Respondendo •s perguntas do MPF, disse que soubc

das dificuldades financeiras por meio de rumores na cidade. Indagado

sobre qual seria o problema, disse que era a dificuldade que eles

tinham. Disse que a "boca livre" falava na cidade que eles estavam

devendo.

Respondendo •s perguntas do Juizo, esclareceu que

houve o falecimento do filho de FERNAN•O• razh• T•ela qual ele se

afastou da administra•o da sociedade. Disse, por•m, que houvc um

distanciamento. Pelo que sabe, a administra•o da empresa era dos

tr•s. A parte da fabrica era de CAETANO FILHO. Disse que

aposentado e trabalhava no Cart6rio de Registro de Im6veis. Disse que

sabia de algumas transa•6es comerciais da fabrica que dependiam de

registro. Disse que trabalhou at• 1997, quando se aposentou.

Maria Olinda Ferreira da Silva Souza, testemunha

de defesa ouvida a ft. 155, disse que trabalha na Cervejaria Malta h•

quinze anos. Disse que trabalha como supervisora administrativa. Disse

que, no ano de 2001, CAETANO (pai) administrava a empresa, estando

frente da administra•o. Respondendo a pergunta do advogado se
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FERNANDO comparecia regularmente na empresa, disse que n•o, mas

era elc ou o Senhor Caetano quem apareciam. Disse que CAETANO

(filho) cuidava da parte industrial da empresa. Perguntada sobre a

autonomia do Departamento Financeiro, disse que davam autonomia

para o Departamento Financeiro atuar. Disse que a Ger•ncia n•o ficava

a todo momento se comunicando com os administradores. Disse que o

Departamento fazia os pagamentos e os administradores assinavam.

Dissc que a empresa enfrentou dificuldades financeiras, por•m hoje

estfi melhor. Disse que hfi parcelamentos em andamento.

Respondendo fls perguntas do MPF, disse que em

2001 era auxiliar na contabilidade da empresa. Disse que a ger•ncia

administrativa-financeira era a mesma. Disse que a TRAL n•o est•

encerrada ainda por•m nfio tern mais movimento. Hoje o grupo tem

apenas a MALTA funcionando. Disse que em 2001 havia uns duzentos
tuncionarios e hoje uns cento e cinquenta. Disse que entrou na
empresa em 1995.

Respondendo fis perguntas do Juizo, disse que a
TRAL chegou a operar. Nfio soube dizer quantos empregados a TRAL

tinha. Disse que o Departamento Financeiro fazia as opera•6es do dia a
dia, ng•o sabendo afirmar sobre a transfer•ncia do dinheiro da conta da

MALi"A para a conga da T1Z,kL. Disse que, somente na aus•ncia de

Caetano (pai) e FERNANDO, reportavam para CAETANO (filho). Disse
que os sdcios assinavam a documenta•fio.

Eliani Buzzo, testemunha de defesa ouvida a ft.

155, disse que trabalha na Cervejaria Malta hfi vinte anos. Disse que os
sdcios que administravam em 2001 a empresa seriam o Senhor Caetano

,•r"•, o,. FERNANDO. Disse que o departamento financeiro tinha
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autonomia para tomar decis6es em relaq6es a dep6sitos. Disse que a

empresa at• hoje esti• em dificuldades. Ngto soube, por•m, "falar certo" o

que •. Disse que hoje as obriga•6es est•o em dia. Disse que a empresa

fez parcelamento. Disse conhecer a TRAL pelo nome. Disse que, pelo

que sabe, funcionou a empresa. Disse que a empresa tinha

empregados, mas ngto sabia se tinha bens. Disse que a TRAL • antiga,
ngto se recordando da data.

Respondendo its perguntas do MPF, disse que

entrou na empresa em 1999. Disse que preenchia folhas de pagamento

e entregava no financeiro. Disse que entregava para a gerente da •poca,
que se chamava Keiko. Disse que respondia mais para a gerente. Disse

que foi contratada por uma pessoa de prenome Silvio. Disse que

trabalhava apenas no RH. Disse que sabe que a Ger•ncia tinha

autonomia porque isso era falado nas reuni6es. Disse que havia

r •l\i•AN•O ficoureuni6es peri6dicas com os diretores. Dissc quc •,•,n,, :•,

afastado da empresa por ocasigto do falecimento do filho. Nfio soube

precisar o periodo, pordm teriam sido meses. Disse que CAETANO (filho)

seria Diretor Industrial. Disse que nfio participou de reuni6es corn os

s6cios.

Respondendo i•s perguntas do Juizo, disse que a

TRAL era uma transportadora. Disse que a TRAL prestava servicos para

a Cervejaria. Disse que os donos da TRAL eram os s6cios da MALTA.

Disse que ngto prestava servi•os para a TRAL. Disse ngto saber se a

autonomia da Gerdncia abrangeria a situa•gto de deposito descrita na

denuncia. Disse que nunca soube onde era a sede da TRAL. Disse que

somente ouviu falar da TRAL. Disse que nunca viu sede, empregados ou

caminh6es e carros da TRAL. Disse que nSo teve acesso it

documenta•gto da TRAL.

///
J
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CAETANO SCHINCARIOL FILHO, interrogado a ft.

155, disse que foi processado criminalmente anteriormente em relaq•o

f•brica, sendo que est• prestando servi•os. Disse que h•t outros

processos em tramita•fio, relativos • Cervejaria. Disse que ha processos

na Justi•a Federal e na Estadual. Disse que nunca foi preso. Disse que

n•o sabe dizer sobre o dep6sito, pois fica na parte industrial e tem

muito servi•o. Nega qualquer participaq•o nos fatos. N•o sabe se foram

seu pai e seu irm•o, porque dfio muita liberdade para os gerentes da

empresa. Disse que n•o sabe qual seria o gerente, por nfio trabalhar

l•a partc administrativa. Disse desconhecer qualquer prova contra ele.

Disse que a empresa TRAL tamb•m pertence ao interrogando, por•m
hoje ngio estfi em operacgto. Disse que era uma transportadora que fazia

tamb•m outros fretes, alum daqueles para a MALTA. Disse que a

empresa era administrada por FERNANDO e seu pai. Disse que

somente soube do processo quando foi intimado para o processo

criminal. Disse clue ngto ficou sabendo da afirma•gto perante a Receita,

no sentido de que a MALTA teria feito o dep6sito na conta da TRAL para

cvitar BACENJUD em execu¢6es.

Respondendo as perguntas do MPF, disse que, em

2001, retirava pr6-1abore da empresa. Disse que hoje tira dez mil reais

por m•s. Disse que tem sua casa e o terreno da sua casa. Disse que n•o
sabe a avalia•fio de seus im6veis. Disse que • o pessoal da f•brica quem

faz a sua declara•o de imposto de renda. Disse que a gerente

administrativa financeira da MALTA saiu de la. Disse que ela pediu para

sair. Disse que FERNANDO e seu pai faziam reuni6es. Disse que

algumas vezes participou de tais reuni6es. Disse que conversavam

sobre investimentos, economia para melhorias na f•brica e outras

coisas relacionadas a produtos. Disse que a TRAL foi fundada em 1989.
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Disse que depois seu pai e FERNANDO lhe falaram sobre os processos.

Disse que eles nfio falaram nada sobre as acusaq6es na Justi•a e disse

que n•o perguntou nada.

Respondendo its perguntas da defesa, disse que em

2001 estavam it frente da administra•gto da empresa FERNANDO e seu

pai.

FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, interrogado

a ft. 155, disse que jit foi processado criminalmente, um na Federal e

outro na Estadual. Disse que hfi tamb•m processos sobre impostos

atrasados. Disse que estit cumprindo pena por presta•gto de servi•o.
Sobre a acusa•g•o, disse que o fiscal imputou tudo para eles. Disse que

ngm tinha como separar a MALTA da TRAL. Disse que 30% era frete.

Disse que o dep6sito era feito pelo pessoal do financeiro. Disse que ngto

acompanhou a fiscaliza•fio. Disse que ngto talou nacia sobre caixa 2.

Reconheceu algumas assinaturas. Disse que assinou uma carta para

seu advogado anterior, Dr. Juvenal, fazer defesa administrativa. Disse

que a TRAL era coligada com a MALTA. Disse que o faturamento era

'•meio conjunto". Disse que ngto havia o objetivo de evitar bloqueios.

Disse que o que estgt escrito na defesa administrativa nfio d exatamente

a verdade. Disse que assinou sem ler nero pensar. Disse que a TRAL

existe desde 1989. Disse que ngto sabe sobre as provas apuradas no

processo.

Respondendo i•s perguntas do MPF, disse que ngm

leu o documento elaborado pelo advogado. Disse que em 2001 tirava

pr6 labore da empresa. Disse que era o mesmo do seu irmgto e do seu

pai. Disse que tern bens em seu nome. Uma casa no valor de 150 mil.

Disse que s6 tern essa casa. Disse que tem dois autom6veis. Dissc que
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tem uma Captiva que vale 80 mil e estit financiado. Disse que ngto se

lembra do patrim6nio declarado no Imposto de Renda. Disse que em

2001 a TRAL estava funcionando. Disse que havia uma pessoa que a

administrava. Disse que quem assinava cheques era o interrogando,

seu irmgto e seci pai (reals o interrogando e o pai, sendo que o irmg,o

atuaria na aus@ncia). Disse que a mesma coisa vale para a MALTA.

Disse que faziam reuni6es e as decis6es sobre o que pagar e n•o
pagar eram decididas entre os tr•s Disse que a conta era

movimentada pelo pessoal do financeiro. Disse que tudo era feito pela

gerente Keiko, que fazia tudo por conta pr6pria e depois comunicava os
sdcios. Disse que misturavam tudo. Disse que ela saiu da empresa hfi

uns dois anos, tendo sido demitida. Disse que a TRAL parou de operar

lift mais de cinco anos. Disse que seu irmfio tem uma casa, que deve

valer uns 150 ou 200 mil.

Respondendo its perguntas da defesa, disse que se

afastou da administra•gto da MALTA. Disse que teve que fazer um stent

e ainda perdeu um filho. Disse que seu pai administrava a empresa.

Disse que o advogado que fez a defesa trabalhou para ele por mais ou
menos quinze anos. Disse que era comum assinar documentos feitos
por esse advogado sem ler.

IE a sintese da prova oral.

2.2.2 Da materialidade delitiva

Do que se trata a presente a¢fio penal? Qual seria a
principal controvdrsia acerca da exist•ncia ou nfio do crime? O que

dizem Ministdrio POblico e Defesas?

.... ¯ 30
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De acordo com a dent?ncia, teria havido uma

movimenta•fio financeira inexplicitvel, diante dos valores vultosos, da

empresa TRAL TRANSPORTES RAPIDOS ASSIS LTDA. Tal empresa teria

como um dos sdcios a CERVEJARIA MALTA, aldm dos rdus FERNANDO

e CAETANO FILHO. Conforme a acusa•fio, a MALTA movimentou

recursos ngto declarados por meio da TRAL, caracterizando-se, assim, o

crime contra a ordem tributfiria. O Mir'•istdrie r,•b!•c• Federa! tgma

como admissgto de caixa 2 a defesa administrativa apresentada pela

TRAL durante os trabalhos fiscais.

Ji• de acordo corn a nova defesa tdcnica dos

acusados, o trabalho da Receita Federal se baseou somente em

presun•6es admitidas pela legisla•fio tributi•ria (pordm inadmissiveis no

fimbito penal). Assim, ng•o haveria provas da materialidade delitiva.

argumentando que a receita declarada pela MALTA seria suficiente para

justificar a origem dos valores ngto declarados da TRAL. Indagou, ainda,

qual seria o sentido de cometer o delito por meio de empresa tambdm

pertencente aos rdus.

No itmbito da autodefesa, o rdu FERNANDO, em seu

interrogat6rio, disse que as contabilidades da MALTA e da TRAL seriam

misturadas, nfio havendo nenhum prop6sito especifico em direcionar

recursos da MALTA para a TRAL. Nfio custa lembrar que o rdu

CAETANO SCHINCARIOL FILHO disse nada saber sobre o caso, nfio

havendo, pois, urea sua versg•o de autodefesa no tocante it

materialidade delitiva.

No fimbito da antiga defesa t•cnica dos acusados,

teria havido inexigibilidade de conduta diversa, tendo em visit,, as
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dificuldades financeiras pelas quais passavam as empresas dos

acusados.

Este G o cerne da controv•rsia sobre a
materialidade delitiva e a sintese dos argumentos das partes.

D•sso a znalisar os elementos probat6rios e
argumentos das partes.

Em primeiro lugar, chamo a aten•o para o Termo

de Comparecimento no Estabelecimento de fls. 167/168, do Volume I

do Apenso branco das Pe•as Informativas. Cuida-se de documento

elaborado pela Receita Federal.

De acordo corn a Receita Federal, a •j•scatizag•o foi

desencadeada a vista da infolTnag•to da empresa TRAL TRANSPORTES
RAPIDOS ASSIS LTDA., de 19/09/2005, que tern como s6cia a empresa

MALTA, de que a sua movimentag•o bancdria incompativel corn sua
receita declarada, tinha como explicagKto o fato de movimentar os
recursos da empresa MALTA, em raz•o de operacionalizar a
movimentag•o bancdria em nome da MALTA."

Pois bem, neste documento, verifica-se, ent•o,

que a Receita Federal houve por bem averiguar a informa•o dada
pela pr6pria TRAL, no sentido de que os recursos movimentados
em sua conta seriam oriundos da CERVEJARIA MALTA. Ou seja, a
Receita decidiu investigar a informa•o trazida pela TRAL no
documento citado na den•ncia (ft. 06, antepen•Itimo par•grafo).
Tal documento • a defesa administrativa q?e se encontra a fls. II561/564 do Apenso branco de Pe•as InformaUvas (Volume III). I

J

A prop6sito de tal documento, abro um par•ntese,

eis que a den•ncia mencionou que, nele, FERNANDO teria declinado
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"expressamente" que se utilizara da TRAL para fazer o conhecido "Caixa

Pois bem, neste ponto, a defesa t•cnica, com total

acerto, criticou a alegaq•o ministerial eis que FERNANDO nunca teria

feito men•o ao "Caixa 2" (fl. 745, dois primeiros par-A•rafos). AliAs, o

pr6prio FERNANDO, em seu interrogat6rio, negou tivesse admitido

"Caixa 2".

De fato, houve ai, no minimo, um excesso

interpretativo por parte do Procurador da Repfiblica subscritor da

denuncia. No documento de fls. 561/564 do Apenso de Peqas

Informativas (Volume III), n•o ha qualquer admiss•o expressa sobre

"Caixa 2". Esta at• pode ter sido a conclus•o ministerial diant,•" da

leitura do documento e do trabalho da fiscalizaq•o, por•m, a assertiva

de que teria havido admiss•o expressa do Caixa 2 • completamente

incorreta, com toda a devida v•nia.

Fecho, pois, o par•ntese sobre esta quest•o,

concluindo que n•o houve qualquer admiss•o expressa ou mesmo

implicita de Caixa 2 na referida defesa administrativa.

Por sinal, tanto n•o houve tal admiss•o que a

Receita Federal foi at• o estabelecimento da CERVEJARIA MALTA

(e aqui volto ao Termo de Comparecimento no Estabelecimento de

fls. 167/168 do Volume I das Pe•as Informativas, datado de

20/12/2005, ou seja, poucos meses ap6s a defesa administrativa)

para procurar documenta•o relativa • justificativa apresentada na

defesa administrativa.

Prossigo, ent•o, com a transcri•o de trechos

relevantes do Termo de Comparecimento (sublinhei e grifei):

33
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Assim, foi determinada a presente .•scaliza•do,

atrav•s de MPF -Regional (expedido pela Superintend•ncia da 8 • Regido

Fiscal, a qual estdo circunscritas todas as empresas domiciliadas no

Estado de Sdo Paulo), para verificar se o faturamento da MALTA

comporta a movimentaqdo banc•ria em nome da TRAL.

Em 31/10/2005, cientificamos pessoalmente o s6cio

Fernando Machado Schincariol, que trabalha no estabelecimento

produtor, nesta cidade de Assis, do inicio do procedimento, solicitando

que a documenta•o fosse colocada a disposi¢•o deste mesmo

estabelecimento no prazo de 20 (vinte) dias.

Em 18/11/2005, a empresa solicitou prazo adicionat

de 60 (sessenta) di•.% des qTmis concedemos mais 20 O•inte) dias, que

venceria em 12/12/2005.

E, nesta data (20/12/2005), no estabelecimento

produtor da empresa, recebemos a informa•do de que a documenta•K•o
encontra-se em Sdo Paulo, como jd dito acima.

Diante dos •atos relatados, e como j•

•on•gnado no Termo de Concess•o de Prazo e Intima•o, de

23/11/2005, providenciaremos a expedi•do de RMF-Re• de
informa•6es sobre Movimenta•do Financeira, para a obtencdo dos

extratos juntos aos bancos, na forma do Decreto n•mero
3.• • sem prejulzo da futura apresentaqdo da

documenta•do P_O_T parte do contribuinte. "

Pois bern. o ffitimo parfigrafo supra transcrito (ft.

168 do Volume I das Pe•as Informativas) • de suma importfincia, pois

colide frontalmente com a tese defensiva de que a fiscaliza•o se
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baseou apenas em presun•6es. Quais os "fatos relatados"

mencionados pela Fiscaliza•o? S•o justamente o fato de que a

fiscaliza•o procurou, junto aos contribuintes (veja-se que este

documento foi expressamente assinado por FERNANDO

SCHINCARIOL) a documenta•o que comprovaria que a origem da

movimentaq•o financeira da TRAL estaria justificada pela contabilidade

da TRAL. E o que fez a Receita Federal? 1 °) Deu prazo de 20 dias para

juntada de documentos pela MALTA; 2 °) Deu prazo adicional de mais 20

dias para juntada de documentos.

E o que fez a Receita, diante da nova omiss•o da

MALTA (corn a justificativa de que os documentos estariam em S•o

Paulo)? Baseou-se em presun•6es e lavrou o Auto, como quis fazer

parecer a defesa t•cnica em seus memoriais? N•o! A Receita

informou expressamente ao r•u FERNANDO (que assinou o

documento) que iria requisitar informa•6es sobre movimenta•o
aos bancos. Qual seria a finalidade disso? Justamente a de

averiguar a tese levantada pela TRAL em sua defesa administra.•iva.

E mais: a Receita mencionou expressamente: "sem prejuizo da

futura apresenta•o da documenta•o por parte da contribuinte".

Ou seja, mesmo depois de escoados dois prazos

consecutivos sem apresenta•o de documentos, a Receita nio

"fechou as portas" para apresenta•o de eventual documenta•o.
Aduziu que faria a requisi•o dos extratos banc•rios e fzrla a

an•lise, vale transcrever mais uma vez, "sem prejuizo da futura

apresenta•io da documenta•io por parte da contribuinte".

°i
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Conclus•o: ao contr•rio do que foi argumentado

pela defesa, o trabalho da fiscaliza•o n•o se baseou em meras

presun•6es legais admitidas na legisla•o tribut•ria.

Posteriormente, em 31/01/2006, a Receita Federal

lavrou o Termo de Apresenta•o de Documentos, nos quais constam os

Livros Di•rios e respectivos Raz6es da CERVEJARIA MALTA, Livro

LALUR, abrangendo o periodo de marco/1999 a dezembro de 2004;

o Livro de Registro de Apura•io do IPI, abrangendo o periodo de

setembro de 1999 a dezembro de 2004 do estabelecimento de Assis

e os extratos banc•rios obtidos pela Receita (fls. 169/170 das Pe•as
Informativas, Volume I).

Ou seja, efetivamente a Receita Federal buscou

elementos para averiguar a informa¢•o trazida na defesa administrativa

da TRAL.

Ap6s isso, em 06/03/2006, a Receita Federal lavrou

o Termo de Constata•fto e Intimac•o (fls. 171/172 do Volume I das

Pe•as Informativas), no qual informou o que segue (sublinhei e grifei):

'•No exercicio das fun96es de Auditor-Fiscal da Receita

Federal, e no desenvolvimento da j•scaliza•to desencadeada junto

coJ'•t;•Suinte supra identificada, em cumprimento ao MPF- Mandado d•

Procedimento Fiscal - Fiscaliza•Kzo em epigrafe, constatamos o seguinte

referente ao ano-calenddrio 2001:

1) a empresa TRILL TRANSPORTES RAPIDOS ASSIS

LTDA, CNPJ 49.897.572/0001-04, em procedimento de fiscaliza•do

desencadeado para veri•car sua movimenta•to bancdria incompativel

corn -•ceita de(•Tn.rnd•, i•f,o,'•,o•z ql•e tal movimenta•o teve como origem o

faturamento da Cervejaria Malta Ltda., sua quotista majoritdria, vaz que
/
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a Malta declarou o faturamento de cerca de R$ 14.000.000, O0 e a TRAL

movimentou cerca de R$ 12.000.000,00,

informa•do em anexo - 4 folhas);

2) a empresa TRAL

no ano de 2001 (cdpia da

n•o contabilizou referida

movimentaq•o conforme livros Di&rio e Raz•o examinados nesta

fiscaliza¢•o;

3) os extratos banc•rios apresentadospela TRAL

c{•pia em anexo - 164•• referente ao ano de 2001,

dep6sitos que totalizam R• 12.415.366,71, coq•orme
demonstrativo em anexo 50 o•

4) a empresa Malta apresentou movimenta•o
banc•ria de R• 20.537.4_12,17, no ano de 2001, movimentag•o

esta contabilizada a vista dos extratos banc&rios, livros Di•rios e

Raz6es examinados elp__e_•_fiscaliza¢•o;

5) n•o encontramos correspond•ncia entre os

v_alores_ _escriturados_ pela empresa Malta• em seus livros Di•rios e

Raz6es, e os valores dos extratos banc•rios da empresa Tral.

Diante dos fatos e do disposto no artigo 44 da Lei

9.430/96 (...) intimamos a contribuinte acima identij•cada a apresentar,
dentro do prazo de 20 (vinte) dias, documenta•Kto hdbil e iddnea que

comprove a origem dos recursos depositados, mencionados no item 3

acima, que lhes sdto pertencentes."

Antes de analisar o teor deste documento, abro um

importante par•ntese. Este documento, crucial na fiscaliza•o, foi

assinado pelo r•u CAETANO SCHINCARIOL FILHO (ft. 172 do Volume I

do Apenso das Pe•as Informativas), o que derruba o argumento

defensivo no sentido de que n•o haveria documento algum assinado por
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CAETANO, ressalvando apenas os documentos societ•rios da empresa

(ft. 735, •ltimo paragrafo). Fecho, por ora, este par•ntese, tendo em

vista que analisarei tal quest•o por ocasi•o do exame da autoria

delitiva, mais adiante.

Pois bem, deste importante documento para que

bern se entenda o trabalho da Fiscaliza•o, depreende-se o seguinte:

- Conforme consta no item 3, supra transcrito,

foram analisados os extratos banc•rios da TRAL (total de R$

12.415.366,71).

- Conforme consta no item 4, supra transcrito,

tamb•m foram analisados os extratos banc•rios da Malta, al•m de

seus Livros Di•rios e Raz6es.

- Da an•lise dos dois grupos de documentos, nio se

encontrou correspond•ncia entre os valores n•o escriturados da

TRAL e os valores escriturados da Malta.

Assim, mais do que uma mera presun•o, a

Receita Federal analisou a documenta•o banc•ria da TRAL e a

documenta•o banc•ria da MALTA, al•m dos valores escriturados

pela MALTA.

A defesa argumentou que a Fazenda presumiu o
d•bito simplesmente porque queria uma correla•o precisa e

individualizada entre cada um dos registros efetuados pela MALTA em

seus livros cont•beis e cada um dos dep6sitos efetuados na conta da

TRAL (fl. 757, terceiro par•grafo). Dai a defesa concluir que, diante da
imp•.•sibilidade da correla•o precisa, houve a presun•o de omiss•o de

recekas.
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Entretanto, tal argumento defensivo peca em

dois aspectos. Em primeiro lugar, desconsidera que a Fiscaliza•o
n•o fez apenas uma an•lise dos extratos banc•rios da TRAL (total

de R$ 12.415.366,71) e da escritura•o cont•bil da MALTA. De

fato, a Fazenda tamb•m verificou os pr6prios extratos banc•rios da

MALTA (total de R$ 20.537.412,17).

Assim, ao contr•rio do argumentado, o problema

n•o foi apenas uma aus•ncia de correla•o precisa entre os extratos

banc•rios da TRAL e a escritura•o da MALTA. Em outras palavras, n•o
houve apenas uma falha ou irregularidade na escritura•5•o.

O problema • que foram analisadas DUAS

movimenta•6es bancarias: tanto da empresa TRAL (mais de R$ 12

milh6es n•o contabilizados) quanto da MALTA (mais de R$ 20 milh6es

que foram contabilizados -vide ft. 40, antepen•ltimo par•grafo, do

Volume 1 do Apenso das Pe•as Informativas).

Se os mais de R$ 20 milh6es da MALTA foram

contabilizados, e n•o foi contabilizada a movimenta•o banc•ria da

TRAL (nero encontrada correspond•ncia com a movimenta•o
banc•ria da MALTA), a conclus•o a que chegou a Fiscaliza•o • que

12 milh6es da TRAL continuavam sem or(gemos mais de R$

comprovada!

Pot isso, intimaram uma vez mais a empresa, na

pessoa do r•u CAETANO SCHINCARIOL FILHO, a novamente

comprovar a or(gem da movimenta•o banc•ria da TRAL! E aqui

reside o segundo aspecto ignorado ou omit(do pela defesa t•cnica:

houve resposta a esta intima•o!
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A resposta se encontra a ft. 221 do Volume 1 do

Apenso das Pegas Informativas:

"Em atendimento a intima•do datada em
06/03/2006, informamos que a diferen¢a de Receita do ano de 2001,

sdo emprOstimos adquiridos de pessoas fisicas (agiotas), emprOstimos

estes efemados devido aos grandes compromissos saldrios, impostos e

fornecedores;

Informamos tambOm que nessa Opoca, as institui¢6es
j'•nanceiras se aJastaram da nossa empresa, deixando-nos sere linha de

crOdito. "

A informaggto supra, em atendimento ao Termo de
Constataqgto e Intimav•o da Receita Federal, foi assinada pelo r4u

FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL.

Ou seja, ngm havia justificativa para a movimenta•gto

n£m contabilizada. Entgto, apelou-se para o imponderg•vel ou para algo

n•o passivel de comprovaggto: as diferengas seriam oriundas de
empr•stimos de agiotas! Os bancos ngm davam mais linha de cr•dito.

Mera alegac.•o sem qualquer comprovaqgto. Nada mais conveniente.

E muitas coisas poderiam ainda ser ditas a respeito:

quem seriam esses agiotas? Na hip6tese de se alegar temor de
represalias, pocie•-se-ia muito hem demonstrar que tais empr•stimos

foram pagos. Ou ngm haveria temor de represalias para n•o pagar os
agiotas?

Veja-se, portanto, que a Receita Federal n•o se
baseou numa presun•o exclusivamente admitida pela legisla•o
tribut•ria. A Receita apenas concluiu,

!6gi•, que houve a sonegaq•o fiscal.

por meio do raciocinio
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Em conclus&o, portanto, a Receita,

possivelmente nesta ordem: 1) verificou a n&o contabiliza•&o da

movimenta•&o banc•ria da TRAL; 2) ap6s a defesa administrativa

apresentada, analisou os extratos banc&rios da TRAL; 3) analisou os

extratos banc•rios da MALTA; 3) analisou a escritura•&o cont&bil da

MALTA; 4) n&o encontrou correspond•ncia entre os valores dos

extratos banc&rios da TRAL e os valores dos extratos banc•rios

contabilizados nos Livros Di•rios e Raz6es da MALTA; 5) E,

efetivamente, a Receita n&o acreditou na mera aiega•&o de que a

diferen•a seria decorrente de "empr•stimos" de agiotas.

Para que o argumento defensivo de falta de provas

pudesse ser acolhido, no minimo, a Receita n•o poderia ter analisado a

movimenta•fio bancfiria da MALTA (e dai seria ao menos razo•vel a

dOvida de que os valores da TRAL, em tese, poderiam ter sido

co•abilizados na MALTA) ou devcria tcr side dcmonstrada a

correspond•ncia entre a movimenta•fio da MALTA e a da TRAL

(correspond•ncia esta que foi expressamente negada pela Receita

Federal).

A Receita Federal constatou que a movimenta•fio
bancaria da Malta foi devidamente contabilizada (ft. 40, antepenultimo

par•grafo, do Volume 1 do Apenso das Pe•as Informativas), por•m nfio

constatou a contabiliza•o nem a correla•o da movimenta•o bancaria

da TRAL.

Quanta • suposta origem decorrente de empr•stimos

de agiotas, tamb•m n•o restou minimamente comprovada, de modo a

n•o levantar d•vida razo•vel sobre o trabalho da Fiscaliza•o.
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O argumento relativo ao sentido de se fazer isso

(usar outra empresa dos r•us) ser• analisado adiante, sendo suficiente,

por •ra, afirmar que este delito, assim como os crimes em geral, nfio

tern como requisito a engenhosidade na execu•fio.
Resta, ainda, um ultimo argumento sobre a

materialidade, feito pela defesa t•cnica. Aduziu que parte dos valores

movimentados na conta da empresa eram oriundos da atividade da

pr6pria TRAL, fato esse que teria sido totalmente ignorado pelo Fisco no

processo administrativo (ft. 761, t?ltimo parfigrafo). Ora, com toda

devida v•nia, o axgumento deieensivo • incompreensivel, diant• �la

atenta leitura do procedimento fiscal. Recapitule-se uma vez mais:

1 ° ) o Fisco deu prazo para a TRAL comprovar a origem da

movimentagio; 2°) o Fisco concedeu prazo adicional; 3°) Escoado o

prazo adicional, o Fisco tomou provid•ncias para verificar por

conta pr6pria, sem prejuizo de an•lise de futura documenta•o a

•er •untada pela empresa; 4°) Constatada a aus•ncia de correlac•o
entre os valores da MALTA e da TRAL, o Fisco concedeu novo prazo

para a comprova•io da origem da movimenta•o; 5°) Neste novo
prazo, o r•u FERNANDO disse que a diferenga era decorrente de

empr•stimos de agiotas, sem a minima comprova•o de tal fato.

Considerando esse quadro, o que exatamente o Fisco ignorou?

Quais documentos o Fisco juntados seja pela MALTA seja pela

TRAL para comprovar a origem dos recursos o Fisco teria

ignorado? A defesa n•o elucida isso e, por conseguinte, seu
argumento • incorreto.

A prop6sito, sobre a versfio autodefensiva do r•u
FERNANDO, em seu interrogatdrio, acerca da suposta mistura de
contabilidade da MALTA e da TRAL, esta alegaggto ngto d suficiente para
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elidir o trabalho da Fiscaliza•fio que, vale lembrar, analisou tanto a

movimenta•o bancfiria escriturada da TRAL quanto da MALTA. Ou

seja, a Fiscaliza•o analisou duas coisas distintas e n•o encontrou

correla•fio entre elas. Ali•s, em momento algum do processo

administrativo, houve a demonstra•fio dessa suposta confus•o de

contas, embora tenham sido concedidos dois prazos sucessivos, e

mesmo diante do tim do •ltimo prazo, foi mantida a possibilidade da

empresa apresentar documentos a qualquer tempo. Sendo que nunca

juntou e preferiu utilizar a tese dos agiotas.

Quanto • tese da antiga defesa no sentido de

insufici•ncia de recursos financeiros, deve-se lembrar que, realmente,

n•o se aplica ao caso em apre•o, porquanto o crime imputado resulta

de omissfio de informa•6es. E ainda que a empresa efetivamente

estivesse em dificuldades econ6micas, o que nao foi em momento algum

comprovado (at• porque quase vinte anos ap6s os fatos, a empresa

continua ativa), isto n•o seria justificativa para omitir informa•6es do

Fisco.

Destarte, concluo que estfi suficientemente

comprovada a materialidade delitiva do crime de sonega•fio fiscal.

2.2.3 Da autoria delitiva e dolo

Uma vez comprovada a materialidade delitiva, deve-

se verificar a autoria delitiva dos r•us, aqui incluido o exame do dolo de

crime contra a ordem tributfiria. Tendo em vista que a pr6pria defesa

t•cnica apresentou memoriais para cada um dos r•us, analiso a

quest•o em separado, em rela•fio a cada um dos r•us.
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Nfio custa lembrar que o r6u Caetano Schincariol

faleceu no curso da presente a•gto penal, tendo sido extinta a sua

punibilidade.

No exame da autoria e dolo, sergm tamb6m, vez por

outra, lembrados trechos da prova oral gravada em midia audiovisual, a

qual foi sintetizada no t6pico 2.2.1 desta senten•a.

2.2.3. I FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL

Quanto it autoria delitiva, o Minist6rio Ptiblico

Federal invocou os depoimentos das testemunhas e interrogat6rios dos

pr6prios r6us. Em sintese, argumentou que FERNANDO teria

confessado a prfitica delitiva na defesa administrativa apresentada /•

Receita Federal (ft. 316, segundo parfigrafo). Aduziu, ainda, que os
depoimentos das testemunhas Maria Olinda Ferreira da Silva Souza e

Eliani Buzzo teriam sido esclarecedores quanto ao fato de que as
decis6es mais relevantes seriam tomadas por FERNANDO e seu pai,

Caetano, jfi falecido.

O r6u FERNANDO, bem como seu irmfio CAETANO

SCHINCARIOL FILHO, em seus respectivos interrogat6rios, aduziram

que muitas das decis6es eram tomadas pela ger•ncia administrativa,
chefiada por uma entfio funcion•ria, Sra. Keiko (que hoje ngm est• mais

na empresa). Aduziu nunca ter admitido Caixa 2, afirmando que

assinava sem ler documentos que o seu ex-advogado elaborava. Aduziu
que o faturamento da MALTA e da TRAL seriam uma coisa so, razgto

pela qual haveria a contabilidade misturada. Confirmou tamb6m

respondendo its perguntas de seu advogado ter se afastado da empresa.
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A antiga defesa t•cnica dos acusados aduziu que

FERNANDO, A •poca dos fatos, estaria afastado da administra•o da

empresa em raz•o de problemas de saflde originados ap6s o falecimento

de seu filho (ft. 335, item 48). Aduziu responsabilidade objetiva e,

prevalecendo o entendimento ministerial de processar pessoas somente

por causa do contrato social, at• os acionistas de uma sociedade

an6nima poderiam ser condenados (ft. 333, item 42). Aldm disso, o MPF

n•o teria especificado qual seria a conduta de cada um dos reus (ft.

335, item 49).

A nova defesa tdcnica n•o repetiu o argumento do

suposto afastamento de FERNANDO, concentrando sua argumenta¢•o

na aus•ncia de prova da materialidade delitiva (discutidos no ultimo

t6pico) e utilizando um argumento que esbarra • moti•,a¢5o e,

portanto, no dolo do crime. Seria improvAvel que os rdus utilizassem

outra empresa, que tambdm estava em nome deles pr6prios, para

movimentar recursos oriundos de "caixa dois". Aldm disso, a defesa

tdcnica utilizou o hAbil argumento de que o r•u FERNANDO teria

"confessado" que os recursos movimentados pela TRAL eram oriundos

da atividade da MALTA, sendo que, se fossem resultantes de "caixa 2",

seria improvavel que, de forma espont•nea, FERNANDO admitissc tal

fato (ft. 761, antepen•ltimo parAgrafo).

Sintetizados os argumentos das partes, passo a

decidir.

Advirto que deixarei a quest•o do argumento

ministerial sobre a "confiss•o" para o tim deste t6pico, tendo em vista

que se trata de uma circunst•ncia tambdm relacionada ao dolo e A

•confiss•o" aludida pela nova defesa tdcnica.
/./

/

j.

/
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Assim, em primeiro lugar, observo que foi

constatado nos autos que o rdu FERNANDO nfio s6 ocupava

formalmente o cargo de diretor, como substancialmente desempenhava

a sua fun•gto.

De faro, mesmo nos depoimentos das testemunhas,
o entgm defensor perguntava genericamente sobre uma suposta

autonomia das ger•ncias. Pordm, quando perguntava acerca dessa

autonomia, nunca questionava sobre os fatos que ensejaram a presente

a•o penal. Coube ao MM. Juiz Federal que presidiu a audidncia
perguntar qual o grau da autonomia e se ela envolveria quest6es tgm

complexas como a de decidir para onde iriam os recursos, se para a
contc• da MALTA ou da TRAL.

Nenhuma das testemunhas soube responder

diretamente esse questionamento (o que, a prop6sito, refor•a a
desnecessidade de nova oitiva), at• porque dificil imaginar que os
diretores da empresa dariam esse tipo de satisfa•o aos seus
funcion•rios. Mais dificil ainda imaginar que dariam esse grau de

auto•omia a e!e•.

Acerca do alegado afastamento de FERNANDO, toda
essa questgto ficou muito vaga nos autos. O rdu, em seu interrogat6rio,
disse ter passado por procedimentos mddicos. Prova nenhuma nesse
sentido foi produzida nos autos (e, convenhamos, ngto seria dificil de ser
obtida). As testemunhas tamb•m ngto souberam precisar o periodo de
evenlual afastamento, limitando-se a dizer que/is vezes FERNANDO era
substituido pelo pai ou pelo irmfio.

Assim, ngto logrou a antiga defesa tdcnica em
demonstrar que FERNANDO teria se afastado da empresa justamente
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na •poca dos fatos da presente a•o penal, n•o podendo ser

responsabilizado por eles. E a nova defesa t•cnica n•o insistiu nessa

linha.

Sobre os argumentos da defesa t•cnica de que

haveria responsabilidade objetiva de modo a que, se acatada a tese

ministerial, ate acionistas de uma sociedadc por a•6cs poderiam scr

responsabilizados criminalmente, o exagero • mais do que manifesto.

IE preciso destacar um fato evidente. O crime fiscal,

assim, como em regra, qualquer outro delito do chamado •mbito penal

econ6mico, n•o • um crime de rua, praticado • vista de todos, podendo

haver diversas testemunhas do ocorrido. Trata-se de um crime de

escrit6rio ou de gabinete,, sendo praticado •s portas fechadas. E, a!nda

mais no •mbito de uma empresa, dificil imaginar que esse tipo de ilicito

seja praticado • vista dos empregados ou mesmo informado a eles.

Assim, n•o se trata aqui de responsabilidade

objetiva, mas sim da an•lise de documentos e indicios. Alguns dos

documentos s•o, efetivamente, os societ•rios, em que se demonstra a

q•alidade de s6cio administrador do r•1.1 FERNANDO. AlUm disso• a

instru•o acabou por demonstrar que, mesmo diante das insistcntes

perguntas sobre a autonomia de funcionarios da ger•ncia, as

testcmunhas n•o souberam dizer sobre o que ocorria nas reuni6es

entre os s6cios, ate porque n•o estavam la.

E a assinatura de diversos documentos do processo

administrativo fiscal, incluindo a t•o falada defesa administrativa,

demonstram que o r•u tinha efetivos poderes de ger•ncia e mais: t•omo

um dos s6cios propriet•rios da empresa, • evidente que foi diretamente

beneficiado pela sonega•o analisada no t6pico anterior.
/

47

J
J



PODER JUDICIARIO
JUSTI(•A FEDERAL - SE•AO DE SAO PAULO

objetiva.

Portanto, nfio hfl falar-se em responsabilidade

Posto isso, agora analiso o argumento ministerial de

que FERNANDO teria "confessado" o "caixa 2", e, desde jA, o relaciono

ao argumento da nova defesa t•cnica no sentido de que FERNANDO

teria "confessado" que a movimentagfio da TRAL provinha da MALTA.

Pois bem, para efeitos desta sentenga, observo que

utilizarei o termo "confissfio', no sentido tdcnico, qual seja, o de

admissgm de ter cometido um crime. Neste sentido, tanto o Ministdrio

Pfiblico Federal quanto a defesa t•cnica se equivocaram na utilizagfio do

verbo "confessar". De fato, FERNANDO ngm confessou crime algum.

Nero no interrogat6rio, nem perante a autoridade administrativa.

Embora a pr6pria defesa tdcnica, de forma h•bil e

proposital, utilize o verbo "confessar" ate para reforgar sua

argumentagfio de falta de sentido em se sonegar tributos numa empresa

coligada, a verdade d que ai reside o ponto fulcral dessa quest•o.

Com efeito, ao "admitir" (prefiro utilizar este

termo) que os recursos provinham da MALTA, o r•u FERNANDO

justamente construiu a sua defesa no sentido de inexist•ncia de

qualquer crime. Isto porque os recursos seriam da MALTA e j•

teriam sido devidamente contabilizados. Assim, embora a defesa

t•cnica de FERNANDO tenha sugerido que isto seria improv•vel ou,

num certo sentido, at• ing•nuo, a grande verdade • que esta defesa

de FERNANDO serviu de argumento principal para a defesa t•cnica:

os recursos seriam provenientes da MALTA e, portanto, ja teriam

sido contabilizados pela MALTA, nfio havendo, pois, sonega•fio.
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Tanto que, quando o FISCO, analisando os

extratos banc&rios da MALTA (que constatou estarem

contabilizados) e da TRAL (que n&o constatou a contabilizac•&o), n&o

encontrou correlaq•o entre ambos, a defesa t•cnica, no seu papel,

tcr•tou desqualificar o trabalho fiscal, aduzin•IG clue tcria se

utilizado de presun¢•o inadmissivel no processo penal. Em outras

palavras, a defesa t•cnica utilizou como argumento principal

justamente aquilo que chamou de "confiss•o" de FERNANDO,

insistindo que os recursos seriam da MALTA e j• teriam sido

contabilizados.

Nesta ordem de ideias, incorreto o argume•to

defensivo no sentido de que seria improv•vel que fosse utilizada urea

outra empresa titularizada pelos pr6prios r•us para sonega•o. Pode-se

at• dizer que um crime tribut•rio poderia ser mais engenhoso. Sem

dflvida, por•m, como j• afirmei antes, a comprova•o de um crime,

mesmo um delito fiscal, n•o tern como requisito a prova de

engenhosidade.

Portanto, antes de ser improv•vel ou ing(:•mo,

verifica-se que o modus operandi do presente crime contra a ordem

tribut•ria envolveu justamente a utiliza•o de conta da empresa TRAL,

sem ser devidamente contabilizada. Descoberto o esquema, e ap6s o

Fisco ter verificado que n•o era correto o argumento de que os recursos

seriam da MALTA e j• teriam sido contabilizados por aquela empresa.

FERNANDO decidiu justificar as diferen•as corn base em supostos

empr•stimos de supostos agiotas, alega•o sem qualquer comprova•o,

como visto no t6pico da materialidade delitiva. Todo o contexto

probat6rio, portanto, aponta para a autoria de FERNANDO, bem como

para o dolo de sonega•o fiscal.
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Desta forma, restou suficientemente comprovada a

autoria bem como o dolo do rdu FERNANDO.

2.2.3.2 CAETANO SCHINCARIOL FILHO

O Minist•rio Ptiblico Federal argumentou que o r•u
CAET•NO SCH!NCARIOL FILHO tamb•m seria responsgtvel oela

administra•fio da empresa, juntamente com seu pai (hoje falecido) e seu
irmgm. Aduziu que, a despeito de constar como Diretor Industrial,

CAETANO FILHO seria tambdm responsfivel administrativ/financeiro
nas aus•ncias de FERNANDO. Invocou, ainda, a prova oral no sentido

de que CAETANO FILHO tambdm participava de reuni6es com os
demais socios, concluindo-se que tinha plena ci•ncia das medidas

adotadas na administraqfio da empresa. (ft. 319, tr•s primeiros

parfigrafos).

As defesas tdcnicas de CAETANO SCHINCARIOL

FILHO, bern como a autodefesa, nessa questgto de autoria, foram muito

similares. O rdu em seu interrogat6rio disse ngto saber nada sobre a

administra•fio financeira da empresa. A antiga defesa t•cnica aduziu ter

ficado plenamente comprovado pela prova oral que o rdu n•o tinha

conhecimento dos fatos narrados na inicial, sendo responsfivel apenas

pela parte industrial da empresa (ft. 334, item 45). A nova defesa
t•cnica tambdm argumentou que CAETANO FILHO era apenas o gerente

industrial, sugerindo que s6 haveria documentos societ•rios assinados
por CAETANO (ft. 735, flltimo paritgrafo) e invocando o depoimento da
testemunha Maria Olinda Fcrrcira Silva Souza, no sentido de que os

responsfiveis pela administraqfio da empresa seriam apenas
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FERNANDO e seu pai (fls. 736/738). Aduziu, ainda, que o MPF se

equivocou quando disse que FERNANDO teria dito que, em sua

aus•ncia, seu pai e seu irmfio teriam ficado em seu lugar, pois

FERNANDO teria se referido somente ao pai (ft. 738, -•Itimo par•gr.-q%)

Portanto, de acordo com o rdu e todos os defensores, ele n•o teria

conhecimento dos fatos.

decidir.

Sintetizados os argumentos das partes, passo a

Curioso o que disse o r•u CAETANO SCHINCARIOL

FILttO em seu interrogat6rio. Ngto sabia nada sobrc a administra@o da

empresa, pois cuidava apenas da parte industrial. Perguntado sobre

seus bens, disse que nfio sabia o valor do seu patrim6nio. Perguntado

sobre como fazia na Declaragfio de Imposto de Renda, disse ngto ser ele

quem faz, e sim os empregados da empresa. Perguntado sobre se veio a

conversar com o irmfio e o pai sobre a acusagfio criminal, disse que

nunca perguntou nada. Ora, d espantoso! Empresa, os outros cuidam!

Imposto de Renda, os outros cuidam! Ester sendo proces•sado

criminalmente? Ngm importa, pois o r•u ngto tem o minimo interesse em

sequer saber o porqu•! Se o r6u fosse uma crianga ou pessoa

absolutamente incapaz, seu depoimento at• seria crivel. Por•m, em se

tratando de um diretor de uma empresa de porte nacional, a sua vcrsgto

de total irresponsabilidade para corn o Fisco se torna absolutamente

inverossimil.

Acerca dos depoimentos das testemunhas,

apresentam-se de pouca valia para o caso em aprego. Explico.

Bern, a primeira testemunha, Sr. Eduardo Piemonte,

ngto trabalhou na empresa e • muito dificil crer que urn conhecido ou
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mesmo amigo da familia tivesse familiaridade suficiente para saber

deta!hes sobre •....•..•.•.•,•,•,•;•÷,•'•'a'•_•.•.• da empresa. De outro !ado, as duas

testemunhas Maria Olinda Ferreira da Silva Souza e Eliani Buzzo, por

sinal ainda empregadas pela MALTA, tambdm negaram participar ou

estarem presentes has reuni6es entre os sdcios. Ora, como poderiam

entfio saber de algo sobre o qual ng•o tinham conhecimento? A resposta

simples: ngto podem saber, e por isso ng•o responderam its perguntas

relativas a detalhes das reuni6es entre os sdcios.

De outro lado, o rdu FERNANDO, a despeito de dizer

clue o seu irmgm, CAETANO SCHINCARIOL FILHO, tivesse participa•fio

menor em assinaturas de documentos como cheques, por exemplo,

afirmou, por outro lado, que eram feitas reuni6es entre os tr•s,

sendo que os tr•s decidiam questSes como, por exemplo, a do

pagamento de tributos (vide o interrogat6rio de FERNANDO, por

volta dos 23minutos e 40 segundos).

Portanto, ao contr•rio do que sugeriu a nova

defesa t•cnica, referindo-se a outro momento do interrogatSrio (ft.

738, dltimo par&grafo), FERNANDO nio isentou o irm&o. Disse que

ele teria uma participa•&o menos efetiva nos rumos da empresa,

todavia aduziu que as questSes cruciais, incluindo pagamento de

tributos, seriam decididas por todos os tr•s s6cios.

E como visto acima, neste ponto, o depoimento de

FERNANDO d muito mais crivel do que o de CAETANO SCHINCARIOL

FILHO, que passa uma impressfio de ser uma pessoa sem qualquer tipo

de responsabilidade ou obriga•fio para com o Fisco.

Tanto CAETANO SCHINCARIOL FILHO tinha efetiva
participa•gto nos negdcios tributi•rios da empresa que, mais uma vez ao
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contr&rio do afirmado pela defesa t•cnica (ft. 735, ultimo paragrafo),

assinou o termo de intima•o fiscal de fls. 171/172 do Volume I do

Apenso das Pe•as Informativas.

Acerca do argumento ministerial de quc a

responsabilidade de CAETANO tamb•m foi comprovada em outros

processos (ft. 319, quarto paragrafo), faro a seguinte observa•o.
Desconsidero este argumento porque desconsidero e atd ignoro as

provas de outros processos. Essa desconsidera•o se da em

homenagem ao principio da ampla defesa. O trabalho do advogado dc

defesa, ami•de, j• • •rduo suficiente quando tem que se debrugar

apenas sobre um processo. Agora, obrig•-lo a fazer a defesa de seus

clientes, tambdm considerando outros feitos em relag•o aos quais

eventualmente nem atuou como advogado do r•u, equivaleria a impor-

lhe um 6nus excessivo e, com toda a devida v•nia, inadmissivel, diantc

do principio da ampla defesa.

O depoimento do r•u FERNANDO, o •nico corn

conhecimento de causa sobre as reuni6es ao contrario das

testemunhas, no sentido de que CAETANO FILHO tambdm participava

das decis6es relativas aos pagamentos de tributos, aliado ao documento

de fls. 171/172, constitui prova suficiente de que CAETANO FILHO

tamb•m participou das decis6es referentes aos fatos imputados na

aenuncia, comprovando-se sua autoria e doio.

Suficientemente comprovada, portanto, a autoria

delitiva, bem como o dolo de CAETANO SCHINCARIOL FILHO.

2.2.4 Dosimetria das penas

/
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2.2.4.10bserva•o preliminar - Do entendimento

jurisprudencial acerca da ne reformatio in pejus indireta

Conforme jfi visto no relat6rio desta senten•a, o

presente feito j•t teve uma senten•a anterior, a qual foi anulada. Por

sinal, antes de ser anulada, jfi houve um acdrdfio anterior que, por

maioria de votos, manteve a condena•gto dos r•us, por•m minorando a

pena aplicada na senten•a.
Pois bem, diante da anula•fio da senten•a, por for•a

de corolfirio ldgico, as decis6es posteriores, incluindo o v. acdrdgto retro

citado tamb•m perderam a validade.

Em rela•fio ao m•rito, a fundamenta•gto desta

sentenqa foi feita com total independ•ncia dos fundamentos das

decis6es anteriores, ainda que, eventualmente, possa hayer alguns

pontos em comum.

Da mesma forma, isto ocorrerfi corn a presente

dosimetria da pena, pordm com uma observa•fio. A jurisprud•ncia

entende que, a despeito da anula•g:o, ng•o havendo recurso do

Ministdrio Pflblico, deve-se observar o parfimetro das penas

anteriormente aplicadas.

Em outras palavras, ainda que anulada a senten•a
anterior, nfio poderia hayer uma reformatio in pejus indireta, ou seja, a

presente senten•a n•o pode conter urea pena superior itquela que fora

aplicada anteriormente.

Por sinal, em tendo havido um acdrdgm que chegou a

estabelecer uma pena, ainda que, posteriormente, esse ac6rdfio tenha

sido modificado no julgamento dos embargos infringentes, tenho que • a
pena deste acdrdSo que deve servir como pargtmetro mfiximo desta

/
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sentenqa. Portanto, tomo como par&metro mS_ximo desta senten•a, a

tim de se evitar uma possivel reformatio in pejus indireta a pena de 6

anos, 10 meses e 28 dias de reclus•o, em regime semiaberto, e 33 dias-

multa, & raz&o de cinco sal&rios minimos vigentes & •poca dos fatos,

atualizada monetariamente (fls. 587/590).

Contudo, friso mais uma vez: a utiliza•&o desse

par&metro m•ximo n&o implica a utiliza@•o de mesma

fundamenta@&o na dosimetria da pena, sob pena de se violar a

indcpend•ncia judicial e, na pr•tica, dar plcna vali•adc &s decis6es

j•t anuladas.

Neste sentido, o seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justiqa (sublinhei e grifei):

Ac6rd•o

N0mero

2015.01.62041-7
201501620417

Classe

RESP - RECURSO ESPECIAL - 1542007

Relator(a)

RIBEIRO DANTAS

Origem

STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI(;;A

Org•o julgador

QUINTA TURMA

Data

22/03/2018

Data da publica•o
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02/04/2018

Fonte da publica•o

DJ E DATA:02/04/2018 .. DTPB:

Ementa

..EMEN: PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
NE REFORMATIO IN PEJUS INDIRETA. PARAMETRO DE APLICA(•,O. QUANTUM FINAL
DE PENA FIXADO PELA DECISAO ANULADA. PRESCRI(•,&O. CONSIDERA(•AO DE PARTE
DA PENA FIXADA EM SENTEN(•A ANULADA. IMPOSSlBILIDADE ATUA(•,&O DO MESMO
REPRESENTANTE DO MINISTC:RIO PUBLICO EM INSTANCIAS DISTINTAS, MAS APENAS
NO EXERCiCIO DA FUN(•,&O ACUSATORIA. IMPEDIMENTO. INOCORRI•NClA.
DEMONSTRA•AO DE PREJUIZO. AUSI•NCIA. NULIDADE. INEXlSTI•NCIA. PARTICIPA(•AO
EM OP,,GANIZA(•,•,O CRIMINOSA. APLICA(•AO RETROATIVA DO § 4° DO ART. 33 DA NOVA
LE! DE DROGAS INV!AB!I.ID,•.DE REVOLVlMENTO FATtCO-PROBATOR!O.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHEClDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, NAO
PROVlDO. 1. De acordo com entendimento doutrin&rio, no que diz respeito & situa£•o advinda
de recurso exclusivo da defesa - ou de habeas corpus -, enquanto a ne reformatio in
pejus direta indica a proibi£;&o de agravamento pot Juizo de inst•ncia superior a ne reformatio
in pejus indireta se refere • veda£•o de piora por Ju[zo da mesma inst•ncia, tendo em vista a
anula£;•o de decis•o anterior. 2. N&o havera reformatio in pejus indireta se, na decis•o
posterior & anulada, restar mantida a mesma pena imposta por esta eltima, ainda que sejam
revistos os fundamentos embasadores da dosimetria penal. 3. No caso em exame, o
recorrente, numa primeira decis&o, foi condenado a pena de 4 anos e 4 meses de reclus&o, em
regime fechado, e ao pagamento de 60 dias-multa. Na ocasi•o, o Juizo de primeiro grau, ap6s
fixar a pena-base do delito previsto no art. 12, caput, da Lei n. 6.368/1976, aumentou a pena
em 1/3 [enao em vis[a o uisposto no art. 18, III, da mesma Lei de drogas. Diante da anula£•o
da decis•o p_.or decis6es do ST__JJ e do S_T.F, houv_ee uma sequnda decis•o j•_sob a
da Lei n. !1..343/2006 na qualo recorrente novamente foi condenado a mesma pena de
4 anos e 4. meses de reclus•o em regime fechado, e ao ap_•q.amento de 60 dias-multa. Na
segunda condenac•o, o Juizo sinclular fixou a pena-base em patamar superior ao
anteriormente estabelecido deixando de a_plicar a maj.orante descrita no art. 18, III, da
antifla Lei de Droqas. 4. H_•btese em gue n•o se verifica reformatio in peius• ja
clue, na sequndasentenca, n.•o se ultrapassou o guantum final d_e pena
anteriormente, havia sido fixado pela primeira decis•o condenatb_ria, que foi anulada. 5.
Incabive! o reconhecimento de prescri•o com base em parte da pena fixada na senten•a
anula•;• se a declara•o de nulidade abarca a decis•o como um todo, ainda que,
em se•tenca posterior tenha-se oromovido revis•o no embasamento da dosimetria penal. 6
No caso em apre(•o, tanto a Quinta Turma desta Corte (HC 28.586/MT) quanto a Primeira
Turma do STF (AI 476.512/MT) reconheceram a nulidade de audiencia de inquiri£•o de
testemunhas, em raz&o de ausencia de defesa tecnica, e, por isso, determinaram a nulidade do
processo a partir dessa audiencia, de modo a abarcar a decis•o condenat6ria que havia sido
proferida. Desse modo, houve anula£;•o integral da primeira senten#a condenat6ria, e n&o de
parte da pena fixada nesta decis•o. 7. O "recurso especial interposto com fulcro no art. 105,
inciso III, alinea c, da Constitui(•o Federal exige a demonstra£;•o do dissidio jurispruclencial,
atraves da realiza•o do indispensavel cotejo analitico, para demonstrar a similitude f•tica
entre o v. ac6rd•o recorrido e o eventual paradigma (arts. 541, paragrafo enico, do CPC e 255,
§ 2 °, do RISTJ). Ainda, sobre o tema, a jurisprudencia deste eg. Superior Tribunal de Justi£;a
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pacifica no sentido de que ac6rd•os proferidos em julgamento de habeas corpus n&o servem
como paradigma para demonstra£•o do dissidio jurisprudencial" (AgRg no AREsp 764.035/SC.
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 10/12/2015, DJe 16/12/204.5). 8
O STJ tern entendimento de que o representante do Parquet o qual agiu como acusador n•o
pode atuar, no mesmo processo, como parecerista, haja vista que a fun(•o fiscalizatoria deve
set marcada pela imparcialidade. Entretanto, n&o se vislumbra justificativa para que o
impedimento disposto no art. 252, Ill, do CPP tenha aplicabilidade em rela£•o a membro do
Minist6rio Publico que, nas duas inst&ncias, atua no exercicio, unicamente, da fun£•o
acusat6ria - n•o fiscalizat0ria -, tendo em vista o disposto no art. 258 do CPP, que determina a
extens&o aos membros do Parquet, "no que Ihes for aplicavel", das prescri£6es relativas
suspei•o e aos impedimentos dos juizes, mormente quando n&o demonstrado prejuizo
defesa. 9. A jurisprudencia desta Corte Superior de Justi£•a firmou entendimento no sentido de
que o reconhecimento de nulidade no curso do processo penal reclama efetiva demonstra£;•o
de prejuizo, • luz do art. 563 do C6digo de Processo Penal, segundo o principio pas de nullite
sans grief, o que n•o se verifica na esp•cie. Precedentes. 10. Conforme entendimento
consolidado pela SQmula 501 do STJ: "�: cabivel a aplica£•&o retroativa da Lei n. 11.343/2006,
desde que o resultado da incidencia das suas disposi£Ses, na integra, seja mais favoravel ao
reu do que o advindo da aplica£•o da Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combina£&o de leis".
11. A partir das afirma£5es manifestadas pelas inst&ncias ordinarias - no sentido de que,
espec•almente em raz•o da sua participa£&o no transporte de grande quantidade de
entorpecentes (9 quilogramas de cocaina), o recorrente integraria organiza•o criminosa -,

mostra-se inviavel a pretendida aplica£&o do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006. 12. Ha
julgados desta Corte Superior no sentido de ratificar negativa de aplica£•&o da causa de

diminui£&o prewsta no § 4 ° do art. 33 da Lei de drogas quando, diante da analise do contexto
fatico-probat6rio dos autos, as inst&ncias ordinarias, levando em considera£&o a grande
quantidade de entorpecentes apreendidos, afirmam a participa•&o do r6u em organiza•&o
criminosa. Infirmar tal assertiva implicaria revolvimento fatico-probat6rio, o que esbarra no
6bice da SQmula 7 do STJ. 13. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extens•o, n•o
provido...EMEN:

Decis,•o

Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&o partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, conhecer
parcialmente do recurso e, nessa parte, negar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Felix Fischer,
Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,

justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik. SUSTENTARAM ORALMENTE: DR.
ANDERSON NUNES DE FIGUEIREDO (P/RECTE) E MINISTC:RIO P0iSLICO FEDERAL

Indexag•o

VEJA A EMENTA E DEMAIS INFORMA(•0ES...INDE:

Referencia legislativa

LEG:FED DEL:003689 ANO:1941 ..... CPP-41 CODIGO DE PROCESSO PENAL ART:00252
INC:00003 ART:00258 ART:00563 ..REF: LEG:FED SUM: ...... ANO: ......... SUM(STJ)

S0MULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI(•A SUM:000007 SUM:000501 ..REF:
LEG:FED LEi:011343 ANO:2006 ..... LDR-06 LEt DE DROGAS ART:O0033 PAR:00004. REF:

LEG:FED LE1:006368 ANO:1976 ..... LT-76 LEI DE TOXICOS ..REF:
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Assim, como visto no julgado supra transcrito,

possivel haver diferen•as, at• mesmo na ftxa•gto da pena-base, em
limite superior. Isso nada mais • do que o resultado de uma
fund;•menta•gto independente. O que importa, por•m, • que o resultado

final ngto seja superior ao anteriormente decidido.

Colocada esta premissa, passo ao exame da

dosimetria da pena propriamente dita.

2.2.4.2 Dosimetria da pena dos r•us FERNANDO

MACHADO SCHINCARIOL e CAETANO SCHINCARIOL FILHO

A aplica•gto da pena-base deve ser exaspcrada tendo

em vista as circunst•ncias, conduta social e consequ•ncias do crime.

Desde logo, faro uma observa•gto, considerando a

premissa do t6pico anterior, sobre o cidculo matemg•tico utilizado na
primeira senten•a anulada (ft. 304, primeiro paritgrafo).

Ora, com toda a devida v•nia, ainda que esse caicuio

efetivamente encontre respaldo jurisprudencial, trata-se de uma pura e

mera inven•gto da jurisprud•ncia, que deixo de seguir pela total falta de
amparo legal e muito menos principiol6gico (ngto hi• principio de direito

imponha cidculos matem•ticospenal ou de processo penal que

especificos para a pena a ser imposta).

•e • !ei {e muito

estabelece c•lculos matemitticos para a

compete ao juiz legislar sobre isso.

Ali•s, com o devido

favorece injusti•as, pois parece se
quantidade de circunst•ncias judiciais.

menos qualquer principio) nfio

dosimetria da pena, nfio

respeito, este c•Iculo

basear t•o-somente na
Dai, caberia a seguinte
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pergunta: por exemplo, em se tratando de crimes fiscais, como o do

caso em apre•o, deveriam ter o mesmo tipo de valora•o um delito

que trouxe como consequ•ncia uma sonega•&o de cinquenta mil

reais e outro que trouxe como consequ•ncia uma sonega•o de

cinquenta milh6es de reais?

A resposta seria positiva caso seguido o crit•rio

do c•Iculo matem•tico que leva em considera•ao apenaz a

quantidade de circunst•ncias judiciais.

Por•m, mais uma vez com todas as v•nias, n•o se

pode considerar como id•nticas um crime que trouxe como

consequ•ncia um dano de milhares de reais e outro que trouxe

como consequ•ncia um dano de milh6es de reais. Isto equivaleria

ve_rd•deira institucionaliza•o de uma •ustica clas•i.•ta, o que seria

teratol6gico e inadmissivel.

Neste sentido, o seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justi•a (sublinhei):

..EMEN: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E CONTRABANDO.
237,5 KG DE MACONHA E 487.000 MA(•OS DE CIGARRO
ESTRANGEIROS DA MARCA US. ALEGA(•AO DE EXCESSO NA
PENA-BASE. AUSI•NCIA DE ILEGALIDADE NO QUANTUM FIXADO
COM BASE NA QUANTIDADE DE DROGAS. ALEGA(•AO DE BIS IN
IDEM. N,•O OCORRI•NCIA. PENA SUPERIOR A 8 ANOS DE
RECLUSAO. REGIME FECHADO. 1. Nio existe um criterio fixo de
aumento para uma vetorial, como afirma o a__qravante, podendo o
ma,qistrado elevar a pena em um m6s ou at6 em anos, s__e assim
entender necess&rio. No caso, mostrou-se extremamente elevada a
quanl.idade de entorpecentes e unidades d• •r,a•os de cigarro, o que
justifica a exaspera9&o. 2. O afastamento da causa de diminuigao da
pena ocorreu pelo fato de o agravante integrar organizag•o criminosa. 3.
A reprimenda final, em concurso formal impr6prio, encontrou patamar
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definitivo superior a 8 anos de reclus&o, sendo devida a
regime fechado, tal como constou do ac6rd•o hostilizado.
regimental improvido...EMEN:

fixag&o no
4. Agravo

(AGRHC - AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS - 455641

201801.52285-9, SEBASTIAO REIS JUNIOR, STJ - SEXTA TURMA,

DJE DATA:09/10/2018 ..DTPB:.)

Qual o crit•rio ent•o? ]• discricion•rio, por•m,
como • cedigo, sempre caber• ao juiz fundamentar adequadamente

a exacerbag•o da pena. ]• o que tentarei fazer em seguida, tentando

apontar cada aumento de forma clara, de modo a propiciar que a defesa

possa contestfi-lo caso queira.

Volto, entgm, & dosimetria da pena dos rdus.

As consequ•ncias do crime foram vultosas. De

acordo corn a dent?ncia, o prejuizo total superaria vinte e um rnilh6es de

reais (ft. 06). Pordm, do valor apontado pelo MPF, desconsidero o valor

da multa tribut&ria (R$ 9.900.135,46). Isto porque a multa tribut&ria j&

uma san•&o. Nfio posso, ent&o, considerfi-la para fins de valorar o

prejuizo causado pelo crime. A sanqgto administrativa para uma
sonega•&o n&o d um prejuizo do crime fiscal, mas sim a resposta estatal

na esfera administrativa.

Por•m, considero que, no campo do prejuizo, devem
ser contabilizados os juros. Isto porque os juros representam nada mais

do quc -alma conscqu•ncia pelo fato de o tributo n•o ser pago na •apoca
devida. Assim, em se tratando de dinheiro, o prejufzo nfio • estfitico. Um

determinado valor hoje pode representar muito menos no futuro.

/
/
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Postas essas premissas, considero que as

consequ•ncias do crime em quest•o foram vultosas, havendo um

enorme prejuizo de R$ 11.816.105,90. Portanto, o crime trouxe como

consequ•ncia um prejuizo superior a onze milh6es de reais que, por

sinal, n•o consta que tenha sido pago, nem parcialmente, pelos

r•us.
Diante desse vultoso prejuizo, exaspero a pena-base

em um ano. Quanto • multa, exaspero-a para vinte dias-multa,

arbitrado o valor do dia-multa em cinco salarios minimos vigentes

•poca dos fatos, corrigidos monetariamente, diante do imenso prejuizo

econ6mico causado pelo crime. Quanto • capacidade econ6mica dos

r•us, h• que se observar que a CERVEJAR!A •.•ALTA tern porte naciona!.

e continua em atividade, a despeito das in•meras alega•6es de supostas

dificuldades econ6micas, quase vinte anos ap6s os fatos narrados na

den•ncia.

Acerca das circunstS_ncias do crime, observo que a

pr6pria justificativa dada no procedimento fiscal revela uma motiva•o
espflria, qual seja, a de evitar bloqueios BACENJUD nas contas da

MALTA. Considero, a prop6sito, que esta motiva•o foi apena•'.• em

adi•o ao dolo de sonega•o fiscal, o que torna a conduta ainda mais

reprov•vel.

Exaspero, portanto, a pena-base, em mais um ano.

Quanto a multa, exaspero-a para trinta dias-multa, mantido o valor

arbitrado.

A conduta social dos reus deve ser valorada

negativamente, tendo em vista que, ambos em seus interrogat6rios,

informaram estar cumprindo pena e respondendo por outros processos

criminais. IE verdade que, conforme visto acima, tal fato n•o poderia
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servir para comprova•o ou n•o de autoria delitiva, importando apenas

as provas destes autos. Contudo, para os fins de dosimetria da pena, a

exist•ncia de outros processos criminais pelo mesmo tipo de crime n•o
pode ser simplesmente ignorada. Embora n•o tenha ficado

tecnicamente comprovada a exist•ncia de reincid•ncia ou maus

ante•'cdentes, os outros processos criminais n•o podem ser entendidos

como um mero acaso. A partir do momento em que comprovada a cuipa

dos r•us no presente feito, ha que se notar que n•o se trata de uma

condena•o isolada ou um fato •nico na vida dos r•us.
Desta forma, exaspero a pena-base para ambos os

r•us em seis meses. Quanto & multa, exaspero para trinta e tr•s dias-

multa (visto que atingido o patamar mSximo, considerado

ap.te:!•rmente).

Fixo, portanto, a pena-base em quatro anos e seis

meses de reclus•o e trinta e tr•s dias-multa, arbitrado o valor do

dia-multa em cinco sal•rios minimos vigentes • •poca dos fatos,

corrigidos monetariamente.

Na segunda fase de aplica•o da pena, n•o
vislumbro quaisquer circunst•ncias agravantes ou atenuantes a serem

consideradas.

A esse respeito, faro uma observa•o eis que a

senten•a anterior considerou presente a agravante do art. 61, inc. II, al.

"g", do C6digo Penal, eis que o crime teria sido praticado valendo-se da

condi•o de s6cio administrador, corn viola•o de dever inerente

profi'..,•o, •consistente na probidade da condu•o da atividade

econ6mica organizada para a consecu•o de fins econ6micos licitos".

Observo, ainda, que esta agravante foi mantida no primeiro ac6rd•o do
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Tribunal Regional Federal da 3 • Regi•o (ft. 580, •ltimo parfigrafo e

580verso, primeiro par•grafo).

Com a devida v•nia, cumpre indagar: existe

algum crime que seja cometido sem viola•o do dever de

probidade? E mais, serfi que somcnt• s6cio• administradores

teriam este dever de probidade? Seria uma agravante automfitica

nos crimes cometidos por meio de empresas?

Ora, todos t•m o dever de probidade ou, em outras

palavras, o dever de honestidade. E, evidentemente, n•o existe crime

que n&o implique na violagfio de dever de probidade. Logo, considerar a

agravante em questfio equivale a valorar duas vezes o mesmo fato,

violando, portanto, a proibigfio do bis in idem.

Em outras palavras, o dever de probidade • geral, e

nfio especifico, como bern colocado pela douta Procuradora Regional da

Republica (ft. 457verso, antepenflltimo parfigrafo).

Logo, na segunda fase de aplicagfio da pena,

mantenho a pena-base.

Na terceira fase de aplicag•o da pena, entendo c!ue o

o grave dano • coletividade, previsto no art. 12, inc. I, da Lei 8.137/90
difere da questfio do prejuizo econ6mico, justamcnte valorada como

consequ•ncia do crime. Tal causa de aumento leva em considerag•o o

dano concreto causado a coletividade. Qual foi o prejuizo concreto

sofrido pela coletividade, com a sonegag•o fiscal? Na aus•ncia de

demonstrag•o de tal dano nos autos, deixo de considcrar esta cau•;a dc

aumento.

No tocante ao crime continuado, como visto, os fatos

se deram mais ou menos no periodo de um ano, entre 2001 e 2002

(fls.05/06). Em sede de crimes tributfirios, em que v•rios tributos
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devem ser recolhidos m•s a m•s, o aumento decorrente da continuidade

deve ser valorado com cautela.

Neste sentido, o seguinte julgado do Tribunal

Regional Federal da 3a Regi&o (sublinhei):

Ac6rd•o

N0mero

0000148-23.2013.4.03.6115
00001482320134036 • iu

Classe

Ap. - APELA(•,a,O CRIMINAL - 69255

Relator(a)

DESEMBARGADOR FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS

Origem

TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO

Org&o julgador

D¢:CIMA PRIMEIRA TURMA

Data

26/03/2019

Data da publicag•o

05/04/2019

Fonte da publica9•o

e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/04/2019 ..FONTE REPUBLICACAO:

Ementa

PENAL. APELA(•,O CRIMINAL. APROPRIA•AO INDC:BITA PREVIDENCIARIA. ARTIGO 168-
A, §1 °, INCISO I, C/C O ARTIGO 71, AMBOS DO CODIGO PENAL. PRESCRI•ikO PARClAL
DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL, NA MODALIDADE RETROATIVA. ARTIGO 337-A,
INCiSOS i E II, DO CODIGO PENAL. DOLO DE AMBOS OS DELITOS COMPRQVf,DQ.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NAO RECONHECIDA. DOSIMETRIA DA PENA.
APELA(•/3,O DO RI•U N,a,O PROVIDA. - No que tange a tipificag&o penal, cumpre considerar

s'
"
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que os fatos descritos na denQncia ocorreram no periodo compreendido entre fevereiro de
2006 a dezembro de 2009, sendo certo que em 15.10.2000 entrou em vigor a Lei n. ° 9.983, de
14 de julho de 2000, que revogou expressamente a alinea "d" do artigo 95 da Lei n. ° 8.212, de
12.07.1991, e inseriu ao C6digo Penal o artigo 168-A. - O inciso I do § 1 ° do artigo 168-A do
Codigo Penal trata-se de figura assemelhada a disposta no caput, sendo certo que nas
mesmas penas incorre aquele que "deixar de recolher, no prazo legal, contribuig•o ou outra
import•ncia destinada a Previdencia Social que tenha sido descontada de pagamento efetuado
a segurados, a terceiros ou arrecadada do peblacoL - Caracteriza-se o crime corn o n•o
recolhimento aos cofres publicos das contribui£;Ses previdenci&rias, no prazo e forma !egais,
ap6s a reten£&o do desconto dos funcionarios. �:, pois, norma penal em branco, a ser integrada
pela legislag•o previdenciaria. -Trata-se de crimeomissivo proprio, n•o se admitindo a
tentativa. - O objeto material e o valor recolhido e n&o repassado aos cofres publicos, excluidos
os juros de mora e a multa. Precedente do STJ. - Ocrime e formal, n•o havendo a
necessidade da constitui(•o definitiva do credito tributario para que se possa dar inicio
persecu£•o penal, n•o sendo o caso de aplica•o da Semula Vinculante n. ° 24 do STF, de
modo que o delito perfectibiliza-se com o vencimento do prazo para o recolhimento (omiss&o
do repasse). - Ocorrencia em parte da prescrigAo da pretens•o punitiva estatal, com a extin•o
da punibilidade do reu no que tange as competencias de fevereiro de 2006 a dezembro de
2008, inclusive o 13° sal&rio de 2008, nos termos dos artigos 107, inciso IV, 1 a pare. 109.
inciso V, artigo 110, §§ 10 e 2 °, e artigo 119, todos do C6digo Penal, c.c o artigo 61 do C6digo
de Processo Penal, bem como da SBmula n. ° 497 do STF. - Em que pese n•o tenha havido
insurgencia no que concerne a materialidade delitiva, impende registrar que ela veio
robustamente demonstrada pelas Pe£as Informativas n. ° 1.34.023.000248/2011-30 e os
documentos que a acompanham, sobretudo o Termo de Inicio de Procedimento Fiscal, o
Termo de Intima£&o Fiscal, o Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal, os
Demonstrativos Consolidados do Credito Tributario, os Autos de Infra£;•o, os Relatorios Fiscals
do Processo, os Relatorios "Totais Centro de Custo" e as Folhas de Pagamentos, todos
referentes aos periodos descritos na denuncia. - Tais elementos probat6rios revelam
eficazmente que as contribui£•Ses sociais destinadas & Previdencia Social foram descontadas
dos sal•rios dos segurados empregados da empresa administrada pelo reu (efetivos e
temporarios), todavia, n•o foram objeto de recolhimento, no p•azo lecj,•i, •os cofres poblicos. --

A autoria delitiva tambem n•o foi questionada e, ao que se depreende do conjunto probatdrio,
igualmente restou comprovada, tendo sido demonstrado, por meio da ficha cadastral da
JUCESP, na qual o r6u consta como Linico titular da empresa autuada, bem como por meio de
seu interrogatdrio perante a autoridade policial, n•o refutado em juizo, que, & epoca da
ocorrencia dos fatos, exercia a administrag•o da empresa e, portanto, detinha a
responsabilidade pelo recolhimento ao INSS das contribuigSes previdenciarias descontadas
dos segurados. - Para o delito estampado no artigo 168-A do C6digo Penal n&o se exige o dolo
especifico, sendo suficiente o dolo generico, ou seja, a vontade livre e consciente de deixar de
recolher aos cofres peblicos, no prazo legal, contribui£;&o descontada dos salarios dos
trabalhadores segurados, dispensando-se a intengAo de apropriar-se das import&ncias
descontadas. N•o ha a exigencia de que se comprove especial fim de agir - animus rem sibi
habendi. Basta o dolo gen•rico. - Dolo suficientemente demonstrado, porquanto o reu como
respons•vel pela administra£;•o da empresa deixou de recolher as contribui•:6es
previdenci&rias descontadas dos empregados, aos cofres peblicos, no prazo devido. - A
exclus&o da culpabilidade pelo reconhecimento de inexigibilidade de conduta diversa
no crime de apropria£;&o indebita previdenciaria exige prova robusta, mediante a apresenta£&o
de documentos contundentes acerca das dificuldades financeiras, bem como a demonstra£;&o
de que se tratava de situa£&o pontual (esporadica) e excepcionalmente grave, o que n•o
ocorreu nos autos. - In casu, as provas testemunhal e documental s•o frageis, incapazes de
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comp•ovar plenamente a gravidade da crise financeira da empresa a epoca dos fatos, n•o se
desincumbindo a defesa de seu 6nus probat6rio. - O crime previsto no art. 337-A do C6digo
Penal 6 omissivo pr6prio. Por se tratar de delito material o crime de sonegag•o de contribuig•io
previdenci•ria somente se configura apos a constituig•o definitiva, no &mbito administrativo,
das exa(•6es que s•o objeto das condutas. Carecer• de justa causa qualquer ato investigat6rio
tevado a efeito antes da ocorrCncia do langamento fiscal definitivo, requisito essencial para o
inicio da persecug&o penal. - Embora n•io contestada, restou comprovada a materialidade
delitiva do crime de sonegag•o de contribuig•o previdenciaria por meio das Pegas Informativas
n. ° 1.34.023.000248/2011-30 e os documentos que a acompanham, sobretudo pelas c6pias
das Folhas de Pagamento e as guias GFIPs referentes aos periodos descritos na dendncia. - A
autoria delitiva pela pratica do crime previsto no artigo 337-A, incisos I e II, do C6digo Penal
igualmente restou demonstrada nos autos por meio de prova documental e oral no sentido de
aue competia ao reu a responsabilidade de informar ao Fisco os fatos geradores de
contribui£;•o previdenci•ria. - Pacificado pelo STJ o entendimento de que o dolo necess&rio
para a caracteriza£•o do crime de sonega£•o de contribuig•o previdenciaria e o generico. - As
causas supralegais de culpabilidade invocadas pela defesa n•o se aplicam ao delito do artigo
337-A do C6digo Penal, pois a sonega£•o pressupSe o emprego de fraude por parte do
agente, o que torna absolutamente irrelevante a existencia de dificuldades financeiras da
pessoa juridica e sua capacidade econ6mica para eventual recolhimento do tributo. Portanto,
tais dificuldades podem ate impedir o pagamento do tributo, mas n&o justificam a omiss&o de
informag6es a autoridade fazendaria. - Mantida a fixa£•o da pena-base em seu minimo legal,
ou seja, 02 (dois) anos de reclus•o, para cada um dos crimes, cujo pleito da defesa coincide
com o que ja restou decidido. - No que tange ao pleito de aplicag•o da atenuante gen¢rica da
confis:•o espont&nea (art. 65, inciso III, "d", do C6digo Penal), verifica-se no caso em concreto
que o acusado confessou os fatos em seu interrogat6rio judicial, embora tenha alegado que
somente deixou de pagar os tributos devidos em raz•o de invenciveis dificuldades financeiras,
fato que ensejaria o reconhecimento da confiss•o. N•o obstante, tendo em vista que a pena-
base foi fixada no minimo legal, a aplicag•o dessa atenuante ensejaria a redug•o da
reprimenda abaixo do patamar legal, o que esbarra na Sumula n. 231 do STJ, a incidencia da
circunst&ncia atenuante n•io pode conduzir a redug&o da pena abaixo do minimo legal.
Ausentes circunst•ncias agravantes. - No que diz respeito ao concurso de crimes, registre-se
que ele n•o integra o sistema trifasico da pena, devendo a eventual majorag•to pela sua
ocorr¢ncia se dar apos o encerramento da dltima fase da dosimetria, notadamente porque s6
ha que se falar em sua aplicag•o ap6s conhecidos todos os delitos sancionados pelo julgador.
Sob esta 6tica, nesta terceira fase, ante a aus•.ncia de causas de diminuig&o e aumento, fica
mantida a pena em 02 (dois) anos de reclus&o, para cada um dos crimes. - Considerando g.ue
a conduta delitiva foi ep__•petrada de forma reiterada e tendo em vista a ocorrencia
de crimes de mesma es• aldm da• das condi#Ses de tempo, luclar e
maneira de execuc•o, revela-se im_m_perioso o reconhecimento do crime continuado
71 do •Penal).: Em acbrd•o relatado pelo Des. Fed. Nelton dos Santos.a Sequnda
Turma deste E. Tribunal Reqional Federal da 3a Reg.i•o adotou o critdrio de aumento
decorrente da continuidade delitiva seclundo o ndmero de parcelas n•o recolhidas, nos
seguintes termos: de dois meses a um ano de omiss&o no recolhimento das
contribui•es previdenciarias, o acr•scimo • de 1/6 (um sexto); de um a dois anos de
omiss•o= aumenta-se 1/5 (um• de dois _a tr6s anos de omiss•o, •/4 (um• de
tr•s a •uatro anos de omiss•o. 113 (um terco); de •uatro a cinco anos de omiss&o V_.&= (um
meioj5 e acima de cinco anos de omiss•o, 2/3 (dois tercos) de aumento JTRF 3a

Serjunda Turma, ACR_ n.° 11780, Rel. _Des. Fed. Nelton dos Santos). - No clue tantle
ao crime_de•o inddbita previdenci•ria subsistiu o direito de punir em rela£•o a
13 (treze)•o _que enseia o aumento em 1/5, perfazendo a pena desse delito
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em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclus•o. - No que diz
respeito ao crime de sonega£&o de contribui£&o previdenciaria, verifica-se na denuncia e no
Auto de Infra(•o n. ° 37.312.549-06 que o reu praticou 32 (trinta e duas) omissSes de fatos
geradores em continuidade delitiva, o que deduz a aplica£•&o do aumento de 1/4 (um quarto).
Contudo, & mfngua de recurso da acusa£:•o e sob pen_= de reform•tir, in pejus deve ser
mantida a reprimenda em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de
reclus•io para este delito. - Correta a aplica£;•o do concurso material entre os dehtos de
apropria£•o indebita previdenciaria e sonega£;•o de contribui£&o previdenciaria, de modo que,
somando-se as penas impostas a cada um dos delitos, nos termos do artigo 69 do Codigo
Penal, a reprimenda total e definitiva deve ser fixada em 04 (quatro) anos, 09 (nove) meses e
18 (dezoito) dias de reclus•o. - A fixa£•&o da pena de multa deve levar em considera£&o seus
limites minimo e maximo com ado£•o de proporcionalidade em face da pena privativa de
liberdade, atendendo, pois, aos preceitos constitucionais (da legalidade, da proporcionalidade e
da individualidade) e legais (Exposi£;&o de Motivos da Reforma da Parte Geral do Codigo
Penal). - No que tange ao crime de apropria£;•o indebita previdenciaria, a pena imposta ate a
terceira fase foi fixada no minimo legal, o que corresponde a 10 (dez) dias-multa. Acrescida a
fra£ao de 1/5 (um quinto) em face da continuidade delitiva a pena de multa resta estabe;ecida
em 12 (doze) dias-multa. Em rela•o ao delito de sonega£;&o de contribui(•o previdenciaria foi
mantido o acrescimo de 1/5 (quinto) sobre a pena fixada no minimo legal ate a terceira fase,
resultando na reprimenda de 12 (doze) dias-multa. Somadas as penas pela aplica£;•o do
concurso material, a pena total e definitiva deve ser fixada em 24 (vinte e quatro) dias-multa,
nada havendo a modificar. - Mantido o valor unitario do dia-multa em um trigesimo do sal&rio
minimo vigente na data do fato diante da situa(•&o econ6mica do reu. - Em face da pena
aplicada, o reu devera cumprir a pena privativa de liberdade em regime SEMIABERTO (alinea
"b" do paragrafo 2° do artigo 33 do C6digo Penal), conforme fixado na senten£a recorrida. -

Incabivel a substitui(•o da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, diante da
veda£&o expressa do art. 44, inciso I, do C6digo Penal. - De oficio, declarar a prescri£•&o parcial
da •retens•o punitiva estatal, na modalidade retroativa, corn a conseouente extin¢•o da
punibilidade do reu quanto ao crime do art. 168-A, § 1 °, do C6digo Penal. - Apela•o do reu
n&o provida.

Decis•o

Vistos e relatados estes autos em que s&o partes as acima indicadas, decide a Egregia Decima
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3a Regi&o, por unanimidade, DE OFICIO,
declarar a prescri•&o parcial da pretens•o punitiva estatal, na modalidade retroativa, corn a
consequente extin£•io da punibilidade do reu JOSe: GERALDO IZIDORO FILHO quanto
ao crime do art. 168-A, § 1 °, do Codigo Penal, nos termos do artigo 109, V, combinado com o
artigo 110, §1 ° e 119, todos do C6digo Penal, c.c. o artigo 61 do Codigo de Processo Penal, no
que range as competencias de fevereiro de 2006 a dezembro de 2008, inclusive o 13° salario
de 2008; e NEGAR PROVIMENTO ,ik APELAQAO DO RI•U, nos termos da fundamenta£;•o,
mantendo, na integra a senten£a recorrida, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Texto

201361150001480 2013.61.15.000148-0

Referencia legislativa

.....
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LEG-FED LEI-9983 ANO-2000 ..... LOSS-91 LEI ORGANICA DA SEGURIDADE SOCIAL
LEG-FED LEI-8212 ANO-1991 ART-95 LET-D ..... CP-40 CODIGO PENAL DE 1940 LEG-
FED DEL-2848 ANO-1940 ART-168A PAR-1 INC-1 ART-107 INC-4 ART-109 INC-5 ART-110
PAR-1 PAR-2 ART-I •9 ARF-337A INC-1 iNC-2 ART-65 INC-3 LET-D ART-71 ART-69 ART-33
PAR-2 LET-B ART-44 INC-1 ART-61 ..... STFV SOMULA VINCULANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL LEG-FED SUV-24 ..... CPP-41 C6DIGO DE PROCESSO PENAL LEG-
FED DEL-3689 ANO-1941 ART-61 ..... STF SOMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
LEG-FED SUM-497 ..... STJ SOMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIQA LEG-FED
SUM-231

Considerando que o maior nOmero de compet•ncia

se ct•::LI de janeiro de 2001 a janeiro de 2002 (ft. 06), ou seja, treze

competdncias, aumento a pena de 1/5.
Portanto, fixo a pena definitiva, para ambos os

r•us, em 5 anos, 4 meses e 24 dias de reclus•o, em regime

semiaberto e 33 dias-multa (par•metro m•tximo do dia-multa para

evitar reformatio in pejus indireta j• havia sido alcanqado),

arbitrado o valor do dia-multa em cinco sal•rios minimos vigentes

•poca dos fatos, atuaiizados monetariamente.

Considerando a pena aplicada, nfio hfl falar-se em

substitui•fio por penas restritivas de direitos.

3. Dispositivo

Diante do exposto, julgo procedente a presente

a•fio penal para condenar FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL e

CAETANO SCHINCARIOL FILHO como incursos no art. 1 °, inc. I, da

Lei 8.137/90, na forma do artigo 71 do C6digo Penal a 5 anos, 4 meses

e 24 dias de reclus&o, em regime semiaberto, e 33 dias-multa

arbitrado o valor do dia-multa em cinco salfirios minimos vigentes &

dpoca dos fatos, atualizados monetariamente.
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Os rdus podergto apelar em liberdade, tendo em vista

que, ate o presente momento, ngm se mostrou necessaria a pris•o

cautelar, nem foi ela requerida pelo Minist•rio Publico Federal.

Transitada em julgado a presente condena•gio,

inscrevam-se os nomes dos r•us no rol dos culpados e expe•am-se os

oficios necessfirios.

Publique-se. Registre-se. Intime-se. Comunique-se.

Assis, 31 de maio de 201q.

Paulo Azevedo

¯ F
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