o — PODER JUDICIARIO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Registro: 2025.0000288832

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500721-79.2020.8.26.0549, da Comarca de Santa Rosa de Viterbo, em que ¢
apelante  SEBASTIAO RODRIGUES DA SILVA, é apelado MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 3* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sado Paulo, proferir a seguinte decisdo:
"REJEITARAM as preliminares arguidas e, no mérito, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso, para reduzir a pena imposta ao apelante para 3
(trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, além do
pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa, calculados no minimo legal, como
incurso no artigo 1°, inciso II, da Lei n° 8.137/90, por quatro vezes, na forma do
artigo 71, “caput”, do Cdédigo Penal, mantendo, no mais, a respeitavel sentenca
de primeiro grau. V.U.", de conformidade com o voto do relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores LUIZ ANTONIO
CARDOSO (Presidente sem voto), AIRTON VIEIRA E FREDDY LOURENCO
RUIZ COSTA.

Sao Paulo, 26 de margo de 2025.
TOLOZA NETO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelagdo Criminal n® 1500721-79.2020.8.26.0549

Apelante: SEBASTIAO RODRIGUES DA SILVA

Apelado: MINISTERIO PUBLICO

Juizo de Direito da Comarca de Santa Rosa de Viterbo — SP

Voton®49.100

DIREITO PENAL. APELACAO. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. NULIDADE. MATERIALIDADE
E AUTORIA. DOSIMETRIA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Apelante condenado a pena de 6 anos e 8 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 33
dias-multa, calculados unitariamente no valor de 50 BTN,
como incurso no art. 1°, II, da L8.137/90, por vérias vezes,
na forma do art. 71, “caput”’, do CP, por ter, com
consciéncia e vontade, agindo previamente ajustado e com
unidade de propositos com outros individuos nao
identificados, fraudado a fiscalizacdo tributaria, inserindo
elementos inexatos e omitindo operacdo de qualquer
natureza em documento ou livro exigido pela lei fiscal,
deixando, com isso, de recolher R$2.099.363,93 (dois
milhoes, noventa e nove mil, trezentos e sessenta e trés reais
e noventa e trés centavos) aos cofres publicos do Estado de
Sdo Paulo, a titulo de imposto sobre circulagdo de
mercadorias e servigos.

2. Recurso defensivo: (i) nulidade processual por suspeicao
do Magistrado sentenciante, por vicio de fundamentacdo e
por violagdo ao principio da congruéncia, (ii) absolvi¢ao por
insuficiéncia probatdria acerca da autoria e materialidade
delitiva, (iii) fixagdo da pena-base no minimo legal ou na
fragdo de 1/8, (iv) afastamento da reincidéncia, (V)
reconhecimento da atenuante da senilidade, (vi) reducao da
fracdo da continuidade delitiva e (vii) concessdao do regime
inicial aberto.

3. A mera insatisfacdo com os fundamentos faticos e
juridicos que embasaram a sentenca condenatoéria ndo ¢
suficiente para comprovar a suspeicao do Juiz sentenciante.
Aliés, a suspeicao do Magistrado deve ser arguida pela via
adequada, no momento oportuno e enquanto ndo proferida
sentenca de mérito. Isto significa dizer que, caso a Defesa
tivesse a intencdo de questionar a imparcialidade do Juiz de
primeiro grau, deveria ter suscitado o incidente apropriado
antes da prolagdo da sentenca, embasando a alegacdo com
fatos objetivos e provas concretas, o que ndo foi feito.
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Registre-se que, para o STJ (Info 530), a utilizacdo de
termos mais fortes e expressivos na sentenga penal
condenatéria ndo configura, por si soO, situagdo apta a
comprovar a ocorréncia de quebra da imparcialidade do
magistrado.

4. A sentenga apelada foi devidamente motivada,
explicitando todos os motivos e provas utilizadas pelo Juiz
para a formacdo de sua convic¢do, ndo havendo violagdo
alguma ao art. 93, IX, CF ¢ ao art. 564, V, CPP.

5 Ao contrario do que sustenta a Defesa, o reconhecimento
de circunstancias judiciais ndo alegadas pelo representante
do Ministério Publico ndo viola, de jeito algum, o principio
da congruéncia, de acordo com a propria inteligéncia dos
arts. 385 e 387, 11, ambos do CPP.

6. Preliminares rejeitadas.

7. A materialidade e a autoria foram suficientemente
demonstradas pelo conjunto fatico-probatorio.

8. Para a caracterizag¢do do delito contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1° 1II, da L8.137/90, ¢é suficiente a
demonstragdo do dolo genérico.

9. Embora os atos de sonegagdo fiscal estivessem sendo
praticados antes mesmo de o apelante assumir como Diretor
Presidente da “Minasgucar”, s6 € possivel, pelas provas
acostadas aos autos, imputar a ele os crimes contra a ordem
tributaria correspondentes aos meses de agosto a dezembro
de 2016.

10. Na aplicacdo da continuidade delitiva, a S659 do STJ
consagra a quantidade de infra¢cdes cometidas como critério
para estabelecer a fracdo de aumento de pena, variando
entre 1/6 e 2/3. Vale registrar que nos crimes contra a ordem
tributaria relacionados a tributos de apuragdo mensal, como
o ICMS, considera-se que ha um crime para cada
competéncia (leia-se: més), independentemente da
quantidade de atos fraudulentos praticados durante este
periodo. No caso, considerando os meses de agosto,
setembro, novembro ¢ dezembro de 2016, foram praticados
4 crimes em continuidade, e, portanto, aplica-se o aumento
de pena relativo ao crime continuado na fracéo 1/4.

11. O juiz sentenciante fixou o valor unitario da pena de
multa em 50 BTNs, mas se trata de unidade de valor que,
apos a edicdo da L8.177/91, foi extinta. Aplicagdo, de
oficio, dos critérios gerais estabelecidos no art. 49 do CP.
12. O regime inicial fechado revela-se o mais adequado ao
apelante, diante da reincidéncia e da valoracdo negativa das
circunstancias judiciais.

13. Recurso parcialmente provido.

Vistos.

Trata-se de apelacdo criminal interposta contra
a sentenga prolatada pelo MM. Juiz Alexandre César Ribeiro, que
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condenou Sebastiio Rodrigues da Silva a pena de 6 (seis) anos ¢ 8
(oito) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de
33 (trinta e trés) dias-multa, calculados unitariamente no valor de 50
(cinquenta) BTNs, como incurso no artigo 1°, inciso II, da Lei n°
8.137/90, por varias vezes, na forma do artigo 71, “caput”, do Codigo
Penal, por ter, com consciéncia e vontade, agindo previamente ajustado
e com unidade de propositos com outros individuos nao identificados,
fraudado a fiscalizagdo tributdria, inserindo elementos inexatos e
omitindo operagao de qualquer natureza em documento ou livro exigido
pela lei fiscal, deixando, com isso, de recolher R$2.099.363,93 (dois
milhdes, noventa e nove mil, trezentos e sessenta e trés reais e noventa e
trés centavos) aos cofres publicos do Estado de Sao Paulo, a titulo de
imposto sobre circulagao de mercadorias e servigos.

Consigne-se que foi julgada extinta a
punibilidade de Marcus Silva Martins, em razao do seu falecimento, nos
termos do artigo 107, inciso I, do Codigo Penal (fls. 400).

Consta da dentincia que:

(..) Segundo o apurado, a empresa
"MINASCUCAR LTDA", instalada neste municipio de Santa Rosa de
Viterbo, presidida formalmente por Marcus Silva Martins entre 30 de
julho de 2007 e 09 de agosto de 2016, falecido em 17 de outubro de
2021, e por SEBASTIAO, entre o dia 09 de agosto de 2016 até
atualmente, pos-se a praticas contdbeis e fiscais destinadas a sonegar
imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos, em prejuizo do
erario estadual.

Assim, Marcus e SEBASTIAO, Jjuntamente com
outros funciondrios ainda ndo identificados, fizeram com que a empresa
creditasse indevidamente imposto de circulacdo de mercadorias e
servigos, fazendo escrituragdo, que ndo correspondiam a entrada de
mercadorias no estabelecimento ou a aquisi¢do de sua propriedade.

Alem disso, o denunciado e demais envolvidos
ndo identificados deixaram de entregar Guias de Informagoes e
Apuragdo de ICMS, deixaram de adotar livros de entrada e saida,
embora obrigados a fazé-lo, e de exibir as autoridades os referidos
livros.
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Essas operagoes foram realizadas a mando do
denunciado e deram-se do modo e forma seguintes:

1) Creditou-se indevidamente do ICMS no
montante de RS 749.200,41 (setecentos e quarenta e nove mil, duzentos
reais e quarenta e um centavos), nos meses de fevereiro, margo, abril,
maio, agosto, setembro, novembro e dezembro de 2016 nos valores
especificados no demonstrativo denominado ANEXO I - em decorréncia
da escritura¢do de documentos neles referenciados referentes as Nota
Fiscais Eletronicas de entradas, modelo 55, de sua propria emissdo, nas
datas especificadas e que ndo correspondem a entradas de mercadorias
no estabelecimento. As Notas Fiscais Eletronicas modelo 55 foram
emitidas para acobertar devolu¢cdo de mercadorias de clientes em
hipotese ndo prevista no RICMS. Notificado através das Notificagoes
IC/N/FIS/000060776/2018 datada de 04/10/2018;
IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018 e
IC/N/FIS/000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissdo das Notas Fiscais Eletronicas
(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documenta¢cdo idonea que comprove a efetiva devolugcdo das
mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte. O contribuinte
apresenta saldo credor no periodo de abril a novembro de 2016, exceto
nos meses de outubro de 2016 e dezembro de 2016, ocasido que ficou
omisso de GIA.

2) Creditou-se indevidamente do ICMS-ST no
montante de R$6.368,87 (seis mil, trezentos e sessenta e oito reais e
oitenta e sete centavos), nos meses de fevereiro, marco, abril, agosto e
dezembro de 2016 no valores especificados no demonstrativo
denominado ANEXO Il — em decorréncia da escrituracdo de
documentos neles referenciados referentes as Nota Fiscais Eletronicas
de entradas, modelo 55, de sua propria emissdo, nas datas especificadas
e que ndo correspondem a entradas de mercadorias no estabelecimento.
As Notas Fiscais Eletronicas modelo 55 foram emitidas para acobertar
devolug¢do de mercadorias de clientes em hipotese ndo prevista no
RICMS. Notificado através das Notificagoes IC/N/FIS/000060776/2018
datada de 04/10/2018; IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018
elC/N/FIS/ 000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissdo das Notas Fiscais Eletronicas
(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documenta¢do idonea que comprove a efetiva devolugdo das
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mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte.

3) Creditou-se indevidamente do ICMS no
montante de R$1.072.348,80 (um milhdo, setenta e dois mil, trezentos e
quarenta e oito reais e oitenta centavos), no periodo de fevereiro,
mar¢o, maio e julho de 2016 nas datas e valores especificados no
demonstrativo denominado Anexo IlI, em decorréncia da escrituragdo
de documentos nele referenciados e que ndo atendem as condigoes
previstas no item 3 do § 1° do artigo 36 da Lei 6.374/89, conforme se
comprova pelas copias dos documentos juntadas. O contribuinte foi
notificado, via DEC, através da notifica¢do IC/N/FIS/000015767 datada
de 23/04/2019 a apresentar provas de que efetivamente as mercadorias
ingressaram em seu estabelecimento, permanecendo inerte. Valor total
das operagoes no periodo: - R$ 8.936.240,00 (oito milhoes, novecentos
e trinta e seis mil, duzentos e quarenta reais). O contribuinte apresenta
saldo credor no periodo de abril a novembro de 2016, exceto nos meses
de outubro de 2016 e dezembro de 2016, ocasido que ficou omisso de
GIA. Emitente dos documentos fiscais: T L Dias Empreendimentos
Ltda.- ME; 1.E.86.966.78-6 CNPJ 22.874.633/0001-61 - Rua Major
Domingos dos Santos Figueiredo, S/N Loja 3 - Bairro Cidade Nova -
Itaperuna - RJ— CEP 28.300-000.

4) Deixou de entregar as Guias de Informagdo
e Apuragdo do ICMS — GlAs referentes aos periodos de outubro e
dezembro de 2016, uma vez que o prazo de apresentagdo jd decorreu
sem que o contribuinte tenha enviado referidos arquivos. Para
preenchimento do Quadro 1 do AIIM (DDF) utilizou-se os valores das
Notas Fiscais escrituradas no Livro Registro de Saidas dos referidos
periodos. ANEXOSIV.1 e 1V.2.

5) Deixou de adotar no periodo de janeiro de
2016, o Livro Registro de Entradas, embora estivesse obrigado a fazée-
lo, conforme prescrito na legislagdo do ICMS. uma vez que decorreu o
prazo para envio da EFD sem que a empresa tenha enviado o arquivo.
ANEXO V Quantidade de Livros: 01 (um)Quantidade de meses ou
fracdo: 01 (um).

6) Deixou de adotar no periodo de janeiro de
2016, o Livro Registro de Saidas, embora estivesse obrigado a fazé-lo,
conforme prescrito na legislacdo do ICMS uma vez que decorreu o
prazo para envio da EFD sem que a empresa tenha enviado o arquivo.
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ANEXO V Quantidade de Livros: 01 (um) Quantidade de meses ou
fracdo: 01 (um);

7) Deixou de adotar no periodo de janeiro de
2016, o Livro Registro de Apuragdo de ICMS, embora estivesse
obrigado a fazé-lo, conforme prescrito na legislacdo do ICMS uma vez
que decorreu o prazo para envio da EFD sem que a empresa tenha
enviado o arquivo. ANEXO V Quantidade de Livros: 0I(um)
Quantidade de meses ou fragdo: 01 (um).

8) Deixou de exibir a autoridade fiscalizadora,
no prazo cominado em notificacdo especifica para tal fim, o Livro Fiscal
de FEntradas, conforme se comprova pela notificacdo e demais
documentos juntados. ANEXO VI. Tipo de Livro:- Livro Registro de
Entradas. Quantidade de Livro Fiscal/Contabil: 01 -Referéncia Janeiro
2016: Deixou de exibir a autoridade fiscalizadora, no prazo cominado
em notificagdo especifica para tal fim, o Livro Fiscal de Saidas,
conforme se comprova pela notificagcdo e demais documentos juntados.
Tipo de Livro:- Livro Registro de Saidas. ANEXO VII. Quantidade de
Livro Fiscal/Contabil: 01 — Referéncia Janeiro 2016.

9) Deixou de exibir a autoridade fiscalizadora,
no prazo cominado em notificagcdo especifica para tal fim, o Livro Fiscal
de Apuragdo do ICMS, conforme se comprova pela notificagdo e demais
documentos juntados. Tipo de Livro:- Livro Registro de Apurag¢do do
ICMS. ANEXOS VI e VII. Quantidade de Livro Fiscal/Contabil: 01 -
Referéncia Janeiro 2016.

10) Creditou-se indevidamente do ICMS no
montante de RS 268.309,74 (duzentos e sessenta e oito mil, trezentos e
nove reais e setenta e quatro demonstrativo denominado ANEXO I - em
decorréncia de aproveitamento de créditos dos documentos neles
referenciados referentes as Nota Fiscais Eletronicas de entradas,
modelo 55, de sua propria emissdo, nas datas especificadas e que ndo é
o exigido para a respectiva operagdo. As Notas Fiscais Eletronicas
modelo 55 foram emitidas para acobertar devolucdo de mercadorias de
clientes em hipdtese ndo prevista no RICMS. Notificado através das
Notificagcoes  IC/N/FIS/000060776/2018 datada de 04/10/2018;
IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018 e
IC/N/FIS/000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissdo das Notas Fiscais Eletronicas
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(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documenta¢cdo idonea que comprove a efetiva devolugcdo das
mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte.

11) Creditou-se indevidamente de ICMS, no
montante de R$ 3.136,11 (trés mil, cento e trinta e seis reais e onze
centavos) em janeiro de 2016 na data e valor especificado no
demonstrativo anexo denominado ANEXO II, uma vez que o documento
fiscal — Notas Fiscais Eletronicas que embasam a operag¢do ndo é o
exigido para a respectiva operagdo, conforme se comprova pelas copias
dos documentos juntadas. As Notas Fiscais Eletronicas modelo 55
foram emitidas para acobertar devolugdo de mercadorias de clientes em
hipotese ndo prevista no RICMS. Notificado através das Notificagcoes
IC/N/FIS/000060776/2018 datada de 04/10/2018;
IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018 e
IC/N/FIS/000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissdo das Notas Fiscais Eletronicas
(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documenta¢do idonea que comprove a efetiva devolugdo das
mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte.

Essas praticas criminosas foram apuradas
pelo fisco e objeto de autuagao fiscal (AIIM n. 4.126.386-8 - fls. 06/15 e
notas explicativas de fls. 17/18) e depois de procedimento administrativo
com julgamento definitivo quanto a procedéncia dos fatos apurados,
teve os valores apurados inscritos na divida ativa do Estado, totalizando
o débito atual de 16.984.471,01 (dezesseis milhoes, novecentos e oitenta
e quatro mil, quatrocentos e setenta e um reais e um centavo - doc.
anexo). (...).

O apelante, em razdes de recurso, requer,
preliminarmente, a nulidade da sentenga por violagdo ao principio da
imparcialidade pelo Magistrado sentenciante, devendo ser reconhecida
sua suspei¢ao, por vicio de fundamentaciao e por violagdo ao principio
da congruéncia. No mérito, pleiteia sua absolvi¢ao, alegando (i) auséncia
de materialidade delitiva, em razdo da ndo juntada aos autos da CDA
(Certidao de Divida Ativa), (i1) insuficiéncia de provas de ter praticado
as supostas sonegagdes ocorridas anteriormente ao més de agosto do ano
de 2016, aduzindo que elas se deram antes de sua ascensdo ao cargo
Diretor Presidente da Minasgucar e (iii1) por insuficiéncia de provas de
ter perpetrado as supostas sonegacdes ocorridas apos o més de agosto do
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ano de 2016, argumentando que nunca chegou a, efetivamente, lidar
diretamente com o departamento contdbil da empresa, ou,
alternativamente, por auséncia de dolo, ressaltando que pode ter sido
negligente ou imprudente no momento de adquirir ou fiscalizar as
empresas delegadas no cumprimento das obrigagdes acessorias.
Subsidiariamente, almeja a fixacdo da pena-base no minimo legal ou sua
majoracao no percentual de 1/8 (um oitavo); o afastamento da agravante
da reincidéncia; o reconhecimento da atenuante de ser pessoa maior de
70 (setenta) anos da data da sentenga; a redugdo, para 1/4 (um quarto),
da fracdo de aumento de pena pela continuidade delitiva; e, por fim, a
concessdao do regime prisional aberto para o inicio do cumprimento da
reprimenda privativa de liberdade.

Em contrarrazdes, o Ministério Publico requer
o desprovimento do recurso.

No mesmo sentido, manifestou-se o
Procurador de Justiga, opinando pelo ndo provimento do apelo.

Decorrido o prazo para que as partes se
manifestassem acerca de eventual oposi¢ao ao julgamento virtual, nos
termos do artigo 1° da Resolucao n°® 549/2011, com redagao estabelecida
pela Resolugdo n® 772/2017, ambas do Colendo Orgdo Especial deste
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ndo houve oposi¢do
a essa forma de julgamento.

E o relatorio.
Passo a fundamentar meu voto.

Inicialmente, o  apelante  requer o
reconhecimento da nulidade processual, alegando a imparcialidade do
Magistrado sentenciante, nos termos do instituto da suspeicao, previsto
no artigo 254 do Codigo de Processo Penal.

Porém, o pedido nao merece acolhida, pois a
mera insatisfacdo com os fundamentos faticos e juridicos que
embasaram a sentenga condenatdria ndo ¢ suficiente para comprovar a
suspei¢ao do Juiz sentenciante.

Alids, a suspeicdo do Magistrado deve ser
arguida pela via adequada, no momento oportuno e enquanto nao
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proferida sentenga de mérito.

Isto significa dizer que, caso a Defesa tivesse a
intengdo de questionar a imparcialidade do Juiz de primeiro grau,
deveria ter suscitado o incidente apropriado antes da prolacao da
sentenca, embasando a alegacdo com fatos objetivos e provas concretas,
o que nao foi feito.

A Defesa também alega que o Magistrado usou
a expressdo ‘“‘extensa manifestagcdo” para adjetivar as suas alegacoes
finais, além de utilizar algumas frases com juizo de valor quando da
fundamentagdo da sentenga, causando-lhe prejuizos, como: “CDA ndo é
e nunca foi documento essencial a agdao penal”, “o acusado Sebastido,
ndo foi ouvido na fase policial porque ndo quis comparecer na
delegacia de policia para prestar esclarecimentos”, “de 'testa de ferro'
dos irmdos Marcelo e Marcus Martins”, “observe-se que a conduta do
acusado é tdo absurda e esdruxula, que, mesmo sendo advogado
experiente, ele admitiu ser socio e acionista da Minas¢ucar, com quase
100% do capital social”, “o mesmo acusado Sebastido ja ostenta
condenacgdo por crime de mesma espécie” e “tanto a entrada quanto a
saida do réu do quadro societario da empresa se deram em
circunstancias suspeitissimas”, o que, entdo, indicaria a imparcialidade
do julgador.

Nesse sentido, ¢ cedigo que, para o Superior
Tribunal de Justica (Info 530), a utilizacdo de termos mais fortes e
expressivos na sentenca penal condenatoria ndo configura, por si so,
situagcdo apta a comprovar a ocorréncia de quebra da imparcialidade do
magistrado. Assim, por exemplo, o discurso empolgado, a utilizagao de
certos termos inapropriados em relacdo ao réu ou a manifestacdo de
indignagdo no tocante aos crimes nao configuram, isoladamente, causas
de suspeicao do julgador.

Logo, 0 Magistrado fundamentou
adequadamente a sua decisdo e agiu em conformidade com o artigo 155
do Codigo de Processo Penal, justificando a condenagdo do apelante nao
apenas nos elementos informativos colhidos na investigagdo, mas,
também, na prova produzida em contraditorio judicial.

Ainda no ambito das questdes preliminares, a
Defesa suscitou a nulidade da r. sentenca por vicio de fundamentacao,
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eis que o Magistrado teria imputado ao apelante a pratica de crimes da
ordem tributarias relacionados a periodo em que ele ainda ndo estaria na
gestdo da empresa “Minasgucar”.

Pontuo que tal questdo e outras (como a
dosimetria da pena que lhe foi imposta) se confundem com o mérito e
serdo devidamente analisadas no momento adequado, ndo merecendo
analise preambular.

Em seguida, ndo ha que se falar na nulidade
por violagdo ao devido processo legal e a correlagdo entre a dentincia ¢ a
sentenca.

Ao contrario do que sustenta a Defesa, o
reconhecimento de circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal
nao alegadas pelo representante do Ministério Publico ndo viola, de jeito
algum, o principio da congruéncia, de acordo com a prépria inteligéncia
do artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal, “nos crimes de a¢do
publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria, ainda que o
Ministéerio Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”.

Por sinal, as circunstancias judiciais nao
integram o tipo penal e sdo fatores que envolvem o crime, de modo que
o Juiz podera, de oficio, considera-las quando da fixacdo da pena-base.

E, em complemento, o artigo 387, inciso II, do
Codigo de Processo Penal, prevé que, ao proferir a sentenca
condenatoria, o Magistrado mencionar outras circunstancias apuradas e
tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicagdo da pena, de
acordo com o disposto nos artigos 59 e 60 do Codigo Penal.

Aqui, deve-se relembrar que nosso sistema
legal aderiu ao critério trifidsico de aplicagdo da pena (artigo 68 do
Codigo Penal), de modo que o Magistrado, ao efetuar a individualizagao
da pena (artigo 5°, inciso XLVI, da Constituigdo Federal), devera
fundamentéa-la, a fim de obter (i) a pena-base (primeira fase da
dosimetria da pena), (i1) a pena provisoria (segunda etapa do célculo da
pena) e (ii1) a pena definitiva (terceira fase da dosimetria).

Isto posto, caberd ao Juiz avaliar as
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circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, qual sejam:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias e consequéncias do crime e, ainda, o
comportamento da vitima, estabelecendo-se, assim, a pena-base.

Consequentemente, por expressa previsao
legal, ndo ha irregularidade alguma no reconhecimento de circunstancias
judiciais desfavoraveis que ndo tenham sido objeto de pedido do
Parquet.

Nesse prisma, ¢ a jurisprudéncia e a doutrina,
respectivamente:

“A  jurisprudéncia desta Corte Superior
entende que ndo ofende o principio da correlagdo a condenagdo por
circunstancias agravantes ou atenuantes ndo descritas na denuncia, nos
termos dos arts. 385 e 387, I e II, ambos do Codigo de Processo Penal.
Precedentes” (STJ - AgRg no AREsp: 2009660/PR 2021/0360477-8,
T6 - Sexta Turma, Data de Julgamento: 21/06/2022, Data de Publicagao:
Dle 27/06/2022).

“PROCESSO PENAL E PENAL. HABEAS
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ROUBOS TRIPLAMENTE CIRCUNSTANCIADOS.
DOSIMETRIA. OFENSA AO PRINCIPIO DA CORRELACAO NAO
EVIDENCIADO. CONSEQUENCIAS DO  CRIME.  MAUS
ANTECEDENTES. EXASPERACAO DAS PENAS-BASES MANTIDA.
VIOLACAO DA SUMULA N° 443/ST.J. PENAS REVISTAS. WRIT NAO
CONHECIDO E ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (...)3. Quanto ao
pleito de afastamento da valoracdo negativa das consequéncias do
crime, descabe falar em violacdo do principio da correlagdo. Isso
porque, conforme a dic¢ao do art. 385 do Codigo de Processo Penal,
aplicavel, igualmente, as circunstincias judiciais do art. 59 do CP,
"nos crimes de acgdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvi¢do, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada". Ainda, em seu art. 387, I, o CPP estabelece que o Juiz,
ao proferir senteng¢a condenatoria, "mencionard as circunstancias
agravantes ou atenuantes definidas no Codigo Penal, e cuja existéncia
reconhecer”. (...)”" (STJ - HC 417.900; Proc. 2017/0247685-3; SP; Rel.
Min. Ribeiro Dantas; Quinta Turma; j. 08/02/2018; DJE 16/02/2018)
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(grifos nossos).

“As circunstdncias que ndo constituem nem
qualificam o crime sdo conhecidas na doutrina como circunstancias
Jjudiciais, circunstancias legais e causas de aumento e de diminui¢do da
pena. Os elementos constantes no art. 59 do CP sdo denominados
circunstancias judiciais, porque a lei ndo os define e deixa a cargo do
julgador a funcdo de identifica-los no bojo dos autos e mensurd-los
concretamente. Ndo sdo efetivas 'circunstancias do crime', mas critérios
limitadores da discricionariedade judicial, que indicam o procedimento
a ser adotado na tarefa individualizadora da pena-base”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 298) (grifos nossos).

“Trata o art. 59 das chamadas circunstdncias
Jjudiciais, que fornecem ao julgador os critérios necessarios a fixacdo de
uma 'pena base' entre os limites da sang¢do fixada abstratamente na lei
penal. O dispositivo denuncia os fins da pena, determinando que seja
ela estabelecida conforme seja necessario e suficiente para a
reprovacdo e prevengdo do crime, sendo a culpa do agente a base
fundamental para a individualiza¢do da san¢do a ser aplicada. Nos
termos do dispositivo em estudo, o juiz deve levar em conta, de um lado,
a 'culpabilidade’, os 'antecedentes’, a 'conduta social’ e 'a personalidade
do agente', e, de outro, as circunstdncias referentes ao contexto do
proprio fato criminoso, como os 'motivos', as 'circunstincias' e
'consequéncias do crime', bem como o ‘comportamento da vitima'
Diante desses elementos, que reproduzem a biografia moral do
condenado de um lado, e as particularidades que envolvem o fato
criminoso de outro, o juiz deve escolher a modalidade e a quantidade da
sangdo cabivel, segundo o que lhe parecer necessdario e suficiente para
atender aos fins da pena” (MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI,
Renato N. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 28. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 285).

Registre-se, assim, que a tarefa de julgar ¢
constitucionalmente atribuida ao Juiz, a partir de suas convicgdes
devidamente fundamentadas, e ndo pela simples repeticao de tal ou qual
opinido do 6rgdo ministerial.

Ressalte-se que “o processo penal patrio é
regido pelo principio pas de nullité sans grief, pelo qual ndo se declara
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nulidade onde inexiste prejuizo para a apura¢do da verdade substancial
da causa” (STJ, HC n. 15.523/SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. em
7-8-2002). Isso quer dizer que nulidade alguma ¢ de ser declarada se ndo
houver prova do prejuizo para a acusacdo ou a defesa, como
expressamente determina o artigo 563 do Cddigo de Processo Penal e
como os Tribunais Superiores tém reiteradamente decidido, afirmando,
inclusive, que ‘ja é tempo para deixar-se de espiolhar nulidades em
tudo, prejudicando a esséncia do processo que é encontrar a verdade”
(STJ, RHC n. 3.150-6/SP, rel. Min. Jesus Costa Lima).

Afastadas as preliminares arguidas, passa-se a
analise do mérito.

A materialidade delitiva esta provada pelo auto
de infragdo e imposi¢ao de multa (AIIM) de fls. 06/12 complementado
as fls. 16, pelo demonstrativo do débito fiscal de fls. 13/15, pelas notas
explicativas ao AIIM de fls. 17/23, pelo cadastro de contribuintes de
ICMS de fls. 24/27, pela consulta de débito de fls. 28/30, pelo relatorio
final da Autoridade Policial de fls. 360/363 e pela prova oral colhida.

O apelante Sebastido Rodrigues da Silva nao
foi ouvido na fase policial pois, conforme peticao de fls. 77/78, foi
intimado a comparecer na Delegacia de Policia quando se encontrava em
1solamento domiciliar por conta da pandemia do COVID-19.

Em seu interrogatorio  judicial  (fls.
526/gravagao audiovisual), apelante Sebastido disse que nunca foi preso
ou processado criminalmente. Na realidade, ja foi condenado por crime
contra a ordem tributéria (sonegacao fiscal). Foi Diretor Presidente da
Minascucar desde 1993 até 2002, e, apos, de 2016 até a atualidade.
Além disso, € socio e acionista da empresa, com quase 100% do
capital. Em 1993 comprou a Minascucar pelo valor que constava no
contrato (valor de face); comprou, pagou, pagando barato porque a dona
da empresa era filha de deputado, usineiro e ndo queria continuar no
ramo de actcar. Na segunda fase, para voltar a Minascucar, nada
pagou e nada recebeu, sendo chamado por Marcus para ver se o
interrogado salvava a empresa, pois Marcus dizia que como ja
levantou uma vez, poderia fazé-lo de novo. Porém, quando chegou de
volta a empresa a situagdo estava feia, sem agucar para vender e
comprar. Nao se inteirou das condi¢des da empresa antes de aceitar o
regresso, pois confiou no que lhe fora falado, e, como sabia da autuacdo
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da empresa pelo fisco, acreditava que iria fazer algum acordo com o
fisco. Quando saiu da empresa em 2002, alienou-a para uma empresa
uruguaia, mas nao se lembra por qual valor. A relagao que teve foi com
Marcus, que o convenceu a assumir a Minascucar e tira-la do
buraco, mas logo apods veio o fechamento da empresa. A Minascgucar
ficou sem patrimdnio, pois foi leiloada por Juiz Trabalhista (imdvel,
maquinas, moveis ¢ domicilios), e, por isso, foi alugado um espago em
Sao Paulo para receber contatos do fisco, clientes e fornecedores. Nao
propds qualquer acdo judicial contra a pessoa que o convenceu a
retornar para a Minasgucar. Antes de assumir o cargo de Diretor
Presidente em 2016, fez uma relagdo dos documentos que queria, o que
lhe foi prometido que seria entregue, mas nao lhe foi efetivamente
fornecido. Por isso, chegou a fazer um pedido de rentincia a presidéncia,
por meio de notificacdo extrajudicial feita por cartorio, em dezembro de
2016, e acabou insistindo um pouco mais. Sobre a ata da assembleia
assinada pelo interrogado acerca de sua assuncdo e regularidade dos
atos, alega que todos quiseram resolver as coisas, € acabou sendo
“vencido”. O interrogando foi advogado. Em relagdao ao ICMS e auto de
infracdo, viu os valores, mas nao tomou conhecimento de nada, nem
mesmo dos valores. Nao chegou a fazer nada que se relacionasse a
fiscalizagdo dos livros contdbeis, pois de junho a dezembro ficou
tentando resolver os problemas, embora fosse essa obrigagdo do
interrogado. Quando foi convidado para regressar a Minasgucar em
2016, ndo houve qualquer reunido ou deliberacio ou documentagdo
acerca da situacdo tributaria da empresa. De janeiro a dezembro de
2016, foi para Santa Rosa de Viterbo umas quatro vezes; nunca teve
contatos com a Astec ou a Piscis sobre a situacao fiscal ou tributaria
da empresa, e ninguém lhe disse algo nesses termos. Ndo se
beneficiou financeiramente de sonegacdo nem recebeu valores da
Minasgucar, como, por exemplo, salario. Nao dava ordens diretas a
Astec ou Piscis para fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Jodo Carlos Rossi, agente fiscal tributario,
ouvido em Juizo (fls. 523/gravagdo audiovisual), relatou que prestou
diversos trabalhos na empresa Minasgucar, de auditoria fiscal, vindo as
solicitagdes de Sao Paulo ou da Delegacia Regional Tributaria. Foram
constatadas irregularidades ou creditamentos indevidos de ICMS, o que
ocasionou apuracao de ICMS recolhido a menor. Algumas notas fiscais
emitidas pela propria Minascucar, como se fosse de devolugdo de
mercadorias, foram emitidas indevidamente por ela mesma, sem a
devida comprovacdo da operacao registrada na documentacdo. A
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empresa foi notificada para comprovar a devolugao das mercadorias,
mas nao comprovou. Da mesma forma, a empresa recebeu diversas
notas fiscais de fornecedores do estado do Rio de Janeiro, de valores
expressivos, que geraram créditos de ICMS de valores elevados. Foi
solicitado a empresa que comprovasse essas operacdes, mas a empresa
nao o fez. Por isso, foi lavrado o auto de infracdo. Reportava-se a
empresa Minasgucar através de domicilio eletronico, pois todo
contribuinte do Estado de Sao Paulo se cadastra dessa forma, de
domicilio eletronico, que ¢ o sistema oficial de comunicagdo entre o
Fisco e a Empresa, e qualquer notificacdo ¢ feita através desse meio
eletronico.

A testemunha Joao Batista de Campos, na fase
extrajudicial (fls. 274), sécio e proprietario da empresa Astec
Contabilidade, que foi responsavel pela mera transmissio de dados
contabeis da Minascucar no periodo de agosto de 2007 a outubro de
2017, disse que, durante todo o periodo em que a Astec prestou servigos
a Minasgucar, as escrituracoes contabil e fiscal relacionadas eram feitas
pela empresa Pisces Cadastro e Cobranga Ltda., inclusive aquelas dos
Livros de Registro de Entradas e de Notas Fiscais eletronicas, as quais
eram posteriormente absorvidas pela Astec Contabilidade através de e-
mail, mas o depoente nunca teve acesso a qualquer documento fisico
fiscal. Recebia prontos os arquivos do sped fiscal, ja escriturados, e
competia a Astec somente a transmissao eletronica para a Secretaria da
Fazenda. A Pisces Cadastro e Cobranca Ltda ¢ uma empresa criada pelo
grupo de empresas da qual a Minasgucar faz parte, visando auxiliar sua
propria administragdo e de outras empresas do grupo. A Minasgucar
passou (e acredita ainda passar) por dificuldades financeiras, e um dos
motivos de a Astec deixar de prestar servicos a Minasgucar foi a falta de
pagamentos de honorarios profissionais e, principalmente, a falta de
remessas de documentacgdo para o término das contabilidades a partir do
ano de 2015, referente ao ano de 2014. Apresentou copia de e-mail
enviado em 13/10/2017 para a empresa Minascucar aos destinatarios
luciana@minascucar.com.br e reginaldo@minascucar.com.br,
informando a suspensdo definitiva dos trabalhos da Astec a
Minascucar, bem como, da notificacdo extrajudicial enviada pelos
Correios para a Minascucar em 25/10/2017, com Aviso de
Recebimento, formalizando o encerramento da prestacio de
servicos. Nao teve conhecimento do auto de infracao n°® 4.126.386, que
originou o inquérito policial, pois ele foi lavrado no ano de 2019,
quando ndo mais prestava servigos para a empresa Minasgucar. Disse
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que foi necessario ingressar em Juizo para que a Astec recebesse os
valores devidos pela Minascucar, pelos servicos prestados.

Em Juizo (fls. 521/grava¢do audiovisual), a
testemunha Jodo Batista de Campos asseverou ter prestado servigos
contabeis a Minasgucar de 08/2007 a 10/2017. Foi contratado por uma
empresa relacionada a Minascucar chamada Piscis, representada
por Daniel Vilanova e por Marcus Martins. Sempre que necessario,
contatava Daniel Vilanova ou o diretor Marcelo Martins acerca dos
assuntos contabeis da contratante. S0 conheceu o réu Sebastidio apos
a empresa do depoente ajuizar acio de cobranca contra a
Minascgucar. Sempre que precisava de algo para fim de contabilidade da
Minasgucar, contratava a empresa Piscis, mas nunca o Sr. Marcelo. O
depoente nunca verificou os documentos sociais da empresa, pois apenas
recebia os danos que lhe eram passados pela empresa. Sobre a Piscis,
que tinha relacdo com a Minascucar, trata-se de empresa criada pelo
grupo da Minascucar e por outras empresas para realizar os servicos na
parte administrativa. A Astec cessou os servigos contdbeis a Minasgucar
por falta de pagamentos pela Minasgucar, sendo até necessario
ajuizamento de acdo de cobranca. Por volta de 2014 a 2017, a empresa
do depoente nunca conseguia concluir os trabalhos, por haver distor¢ao
de dados em razdo da documentacdo pendente, que a empresa do
depoente cobrava e que a Minas¢ucar ndo enviava (p. €x.: como 0s
caixas ndo eram suficientes, eram solicitados contratos bancarios para
cobertura das despesas, mas esses contratos nunca apareciam). Até
entdo, o depoente nunca ouviu falar de Sebastido ¢ s6 soube do nome
deste por forca da agdo de cobranca ajuizada pela Astec contra a
Minasgucar. Era Daniel Vilanova quem supervisionava a atividade
contabil, quer por parte da Astec, como por parte da Piscis, além de
Reginaldo Teofilo. O depoente prestava servigos de igual natureza para
cerca de 400 clientes. A empresa do depoente apenas repassava as
informacdes a oOrgdos publicos, mas nunca em relagdo a documentos
fisicos (a que ndo tinham acesso). A Piscis, através de Daniel e
Reginaldo, era a pessoa responsdvel por pagar os honorarios a Astec
(que ¢ a empresa do depoente).

A testemunha Luciana Barbosa Silva, na fase
policial (fls. 120), disse que exerceu a funcdo de diretora da empresa
Minascucar a partir de fevereiro de 2017. Entre os anos de 2008 a
janeiro de 2017 exercia a funcdo de analista de crédito e cobranca.
Desconhece todas as infragdes e os respectivos montantes, como
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também as medidas ndo anotadas e os livros fiscais ndo exibidos que
constam do auto de infra¢dao 4.126.386, e, portanto, nada tem a informar
que possa ajudar no esclarecimento dos fatos.

Em Juizo (fls. 520/gravag¢ao audiovisual), a
testemunha Luciana Barbosa Silva disse que trabalhou na Minascucar
de 2008 até 2019. Trabalhou como analista de crédito ¢ cobranca até
2017 e, apds, foi diretora comercial por dois anos. A empresa fechou e a
depoente se afastou da Minasgucar. Quando era analista de crédito,
nao sabia quem era que administrava efetivamente a empresa. Mas,
quando foi diretora comercial, era Sebastido o Diretor Presidente da
Minascucar. Quando foi diretora comercial, a depoente fazia a logistica
da empresa, em contatos com vendas e representantes. A depoente foi
convidada pelo réu para ocupar o cargo de diretora comercial. Nao
sabe quem assinava cheques e fazia contratacées em nome da
Minascucar. Foi dispensada da empresa em 2019 e recebeu todas as
verbas trabalhistas devidas. A conversa envolvendo a dispensa foi
exclusivamente entre Sebastido e a depoente, que também queria sair da
empresa e ir para Ribeirdo Preto. A depoente desconhece infracio
tributaria cometida no periodo de 2016, pois, nesse tempo,
trabalhava com logistica em venda. Leu o estatuto da empresa e nao se
atentou se era de atribuicdo do Diretor Presidente a andlise de livros
contabeis. Nao se recorda por qual periodo o acusado exerceu a
presidéncia na Minascgucar. Quando a declarante foi dispensada, o réu
ainda era Diretor Presidente da empresa. Desconhece qualquer
notificagdo do réu aos demais integrantes da empresa de rentincia ao
cargo. O réu trabalhava em Belo Horizonte e, de vez em quando, vinha a
Santa Rosa de Viterbo. Ele vinha a empresa de vez em quando, mas nao
sabe a frequéncia. Nao sabe que pessoa ou empresa fazia a contabilidade
para a Minasgucar, mas era uma pessoa de Ribeirdo Preto. Nao conheceu
Marcelo (irmdo de Marcus), ndo conhecendo a pessoa de Marcus. Soube
que Marcus foi Diretor Presidente. Nao conheceu Marcelo Silva
Martins. Soube que Marcus trabalhou na empresa, mas nao sabe o que
ele fazia, pois a depoente era analista de crédito.

A testemunha Marcelo Silva Martins, na fase
policial (fls. 330), disse que nunca integrou os quatros societarios da
Minasgucar, desconhecendo por que seu irmdo Marcus Silva Martins
teria declarado haver emprestado o nome dele ao declarante para ser
incluido no quadro societario. Sabe apenas que Marcus integrou o
quadro societario da empresa como Diretor Presidente, em periodo
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que nao se recorda. Como o depoente nao tem qualquer contato com as
atividades da Minasgucar, nada sabe acerca dos fatos objeto deste
processo, ¢, desde 2016, ndo tem bom relacionamento com o irmao
Marcus e ndo se falam. Desconhece sobre a falta de recolhimento do
ICMS pela Minasgucar entre janeiro e dezembro de 2011.

Em Juizo (fls. 525/gravagao audiovisual), a
testemunha Marcelo Silva Martins afirmou que nunca teve qualquer
ligacdo com a Minascucar, sendo Marcus, irmao do depoente, quem
foi Diretor Presidente da “Minascucar”. Seu irmao faleceu por
problema de coracio (e nio se suicidou). O depoente ja esteve preso,
por quatro dias, por forca da "Operacio Demerara', ligada a
outras empresas. No processo criminal em Minas Gerais, decorrente
dessa operacido, o depoente celebrou acordo com o Ministério
Publico, mas nio sabe dizer especificamente o que confessou.
Conhece o réu Sebastido, que conheceu por "questdo de mercado", como
proprietario da Minasgucar. Nunca outorgou ou recebeu procuragdo do
réu Sebastido. Ja esteve em Santa Rosa de Viterbo ha 15 ou 20 anos,
para conhecer a empresa Minascucar, a convite do seu irmdo. Nao sabe
em que periodo o Sr. Sebastido exerceu a presidéncia da empresa
“Minasgucar”. O irmao do depoente nunca lhe disse se Sebastido
exerceu alguma ingeréncia na administracao da empresa Minasgucar.

A testemunha Sérgio Tadeu Buonarotti, na fase
policial (fls. 121), contou que foi funcionario da empresa Minascucar
S/A, como diretor comercial até setembro de 2015, sendo contratado
pelo regime celetista (CLT). Sua fung@o era contatar os clientes, sem
qualquer contato ou atividade administrativa. Todas as atribuicoes
referentes a administracao da sociedade, fiscalizacio e camprimento
das obrigacées tributarias eram de responsabilidade, de forma
isolada e exclusiva, do Diretor Presidente da empresa, Sr. Marcus
Silva Martins, por imposicao do proprio estatuto social da empresa,
em seu artigo 12. Por tal motivo, nada pode esclarecer sobre o auto
de infracdo que originou a investigacio, uma vez que os fatos nele
apontados datam entre janeiro e dezembro do ano de 2016. Foi
vitima de tentativa de latrocinio em agosto do ano de 2011, tendo ficado
afastado de todas as suas funcdes laborais no periodo de 06/08/2011 a
13/12/2013, periodo em que passou por mais de 50 cirurgias, tendo
reiniciado, de forma gradual, suas atividades, no inicio do ano de 2014.
Durante todo esse periodo, ndo desenvolveu fungdo alguma na empresa,
desligando-se dela apds tomar ciéncia de que foi pela empresa realizado
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um refinanciamento junto ao Banco do Brasil, em nome da empresa,
onde, sem autorizagdo e conhecimento do declarante, ele e sua esposa
foram incluidos como fiadores da operagao, tendo havido a utilizagao de
uma procuragdo publica falsificada, supostamente emitida pelo cartorio
de Ribeirdo das Neves/MG. Somente tomou conhecimento do
refinanciamento quando ndo houve o pagamento do financiamento pela
Minasgucar e o declarante e sua esposa acabaram sendo protestados e
negativados junto ao SERASA, SCPC, etc. Por isso, em setembro de
2015, o declarante apresentou carta de renuncia ao cargo que
ocupava, tendo, inclusive, realizado o protocolo do referido
documento na JUCESP em outubro de 2015. Como nao foi aceito o
desligamento do declarante pela empresa, uma vez que esta lhe
respondeu, via telegrama, nao teve outra alternativa, sendo ingressar
com reclamagdo trabalhista de rescisdo unilateral de contrato de
trabalho. Essa reclamagao trabalhista tramitou pela Vara do Trabalho de
Cajuru/SP sob o n.° 0011259-80.2015.5.15.0112 e ndo foram pagas as
verbas rescisorias, em sua totalidade, ao declarante.

Em Juizo (fls. 522/gravag¢ao audiovisual), a
testemunha Sérgio Tadeu Buonarotti asseverou que trabalhou na
Minascucar em 1999 e de 1a saiu em 2015, entrando na empresa a
convite de Marcelo, dono dela. Sebastido foi advogado da empresa,
sendo encaminhadas a ele algumas demandas, desde que o declarante
chegou a empresa, por quase todo o periodo em que o declarante
trabalhou na Minascucar. Durante todo o periodo em que o declarante
trabalhou na empresa, sempre foram donos da empresa, Marcelo e
Marcus. Foi o declarante quem pediu demissio da empresa, ao
descobrir que a empresa utilizou uma procuracio fraudulenta, de
contrato que desconhecia, com o Banco do Brasil S/A, autenticado
em cartorio em que o depoente nunca esteve. Cabia ao declarante
comprar, vender, fazer entregas e ter tratativas com representantes
comerciais. Sobre a parte de contabilidade, financeiro e administrativa,
os socios da empresa tinham uma empresa que cuidava dessas fungdes,
denominada Piscis Consultoria. Eram estritamente do Diretor Presidente
da empresa as atribui¢des. Deixou a empresa em setembro de 2015.
Desde entdo, ao que saiba, o réu Sebastiio ndo exerceu qualquer
outra atividade, além de advogado, na empresa. Desconhece se
Sebastido dava ordens a empresa Piscis.

A testemunha Milton Fernandes Bruzinga, em
solo policial (fls. 348), disse que foi diretor comercial na empresa
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Minascucar S/A de 15 de junho de 2016 a 27 de fevereiro de 2017,
trabalhando com anotagdo em carteira de trabalho de 18/05/1998 até
13/01/2020, exercendo o cargo de gerente de logistica. Desconhece os
fatos e montantes expostos no auto de infracio 4.126.386 e oferta
copias das atas de assembleia, carteira de trabalho e termo de
rescisio de contrato de trabalho.

Em Juizo (fls. 524/gravac¢do audiovisual), a
testemunha Milton Fernandes Bruzinga disse que trabalhou na
Minascucar desde o inicio (1998) até seu fechamento (2020). Na
época, foi convidado por Wilson Criscoulo (hoje falecido) para trabalhar
na empresa. Foi dispensado pelo réu Sebastido, em razao do
fechamento da empresa, que foi vendida para a empresa Vianorte.
Ao que soube, Sebastiao sempre foi 0 dono da empresa, uma vez que
o nome dele é que aparecia na documentacdo da empresa. Nio
chegou a conversar com Sebastido, e foi o advogado, Dr. Claudio, quem
avisou ao depoente para entregar a carteira de trabalho para sua dispensa
ser assinada, como de fato foi, pelo réu Sebastido. O depoente adquiriu
a marca de alcool da Minascucar em troca de seus direitos
trabalhistas. Essa marca esta em nome do depoente, mas, atualmente,
ninguém usa. No entanto, o depoente esta tentando negociar a venda
dela com trés ou quatro clientes em Sdo Paulo (marca Minalcol). Nao
tinha contato com Sebastido e suas atribuicoes acerca da
contabilidade da empresa. Acredita que s0 poderia ser Sebastido que
fazia a conferéncia dos livros fiscais da empresa, pois era ele que
ficava em Minas Gerais. Confirma que exerceu atividade de 2016 a
2017 como diretor comercial, sendo subordinado a um administrador
(Reginaldo) que a tudo comandava. O declarante nunca recebeu ordens
nesse periodo, pois a empresa estava parada. Foi chamado para fazer a
coisa andar, mas, como viu que nao conseguia, pediu demissdo. la na
empresa diariamente, mesmo quando a empresa estava parada. O Dr.
Sebastido vinha muito pouco a Santa Rosa de Viterbo, mas na sede de
Contagem, Sebastido coordenava tudo de 14. O depoente permanecia em
Santa Rosa de Viterbo. A empresa era muito grande e cada um tinha
sua funcao.

Importante ressaltar, desde ja, que, ao contrario
do alegado pela Defesa, a certiddo de divida ativa (CDA) consta as fls.
28/30, com a data de inscricdo em 03 de junho de 2020 e sob o nimero
de registro 1274753044, conforme observa-se abaixo.
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Consultar Débito

Consulta de Débito

Deveder (L] Tipe 1E
MINASCUCAR S/A. 16.973.000/0004-50 Principal 622.014.310.117
Endereca

SP 332, SN, D INDST, SANTA ROSA DE VITERBO - SP - 14270-000

Ne de Registro/CDA 1274753044 Receitas Geradas pelo Caleulo

Receita valor
Processo Administrativo 0

Principal R$ 2.099.363,93
GDOC 0

Cerregio R$ 0,00
SIGA-DOC

Juros de Mora do Principal R$ 878.857,80

Banca Responsdvel PR6-Fiscal-05
Multa Punitiva RS 11.139.985,81

Data da Inscricio 03/06/2020
Correcio Monetéaria da Multa Punitiva R$ 0,00

Livro 137377
Juros de Mora da Multa Punitiva R$ 393.241,50

Folha 105 salde RS 14.511.445,04

Situagio Inscrito

Em seguida, anoto que a denuncia descreveu
que o apelante Sebastido, Marcus Silva Martins e outros funcionarios
ndo identificados da “Minascucar” fizeram com que a empresa, no
periodo de janeiro a dezembro de 2016, creditasse indevidamente ICMS,
fazendo escrituragdo que nao correspondia a entrada de mercadorias no
estabelecimento ou a aquisi¢cao de sua propriedade, bem como deixaram
de (a) entregar Guias de Informacgdes e Apuragao de ICMS, (b) adotar
livros de entrada e saida, embora obrigado a fazé-lo, e (c) exibir as
autoridades os referidos livros.

Consta ainda da peca da acusacdo que tais
operagdes foram realizadas a mando do apelante. Ou seja, antes mesmo
dele assumir o cargo de Diretor Presidente, segundo o Parquet, Sebastido
Jé estaria envolvido nas praticas criminosas apuradas no AIIM, datadas
desde janeiro de 2016.

Marcus Silva Martins exerceu o cargo de
Diretor Presidente da “Minascucar” de 30 de julho de 2007 a 09 de
agosto de 2016, vindo a falecer em 17 de outubro de 2021 e, por isso, foi
julgada extinta sua punibilidade, nos termos do artigo 107, inciso I, do
Codigo Penal (fls. 400).

Ja Sebastido passou a ocupar o cargo de
Diretor Presidente da empresa “Minasgucar” a partir de 09 de agosto de

2016, 14 permanecendo até a dissolugao irregular da empresa.

A sentenca apelada, entdo, entendeu que a
responsabilidade penal do apelante abarcaria todas as operagdes do ano
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de 2016, imputando a ele, por mais de dez vezes, a pratica do crime do
artigo 1°, inciso II, da Lei n°® 8.137/90.

Porém, o conjunto probatorio nao esclareceu,
de forma segura e inconteste, a participagdo do apelante Sebastido nas
supostas praticas contabeis e fiscais destinadas a sonegar ICMS, em
prejuizo do erario estadual, no periodo anterior ao més de agosto de
2016, devendo o recurso, nesse ponto, ser parcialmente provido.

A testemunha Jodo Batista de Campos relatou
ter sido o responsavel pela transmissdao de dados contabeis da
“Minasgucar” no periodo de agosto de 2007 a outubro de 2017, tendo
sido contratado por uma empresa relacionada a “Minascucar”, chamada
Piscis e representada por Daniel Vilanova e por Marcus Martins.
Asseverou que, sempre que necessario, contatava Daniel ou Marcelo
(diretor) acerca dos assuntos contabeis da contratante, esclarecendo que
s06 conheceu o apelante Sebastido apos a sua empresa ‘“‘Astec
Contabilidade” ajuizar a¢do de cobranga contra a Minasgucar. Disse
também que a “Minascucar” passou por dificuldades financeiras e um
dos motivos de a “Astec Contabilidade” deixar de prestar servigos para
ela foi a falta de pagamentos de honordrios profissionais e,
principalmente, a falta de remessas de documentagao para o término das
contabilidades a partir do ano de 2015, referente ao ano de 2014.
Apresentou copia de e-mail enviado em 13 de outubro de 2017 para a
empresa “Minascucar” aos destinatarios “luciana@minascucar.com.br”
e “reginaldo@minascucar.com.br”, informando a eles acerca da
suspensdo definitiva dos trabalhos da ‘“Astec Contabilidade”.
Apresentou a notificagdo extrajudicial enviada pelos Correios para a
“Minasgucar” em 25 de outubro de 2017, com AR positivo,
formalizando o encerramento da prestagdao de servigos. Ou seja, o Unico
contato que tal testemunha teve com o apelante foi posterior ao seu
ingresso como Diretor Presidente na “Minascucar”, notadamente em
meados de 2017, bem como indicando Daniel, Marcus (falecido) e
Marcelo (irmao de Marcus) como sendo os responsaveis pelos assuntos
contabeis da empresa.

Ja4 a testemunha Luciana Barbosa Silva disse
ter trabalhado na “Minasgucar” de 2008 até 2019. Esclareceu que
exerceu a funcao de analista de crédito e cobranga até o ano de 2017 ¢,
apos, de diretora comercial por mais dois anos. Alegou que, quando era
analista de crédito, ndo sabia quem era a pessoa que administrava
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efetivamente a empresa, mas, quando passou a ser diretora comercial (no
ano de 2017), o Diretor Presidente da Minas¢ucar era o apelante
Sebastido.

A testemunha Marcelo Silva Martins disse que
seu irmao Marcus (falecido) integrou o quadro societario da
“Minasgucar” como Diretor Presidente. Contou que ja ficou preso, por
quatro dias, em razdo da “Operagdo Demerara”, ligada a outras
empresas, de modo que celebrou acordo com o Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, nao sabendo, contudo, dizer o que confessou.

A testemunha Sérgio Tadeu Buonarotti narrou
ter sido diretor comercial da empresa “Minasgucar” até setembro de
2015, pontuando que todas as atribuigdes referentes a administragdo da
sociedade, fiscalizacdo e cumprimento das obrigacdes tributdrias eram
de responsabilidade, de forma isolada e exclusiva, do Diretor Presidente
da empresa, o qual, a época, era Marcus (falecido). Disse também que,
durante todo o periodo em que la trabalhou, os donos da empresa eram
os irmaos Marcelo e Marcus (falecido). Informou ter pedido demissao da
empresa em 2015, nada conseguindo esclarecer sobre os fatos
relacionados ao ano de 2016. Porém, tinha, até entdo, ciéncia de que o
apelante Sebastido era apenas o advogado da empresa.

A testemunha Milton Fernandes Bruzinga
contou ter sido diretor comercial na empresa “Minascucar” de 15 de
junho de 2016 a 27 de fevereiro de 2017, mas ter trabalhado na empresa
desde o inicio (1998) até seu fechamento (2020), quando foi dispensado
por Sebastido. Disse que, pelo que sabe, o apelante sempre foi o dono da
empresa, uma vez que o nome dele ¢ que aparecia na documentacao.
N3io tinha contato com o apelante nem com as atribui¢cdes dele acerca da
contabilidade da empresa. Ocorre que se mostra fragil apenas o
depoimento dessa testemunha desprovida de qualquer documentacao
indicando a participacdo do apelante na sonegagao fiscal do periodo de
janeiro a julho de 2016.

N3ao se pode olvidar que na Ata de Assembleia
Geral Ordinaria dos Acionistas da Minascucar S/A, datada de 15 de
junho de 2016, o apelante foi eleito para o cargo de Diretor Presidente
por um mandato de 3 (tr€s) anos, bem como consta dos itens "ii' e "iii' das
deliberagdes, o que segue: “ii) ficam ratificados todos os atos passados
praticados pelos Diretores que ora sucedidos, iii) por fim, declarou o
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Sr. Sebastido Rodrigues da Silva, na qualidade de representante legal
de Delta Comércio e Distribui¢do Ltda., acionista controladora, que
TODOS os atos praticados pela Diretoria em nome da sociedade
anonima até a presente data e dentro do novo prazo de seu mandato,
sdo plenamente validos e legitimos” (fls. 305/351) (grifos nossos).

Isto significa dizer que o apelante concordou
com os atos anteriormente praticados pelo antigo Diretor Presidente (no
caso, Marcus - falecido).

Ora, se o apelante ratificou em Ata os atos
praticados pelos administradores anteriores, no minimo, a partir de sua
gestao (9 de agosto de 2016), deveria ele ter agido com o dever de
diligéncia em relagdo a documentagdo fiscal e contabil da empresa,
conduta intrinseca a fun¢ao de um administrador.

E, embora haja noticias de que o apelante seria
acionista da “Minasgucar” (eis que se trata de uma sociedade andnima
fechada) e seria, em tese, o principal interessado nos resultados
decorrentes da sonegacao fiscal, ndo ha prova inequivoca nos autos de
sua efetiva participag¢do durante a administracao fraudulenta de Marcus.

Ou seja, nao foi demonstrado em que medida o
apelante concorreu para os atos de sonegacdo fiscal apds deixar a
administra¢ao da empresa no ano de 2007, tendo ele somente retornado
para o cargo de Diretor Presidente em agosto de 2016.

No mais, o apelante trata-se de pessoa instruida
que, no passado, ja foi condenado pelo mesmo crime dos autos (ac¢do
penal de n° 0001399-28.2007.8.26.0549).

Com isso, embora os atos de sonegacao fiscal
estivessem sendo praticados antes mesmo de Sebastido assumir como
Diretor Presidente da ‘“Minascucar”, s6 ¢ possivel, pelas provas
acostadas aos autos, imputar a ele os crimes contra a ordem tributaria
correspondentes aos meses de agosto a dezembro de 2016.

Além disso, o elemento subjetivo do tipo ¢
dolo genérico, bastando, para o exaurimento do crime, que o agente
tenha a vontade livre e consciente de fraudar a fiscalizag¢do tributaria,
inserindo elementos inexatos € omitindo operacao de qualquer natureza
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em documento ou livro exigido pela lei fiscal, ndo se exigindo do agente
estado de animo voltado a um fim especifico (dolo especifico).

“(..) 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica é no sentido de que os delitos tipificados no art. 1°da Lei n.
8.137/90 sao materiais, dependendo, para a sua consumagdo, da efetiva
ocorréncia do resultado, ndo necessitando, porém, para Ssua
caracterizagdo, da presencga do dolo especifico. 4. (...). 5. (...). 6. Agravo
regimental improvido” (STJ - AgRg no Agravo em Recurso Especial N°
253.828 SP, relator Ministro Sebastido Reis Janior, Sexta Turma,
julgado em 24/03/2015).

“(...) ndo se exige dolo especifico em fraudar o
Fisco. Uma pessoa que se propoe a gerir uma empresa ndo precisa ter
conhecimentos de um contador, mas tem consciéncia que o seu
estabelecimento devera prestar informacoes ao Fisco e manter
documentagdo necessaria para comprovagdo do que prestou. As escusas
apresentadas de que 'ndo teriam conhecimento da pratica do delito’ ou
de que 'ndo participavam da geréncia da empresa' ndo afastam a
responsabilidade dos réus na pratica dos delitos que lhe sdo imputados
(...).7 (TISP - Apelacdo n° 0000974-12.2010.8.26.0576, 6* Cémara
Criminal, Rel. Des. Machado de Andrade, DJ: 04/09/2014).

A conduta estampada no auto de infracdo
demonstra claramente o dolo fraudulento no sentido de se beneficiar de
crédito do ICMS e, assim, obter vantagem indevida em detrimento dos
cofres publicos.

Se ndo bastasse, o apelante nao trouxe aos
autos nada que comprovasse seus argumentos, cujo 6nus lhe competia.

Assim, ndo ha que se falar em negativa de
autoria, tampouco na auséncia da demonstracao de dolo.

No mais, as fls. 06/15 e 17/18 constam o Auto
de Infracdo e Imposicdo de Multa (AIIM) e as suas notas explicativas,
respectivamente.

E certo que o depoimento do agente fiscal é
dotado de fé publica, de modo que ele declarou que foram constatadas
irregularidades na “Minascucar”, com creditamento indevido de ICMS,
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que ocasionou ICMS a menor a ser recolhido. Contou também que
algumas notas fiscais foram emitidas como se fossem devolucao de
mercadoria € que a empresa recebeu diversas notas fiscais de um
fornecedor contribuinte, gerando créditos e valores elevados. Notificada
para comprovar os fatos, ndo o fez. Por isso, foi lavrado o auto de
infracao.

Nesse sentido, vejamos abaixo as operagoes
fraudulentas, conforme AIIM n° 4.126.386, que seriam de
responsabilidade penal do apelante:

1) Creditou-se indevidamente do ICMS no
montante de R$749.200,41 (setecentos e quarenta e nove mil,
duzentos reais e quarenta e um centavos), nos meses de fevereiro,
marco, abril, maio, agosto, setembro, novembro e dezembro de 2016
nos valores especificados no demonstrativo denominado ANEXO I - em
decorréncia da escrituracdo de documentos neles referenciados
referentes as Nota Fiscais Eletronicas de entradas, modelo 55, de sua
propria emissdo, nas datas especificadas e que nao correspondem a
entradas de mercadorias no estabelecimento. As Notas Fiscais
Eletronicas modelo 55 foram emitidas para acobertar devolugdao de
mercadorias de clientes em hipotese ndo prevista no RICMS. Notificado
através das Notificagdes IC/N/FIS/000060776/2018 datada de
04/10/2018; IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018 e
IC/N/FIS/000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissdo das Notas Fiscais Eletronicas
(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documentacdo idonea que comprove a efetiva devolu¢do das
mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte. O contribuinte apresenta
saldo credor no periodo de abril a novembro de 2016, exceto no més de
outubro de 2016 e dezembro de 2016, ocasido que ficou omisso de GIA.

1) Creditou-se indevidamente do ICMS-ST
no montante de R$6.368,87 (seis mil, trezentos e sessenta e oito reais
e oitenta e sete centavos), nos meses de fevereiro, margo, abril, agosto
e dezembro de 2016 nos valores especificados no demonstrativo
denominado ANEXO II em decorréncia da escrituracdo de documentos
neles referenciados referentes as Nota Fiscais Eletronicas de entradas,
modelo 55, de sua propria emissdo, nas datas especificadas e que nao
correspondem a entradas de mercadorias no estabelecimento. As Notas
Fiscais Eletronicas modelo 55 foram emitidas para acobertar devolucao
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de mercadorias de clientes em hipdtese ndo prevista no RICMS.
Notificado através das Notificagdes IC/N/FIS/000060776/2018 datada
de 04/10/2018; IC/N/FIS/000065717/2018 datada de 31/10/2018
elC/N/FIS/ 000017162/2019 datada de 02 de maio de 2019 para
apresentar justificativas para a emissao das Notas Fiscais Eletronicas
(NFes) relacionadas na planilha anexa, bem como apresentar
documentacdo idonea que comprove a efetiva devolugao das
mercadorias ali relacionadas quedou-se inerte.

Assim, apenas devem ser considerados os
tributos sonegados em tal periodo e, para tanto, basta calcular o valor do
imposto sonegado em tais meses (agosto, setembro, novembro e
dezembro de 2016) indicados nos meses de referéncia na CDA de fls. 29
ou no seguinte anexo elaborado pelo agente fiscal de rendas (fls. 21).

=5
o oz
£ . 3
£ 3 =] = = 208 =2 |&8] |8 8 |2 a2l = gg
= =, S z Il 15l 2 15 S1S
2% E| € € 12128 8 181 |1518)18l1=2]¢%S s
g = = = s |l = = = = |Is s = 53
= = g 3 - 2 Bl Isb=ls Sl = 2
= 22
- §3
£2328 | = ] - = =l = B =)= Sl = sl
Sa=mll | S g |23 2 |8l Is|l8ls] |2 ; &8
g=s3|S s s sIsl 5 1B 131 518 Sl 5 s 25
Es22 | =3 £ - I’ 2 18 |58 |9 gl = ; 3
Sz & =2
2 - g%
=3 : ga
F] : =3
.38 | = e e s lal = El |leli=ls Sl = 4
Sain=al 2 | £ 2 2|3 2 = ISE=Es] k=g 2 ]
E552 18| € 21218 2 Bl 11218 18] 2 28
E‘g; = £ = 215 = |8 |F] 2|7 5| = §§.
= - H
EE
e 2 EREREER slalz=ls] [=] |=]= o8
> o =y | < o P B =
S |2 8|3 3l & EE EE
c o~ slc|m == sl=lis|s el S|~ (=
s 2 o B el I L S SR H R B SE
2 = 3= S 3 g2:
= w3
238
pe b=%
s = 2 3. ]2 2| |2 ;.‘3% g 2F
A o - = -~ oo = | - ==
Bs |B : 3B NERES
4 b= I P - : S5
ES |8 28 3 gl I5 ¥ <l - 8
18 2
I B Y B 2lele 2o E
& 4 b b e e b e b e e e e B B B e bk e I s I ke 3
= 3
51‘32 P P Y Y PN BN Y S B e Y Y < wlel<]~ = = -3
= i=IZ|ZIFISISISI2ISIEI2IS] 13 1212IS1S] 15 4TS 3
= Sl 3 = I8 5
% gl = 2 =2 = 2. 1el=l=] [ &l z [ £
® g g & g5l 2 5] |2l 2 |2 2128 23
g 2 2181 8 18] |18] & S5 |2 s
§ = 2 s |sS - = =] 4 |s - - ==
4 P 2 |9 5 B IS8 =l = =
& 3 | o B
£ =€
s 58
k] oy Rs
S 2| = e |ele| = |lelejele o] | 2] = |2 =2
4
S 2 8 = 2 2 1E 18] & |2 213 58
- w o ~ - = - = r~ o~ = =3 SR
$s3 |2| B | & 2 18 1|13 |85 g%
£x £ 8 g 2 3 a4 13| 1=] & S| = g5
s Es ] 2 3 a a 18] |5 5%
2= &= s & ™ o lelelel 2 lele] 2 | 2 |2 es
S 2 2 2 2 2 |2le|e elel 2 | 2 |8 £s
5E
= = = = lzlzls 2 === gs
] s| g g |2 2 B8l 8 I1BIEl 2 | £ £5
-] =l = = - 2 1B igElal B ca
= = s g =) 2 IBlzi=l=iI=Rig Il 8 il

A soma de tais valores ¢ de R$130.669,10
(cento e trinta mil e seiscentos e sessenta e nove reais e dez centavo).

Nesse sentido, restou inconteste que o apelante
fraudou a fiscalizagdo tributdria, inserindo elementos inexatos e
omitindo operagao de qualquer natureza em documento ou livro exigido
pela lei fiscal nos meses de (i) agosto, (i1) setembro, (ii1) novembro e (iv)
dezembro de 2016.
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Comprovadas, portanto, a materialidade e
autoria delitiva, de rigor a manutencao da condenacao do apelante como
incurso no artigo 1°, inciso II, da Lei n°® 8.137/90.

Passo a analise da dosimetria.

Inicialmente, em atencao ao 59 do Codigo
Penal, a fundamentag¢do utilizada pelo Juizo a quo acerca do valor
sonegado € motivo 1doneo, pois representa as consequéncias
desfavoraveis do delito.

Frise-se que o total do valor sonegado de
R$130.669,10 (cento e trinta mil e seiscentos e sessenta ¢ nove reais e
dez centavo) pelo apelante, sem contar juros ¢ multas administrativas,
ainda ¢ bastante significativo e justifica a fixagdo da reprimenda acima
do minimo legalmente estabelecido.

A supressdo de tributos em montante superior
a R$ 100.000,00 (cem mil reais) autoriza a exasperacdo da pena-base.
Precedentes” (TRF-4 - APR: 50496299320164047000/PR, Relator.:
Angelo Roberto Ilha da Silva, Sétima Turma, Data de Julgamento:
09/05/2023).

“No entanto, em sendo significativo o
montante sonegado, hd justificativa para a valorag¢do da pena-base,
sendo que, nos crimes patrimoniais contra o Erario, este Tribunal vem
estabelecendo que a ocorréncia de prejuizo superior a R$100.000,00
(cem mil reais) enseja a considerag¢do desabonatoria da vetorial em
tela” (TRF-4 - ACR: 50024919020134047015/PR, Relatora:
Desembargadora Federal Salise Monteiro Sanchotene, Sétima Turma,
Data de Julgamento: 23/07/2019).

“Nos crimes contra a ordem tributdria, o
montante do valor sonegado, se expressivo, é motivo idoneo para a
exaspera¢do da pena-base, a titulo de consequéncias desfavoraveis da
conduta. O prejuizo para os cofres publicos é elemento constitutivo do
tipo penal, mas seu valor deve ser sopesado pelo juiz no momento da
individualizagdo da pena” (STJ - AgRg no REsp: 1913320 PR
2020/0341660-1, Relator.: Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, TS5 -
Quinta Turma, Data de Julgamento: 23/03/2021, Data de Publicagao:
DJe 29/03/2021).
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L3

os delitos contra a ordem tributaria e
contra a Administra¢do Publica é possivel o agravamento da pena-base
com fundamento no prejuizo sofrido pelos cofres publicos, quando o
valor do prejuizo representa montante elevado, dada a maior
reprovabilidade da conduta” (STJ - AgRg no AREsp 1249284/SC, Rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5* Turma, julgado em 05/06/2018).

“(...) Na hipotese dos autos a pena-base foi
fixada acima do minimo legal, tendo em vista circunstdancia desfavoravel
referente as consequéncias do crime, quanto ao consideravel montante
do tributo sonegado, o que evidencia, sem sombra de duvida,
consequéncia extremamente nociva ao erdrio.” (STJ - HC: 187498 GO
2010/0187983-9, Relator.: Ministra Laurita Vaz, T5 - Quinta Turma,
Data de Julgamento: 07/05/2013, Data de Publicagdo: DJe 15/05/2013).

Da mesma forma, bastante reprovavel a
circunstancia de ter a empresa “Minasgucar” encerrado as atividades de
forma irregular (dissolug¢dao irregular), deixando-a insolvente e sem
qualquer patrimonio para garantia ou pagamento do débito tributério, o
que também autoriza a majoragao da pena-base.

Logo, o Magistrado de primeiro grau
fundamentou adequadamente a valoracdo negativa das circunstancias
judiciais, agindo em sua esfera de discricionariedade com bastante
razoabilidade e proporcionalidade.

“A dosimetria da pena insere-se dentro de um
juizo de discricionariedade do julgador, atrelado as particularidades
faticas do caso concreto e subjetivas do agente, somente passivel de
revisdao por esta Corte no caso de inobservancia dos parametros legais
ou de flagrante desproporcionalidade.” (STJ - AgRg no HC n.
577.284/PB, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5* Turma, julgado
em 26/5/2020).

“No que se refere a culpabilidade e as
circunstdancias do crime, infere-se que as instancias estaduais, dentro do
criterio de discricionariedade vinculada dos julgadores, apontaram
fundamentos idoneos que justificaram o julgamento desfavordvel de tais
vetores, demonstrando que a pratica do delito ocorreu com
distanciamento da normalidade do tipo penal” (STJ - AREsp n.
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1.237.145, Ministro Antonio Saldanha Palheiro, DJe de 04/04/2018).

Todavia, verifico que a pena-base foi fixada
com excessivo rigor na metade, merecendo reparos.

Com 1isso, aliando-me a jurisprudéncia
dominante, utilizo-me da fragdo de 1/6 (um sexto) para cada
circunstancia judicial desfavoravel, e, considerando a valoracao negativa
de duas circunstancias judiciais, reduzo a exasperacao da pena-base para
1/3 (um tergo), perfazendo, agora, a reprimenda de 2 (dois) anos e 8
(oito) meses de reclusdo, e pagamento de 13 (treze) dias-multa.

“Consolidou-se esta Corte no sentido de que,
em regra, a elevagcdo da pena-base, pela existéncia de circunstancias
Jjudiciais desfavoraveis, deve seguir o parametro da fragdo de 1/6 para
cada vetorial negativa, exceto quando evidenciado, por meio de
elementos concretos do caso, a maior gravidade da conduta” (STJ -
AgRg no REsp n. 1.943.477/SP, Rel. Min. Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 1* Regiao), 6* Turma, julgado em
3/5/2022).

Na segunda fase, ao contrario do alegado pela
Defesa, a atenuante da senilidade ja foi compensada integralmente com a
agravante da reincidéncia (fls. 373), permanecendo a pena inalterada.

Na derradeira fase da dosimetria penal, vale
registrar que nos crimes contra a ordem tributéria relacionados a tributos
de apuragdao mensal, como o ICMS, considera-se que ha um crime para
cada competéncia (leia-se: més), independentemente da quantidade de
atos fraudulentos praticados durante este periodo.

“PENAL. PROCESSUAL PENAL.
APELACAO. FRAUDE CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
SENTENCA CONDENATORIA.APELO DO REU. (..) Crimes que,
apesar de vdrias condutas, se aperfeicoam quando efetivado cada
lancamento tributario, onde efetivado o aproveitamento consciente da
infragdo, aqui indicado em quatro meses do ano de 2013. Exaspera¢do
de 1/4. Entendimento da Sumula 659 do C. STJ” (TJSP; Apelagdo
Criminal 1003838-76.2021.8.26.0428; Relator: Alcides Malossi Junior;
Orgdo Julgador: 9* Camara de Direito Criminal, Data do Julgamento:
27/02/2025; Data de Registro: 07/03/2025).
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“(...) O cometimento de diversos crimes em
contexto de continuidade delitiva, pelas condi¢oes de tempo, lugar e
maneira de execu¢do, impoe a majoragdo da pena, na forma do art. 71
do Codigo Penal. Como o ISS constitui imposto de apurag¢do mensal,
cada sonegacgdo do tributo ocorrida no periodo de um més se configura
um unico delito, devendo ser adotado o critério de quantidade de crimes
cometidos para a exasperagio da pena” (TIDFT - ACr
0007833-34.2013.8.07.0005 1874774, Relator.: Simone Lucindo, 1?
Turma Criminal, Data de Julgamento: 06/06/2024, Data de Publicagdo:
19/06/2024).

Assim, no caso, considerando os meses de
agosto, setembro, novembro e dezembro de 2016, foram praticados 4
crimes em continuidade.

Nesse ponto, a Superior Tribunal de Justica, ao
editar a Sumula 659, estabeleceu critérios objetivos para a aplicacdo da
fragdo de aumento de pena pela continuidade delitiva, prevista no artigo
71 do Codigo Penal. Nesse sentido, deve ser observada a quantidade de
infragdes praticadas pelo agente, para que se aplique a fragao adequada:
“A fracdo de aumento em razdo da pratica de crime continuado deve
ser fixada de acordo com o numero de delitos cometidos, aplicando-se
1/6 pela pratica de duas infragoes, 1/5 para trés, 1/4 para quatro, 1/3
para cinco, 1/2 para seis e 2/3 para sete ou mais infragoes” (grifos
Nn0ss0S).

Logo, configurada a continuidade delitiva, por
quatro vezes, a pena deve ser elevada em 1/4 (um quarto), chegando-se
na reprimenda final de 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses, além do
pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa.

ApoOs, para a pena de multa, o Magistrado
sentenciante estipulou o valor unitario em 50 (cinquenta) Bonus do
Tesouro Nacional (BTN), nos termos do artigo 8°, paragrafo unico, da
Lein® 8.137/90.

Ocorre que tal indice wutilizado para a
estipulacdo do valor unitario da pena de multa foi extinto, nos termos do
artigo 3° da Lei n® 8.177/91.
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O Superior Tribunal de Justica possui
entendimento pacificado de que a extingdo do indice BTN ndo ¢ motivo
para afastar a condenacdo da pena de multa, de modo que o julgador
podera utilizar, subsidiariamente, o disposto no artigo 49, § 1°, do
Codigo Penal.

“(..) 4. A extingio da BTN, a que faz
referéncia o artigo 8°, paragrafo unico, da Lei n°8 .137/90, ndo conduz
a inaplicabilidade da pena de multa, pois tratando-se dos crimes contra
a ordem tributdria, aplica-se, subsidiariamente, a regra geral contida
no artigo 49, § 1° do Codigo Penal (AgRg no REsp 1531334/DF, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 01/10/2015, DJe 23/10/2015). 5. Agravo regimental
improvido” (AgRg nos EDcl no REsp: 1789596 DF 2018/0347620-8,
Relator.: Ministro Nefi Cordeiro, T6 - Sexta Turma, Data de
Julgamento: 19/05/2020, Data de Publicagdo: DJe 25/05/2020).

“(...) Este Superior Tribunal, contrariando os
fundamentos do acordao distrital, possui orientagdo no sentido de que a
extingdo do indice utilizado como parametro para a fixa¢do da pena
pecuniaria (multa) ndo elimina o preceito secunddrio, previsto na
norma incriminadora, devendo ser restaurados os efeitos da lei geral,
aplicando-se ao caso concreto o Codigo Penal, mais especificamente o
disposto no § 1°do art. 49 do Codigo Penal, que fixa o salario-minimo
como unidade de valor para a fixa¢do da pena de multa. Nesse sentido:
o salario-minimo a ser utilizado no calculo do dia-multa é aquele
vigente ao tempo dos fatos, nos termos expressos do art. 49, § 1°, do
Codigo Penal (REsp 1065756/RS, da minha relatoria, Sexta Turma, DJe
17/4/2013). No caso, a insurgéncia merece ser acolhida, porque
considerando-se a extingdo de indice indexador 'mo caso o Bonus do
Tesouro Nacional, BTN' operada pela Lei n. 8.137/1990, se tem como
adequada a solugdo encontrada pelo recurso especial, no sentido de
ndo se excluir a pena de multa aplicada. Nesse contexto, a
jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que, cominada a
pena de multa ao delito, a sua imposi¢cdo ao agente é de carater
necessario, haja vista cuidar-se de san¢do penal, ndo sendo possivel a
isencdo da pena de multa ante a inexisténcia de previsdo legal (REsp
735.898/RS, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
DJe 13/10/2009)” (REsp: 1.386.317/DF - 2013/0180430-8, Rel.
Ministro Sebastido Reis Junior, DJe 25/05/2015).
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Entdo, de oficio, deve a decisdo recorrida ser
alterada para que a referéncia ao BTN seja substituida pela regra geral
prevista no artigo 49 do Cddigo Penal, razdo pela qual o valor do dia-
multa serd calculado no minimo legal de 1/30 (um trigésimo) do salario-
minimo.

Por fim, o regime inicial fechado deve ser
mantido.

Isto porque o artigo 33, § 2°, alineas “b” e “c”,
do Coédigo Penal, vedou expressamente a concessao dos regimes
semiaberto e aberto aos reincidentes.

O Superior Tribunal de Justi¢a excepcionou a
regra legal e editou a Simula 269, considerando admissivel a ado¢@o do
regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou
inferior a quatro anos desde que favoraveis as circunstancias judiciais.

No presente caso, o apelante ndo faz jus a
excecdo jurisprudencial, pois, além de ser ele reincidente, foram
valoradas negativamente as circunstancias judiciais, de maneira que o
regime prisional fechado se afigura o mais adequado.

STJ: “Sendo a paciente reincidente e
portadora de  circunstdancias  judiciais  desfavordveis  (maus
antecedentes), o regime fechado mostra-se o mais adequado, ainda que
a pena tenha sido fixada em patamar inferior a 4 (quatro) anos de
reclusdo, nao sendo aplicavel a Sumula n. 269/STJ: "E admissivel a
adogdo do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a
pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias
judiciais". A incidéncia da Sumula n. 269/STJ pressupoe que todas as
circunstancias judiciais sejam favoradveis, o que ndo ocorre na espécie.
Nesse sentido os seguintes julgados desta Corte Superior: (HC n.
329.644/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
de 14/10/2016). (Agint no HC n. 323.418/ES, Sexta Turma, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, DJe de 21/6/2016)” (AgRg no HC n.
748.253/SC, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TIDFT), 5* Turma, julgado em 2/8/2022).

“A jurisprudéncia desta Corte ¢é firme em
assinalar que a reincidéncia é fundamento adequado e suficiente para
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Justificar a adog¢do de regime inicial de cumprimento de pena mais
gravoso.” (STJ - AgRg no HC: 718952 SP 2022/0015856-9, Relator:
Ministro Sebastido Reis Junior, T6 - Sexta Turma, Data de Julgamento:
05/04/2022, DJe 08/04/2022).

Desta forma, REJEITO as preliminares
arguidas e, no mérito, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso,
para reduzir a pena imposta ao apelante para 3 (trés) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo, em regime inicial fechado, além do pagamento de 16
(dezesseis) dias-multa, calculados no minimo legal, como incurso no
artigo 1°, inciso II, da Lei n° 8.137/90, por quatro vezes, na forma do
artigo 71, “caput”, do Codigo Penal, mantendo, no mais, a respeitavel
sentenca de primeiro grau.

TOLOZA NETO
relator
assinatura eletronica
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