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R E L A T Ó R I O 

Trata-se de apelações interpostas pelo Ministério Público Federal (fls. 514/520) e pelos réus José Antônio de Queiroz Rocha e José Luiz Rocha Correa (fls. 531/538 e 592/598, respectivamente) em face de sentença (fls. 505/512) que julgou procedente a pretensão punitiva para condenar os réus pela prática do crime previsto no art. 168-A, §1º, inciso I, c/c art. 71 do Código Penal.

As penas dos réus foram fixadas definitivamente em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e em 11 (onze) dias-multa. Houve substituição da pena privativa de liberdade por duas (duas) penas restritivas de direitos, consistentes em: a) prestação pecuniária no valor de 05 (cinco) salários mínimos, a ser doada a entidade assistencial designada pelo juízo da execução; b) prestação de serviços à comunidade ou entidades públicas, pelo prazo de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses.

Ao recorrer (fls. 514/520), o MPF defende ser necessária a reforma da sentença no tocante à pena, por serem desfavoráveis as circunstâncias da culpabilidade, motivos e circunstâncias do crime, bem como suas consequências. Argumenta ainda, que, diferentemente do que entendeu o juízo a quo, as confissões perpetradas pelos réus não são de natureza espontânea, mas sim voluntária, o que obsta a incidência da atenuante disposta no art. 65, inciso III, “d”, do CP. Por fim, requer seja aplicado o aumento da pena em decorrência do que dispõe o art. 71 do CP no patamar próximo a 2/3 (dois terços), levando-se em conta o número de infrações praticadas. Ao final, pugna pelo provimento do recurso. 

O réu José Antônio de Queiroz, por sua vez, ao apelar (fls. 531/538), preliminarmente requer seja declarada extinta a pretensão punitiva estatal pela prescrição, nos moldes do disposto no art. 109, inciso IV, do CP, e art. 61 do CPP. Caso assim não se entenda, ante as provas colecionadas aos autos, pugna pela exclusão da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa. Ao fim, pede o provimento do recurso. 

José Luiz Rocha Correa (fls. 592/598) igualmente, em preliminar, requer seja reconhecida a prescrição. No mérito, diz não ser possível sua condenação, pois não participava da gestão da empresa, além de alegar inexigibilidade de conduta diversa, tendo em conta a suposta dificuldade financeira por que passava a empresa. Pede, por fim, o provimento do recurso. 

Contrarrazões às fIs. 539/547, 549/552, 566/571 e 603/608.

Parecer ministerial (fls. 613 e seguintes) pelo não provimento do recurso de apelação interposto pelos réus e pelo parcial provimento do recurso de apelação interposto pelo MPF.

É o relatório. Sigam os autos ao exame do revisor, que pedirá a designação de dia para o julgamento (art. 613, I, CPP).

V O T O

Por vislumbrar presentes os pressupostos de recorribilidade, conheço dos recursos de apelação ora em análise.

Acerca dos fatos, a denúncia narrou que (fls. 02A e 03A):

(...)

O Instituto Nacional do Seguro Social apurou, em procedimento de fiscalização, que a empresa ORAL ORGANIZAÇÕES ALIMENTÍCIAS LTDA, (...), através de seus representantes legais ora denunciados, efetuou as retenções das contribuições devidas à Seguridade Social por seus empregados, deixando, entretanto, de efetuar o repasse de tais valores à autarquia no prazo legal.

O débito em tela totaliza o quantum de R$ 39.647,82 (trinta e nove mil seiscentos e quarenta e sete reais e oitenta e dois centavos), materializado pela NFLD 35.531.539-4 (fl. 07), e se refere aos meses de 10/1999, 04/2000, 11/2000, 03/2001, 08/2001, 02/2002 e 09/2002.

A documentação inclusa na Representação Fiscal para Fins Penais encaminhada pelo INSS é suficiente comprobatória do cometimento do delito tipificado no art. 168-A, §1º, inc. I, do Código Penal.

DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA

Os fatos típicos ocorreram em 10/1999, 4/2000, 11/2000, 3/2001, 08/2001, 2/2002 e 9/2002 (fl. 3A).

Em crimes de tal espécie, diz o egrégio STJ que só se inicia o prazo prescricional com a constituição definitiva do crédito tributário: “Consoante pacífico entendimento desta Corte, o termo inicial da contagem do prazo prescricional do crime de apropriação indébita previdenciária, tipificado no art. 168-A do Código Penal, é a data de sua consumação, que se dá com a constituição definitiva do crédito tributário, com o exaurimento da via administrativa”
. 

Oportuno antecipar: não ocorreu a prescrição.

Tracemos uma linha cronológica do tempo para melhor elucidação do caso.

A constituição definitiva do crédito se deu em 18/02/2003, a inscrição em dívida ativa em 02/03/2004 (fl. 491). A denúncia foi recebida em 14/10/2004 (fl. 96), e a sentença condenatória foi publicada em 04/08/2014 (fl. 513). Levando-se em conta o recurso da acusação para majoração da pena, a contagem da prescrição se dá em abstrato, com a pena máxima prevista ao delito 168-A, §1º do CP, a saber, 05 (cinco) anos. 

Assim, com base no art. 109, inciso III, do CP, a prescrição do delito se dá em 12 (doze) anos, o que ocorrerá, em tese, somente em 03/08/2026, de tal sorte que, repita-se, não há que se falar em prescrição entre os marcos interruptivos estabelecidos no processo.

Superada a preliminar, é o caso de exame do mérito.

DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Da análise dos autos, verifica-se não assistir razão no apelo dos réus.

A tese de inexigibilidade de conduta diversa ante a crise financeira da pessoa jurídica só prevalece ante a existência de elementos probatórios sólidos capazes de se confirmar o alegado.

Rechaçando a tese de excludente de culpabilidade asseverou o juízo sentenciante: 

(...) No ponto, saliente-se que, conforme ressalta José Paulo Baltazar Júnior a prova de existência de dificuldade financeiras por que passa a pessoa jurídica pode ser feita, por exemplo, mediante demonstração: da existência de títulos protestados; de ações de execução; da existência de outros débitos tributários; de reclamações trabalhistas; de pedidos de falência ou recuperação judicial, da desativação de empresas ou filiais, de atraso no pagamento de salários; de perda de contratos com clientes; de ações de despejo, dentre outros.

Tais elementos de prova, uma vez carreados aos autos, devem ser sopesados de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.

Entretanto, no presente caso, os réus não produziram a prova documental – ônus que lhes cabia – suficiente para demonstrar a situação de penúria financeira de sua empresa à época dos fatos, apta a excluir a sua culpabilidade (...).

Extrai-se do excerto ser imprescindível para caracterização de inexigibilidade de conduta diversa que as provas no tocante à dificuldade financeira da pessoa jurídica sejam robustas. 

Ainda, no que se refere às provas testemunhais aptas a comprovarem a inexigibilidade de conduta diversa, cumpre a transcrição de outro trecho da sentença no sentido de não acolhimento da dirimente:

(...) Primeiramente, destaque-se que as narrativas das testemunhas não indicam ou mencionam o período em que ocorreram as dificuldades financeiras na sociedade empresária, as quais, nos termos em que já explanado nesta sentença, devem ser contemporâneas aos fatos descritos na denúncia, não servido, por isso, os depoimentos colhidos durante a instrução processual a atestar a inexigibilidade de conduta diversa.

Ademais, a grande maioria dos relatos foram prestados por testemunhas que não conheciam a empresa à época dos fatos, ou seja, por testemunhas que ficaram sabendo por meio dos réus sobre a situação de penúria, tais como Jorge Luzia (fl. 319), Marcel Akio Arruma Iwami (fl. 330), Cláudio Neto Queiroz (fl. 389), Salvador Coutinho (fl. 389) e Sandra Simone Lemos Lima (fl. 423).

As testemunhas Alberto Koroth e Samuel Aquiles Moreira, ouvidos às fls. 243/245, por sua vez, apesar de relatarem a existência de relação comercial com a sociedade empresária dos réus no período descrito na denúncia, não souberam fornecer detalhes sobre a perda da concessão com o Estado de Minas Gerais os quais circunstâncias teriam ocasionado as dificuldades financeiras, afirmando a segunda testemunha, perante o Juízo, que a sociedade empresária Oral Organizações Alimentícias LTDA. honrava com seus compromissos financeiros perante a empresa que ele era representante comercial.

Os funcionários da pessoa jurídica, a seu turno, conforme depoimentos já acima transcritos, apesar de narrarem sobre existência de uma suposta crise, não forneceram elementos que pudessem esclarecer os seus motivos ou período de ocorrência (fls. 347/350).

Portanto, no presente caso não restou caracterizada a inexigibilidade de conduta diversa, ônus que incumbia à defesa, e, por conseguinte, a ausência de culpabilidade dos réus quanto a ação criminosa em tela.

Derradeiramente, frise-se que, na instrução probatória, comprovou-se que a ação delituosa foi reiterada, nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, durante as competências de outubro de 1999, abril de 2000, novembro de 2000, março de 2001, agosto de 2001, fevereiro de 2002 e setembro de 2002, portanto, por sete vezes. Essa circunstância atrai a incidência da causa de aumento da pena prevista no art. 71 do Código Penal. (...)

Portanto, verifica-se que as provas testemunhais se mostram ineficazes no papel a que se destinam, pode-se dizer que são frágeis e imprecisas, não demonstrando sequer o período da suposta crise financeira ou seus motivos.

Ainda, consoante demonstrado acima, merece realce o fato de que “a grande maioria dos relatos foram prestados por testemunhas que não conheciam a empresa à época dos fatos e não souberam fornecer detalhes sobre a perda da concessão com o Estado de Minas Gerais ou quais circunstâncias que teriam ocasionado as supostas dificuldades financeiras da empresa gerida pelos réus”. 

Relativamente à alegada ausência de conduta típica sustentada pelo réu José Luiz, tendo em vista o fato de não ser ele o gestor da empresa, de uma análise acurada do conjunto probatório constante dos autos não é possível se chegar a tal conclusão.

Conforme já bem explicitado na sentença, no interrogatório de fls. 288, asseverou o recorrente ser atribuição do corréu José Antônio a parte financeira, sendo sua função as questões referentes à fabricação de alimentos, muito embora essa divisão de tarefas internas não estivesse refletida no contrato social, tanto que o mesmo assinava cheques. Ademais, na defesa de fls. 232 e seguintes, o corréu José Antônio refuta esta tese defensiva, argumentando que “a administração como um todo sempre foi exercida por ambos os sócios”.

DA DOSIMETRIA DA PENA 

Ao calcular a dosimetria da pena dos réus, assim se manifestou o juízo (fls. 510/511):

A culpabilidade é normal para delitos desta natureza, nada tendo a se valorar. O condenado registra bons antecedentes, evidenciados pelas folhas de antecedentes criminais. Nada há de relevante que possa ser considerado relativamente à sua conduta social. Ao que consta, o réu não possui personalidade voltada para a prática delituosa. Os motivos, as circunstâncias e as consequências do crime são inerentes ao tipo penal em questão, não havendo o que valorar em desfavor do condenado. Não há que se falar em comportamento da vítima.

Como se vê, sendo as circunstâncias judiciais favoráveis ao réu, fixo a pena-base em seu mínimo legal, ou seja, em 2 anos de reclusão e 10 dias-multa.

Incide, no caso, a circunstância atenuante genérica prevista no art. 65, inciso III, “d” do Código Penal, já que o réu confessou, em parte, ainda que de maneira qualificada, tendo sido sua confissão levada em conta por este Juízo para embasar o presente decreto condenatório. Contudo, deixo de atenuar a pena-base, eis que fixada no mínimo legal (inteligência da súmula 231 do STJ).

Ausentes circunstâncias agravantes.

Ausentes, ainda, quaisquer causas de diminuição. Por outro lado, é aplicável ao caso a regra prevista no art. 71 do Código Penal, em razão das sete condutas continuadas praticadas pelo condenado. Considerando o número de delitos cometidos, aumento a pena no patamar mínimo previsto no aludido dispositivo, ou seja, em 1/6, fixando-a, de forma definitiva, em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e em 11 (onze) dias-multa.

Fixo o dia-multa à base de 1/30 do maior salário mínimo vigente ao tempo dos fatos, tendo em vista a inexistência de elementos que permitam a este juízo verificar a exata situação econômica atual do réu (art. 60 do Código Penal). Frise-se que, de igual forma, a correção monetária deverá incidir sobre o valor da multa desde a data do fato.

No que tange à dosimetria da pena, o Direito Penal brasileiro adota o critério trifásico, elaborado por Nélson Hungria, conforme se extrai do art. 68 do CP. Nesse sistema, há de se observar três etapas. Na primeira, calcula-se a pena base conforme as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP. Na segunda, o magistrado aplica as atenuantes e agravantes que porventura venham a existir. Por fim, na terceira fase, levam-se em conta eventuais causas de aumento e diminuição da pena. Pois bem, dada essa sucinta explanação, é necessário verificar se o cálculo da pena fixada se deu de forma correta.

Em caso semelhante, em processo de minha relatoria, assim se manifestou a Quarta Turma desta corte: “a supressão de tributos, seja em pouco ou muito valor, já é reprimida pelo tipo penal previsto no art. 168-A do CP, pois busca punir e reprimir o agente que sonega tributos a fim de obter lucro ilícito. Assim, não é possível, por essa circunstância, agravar a pena-base estabelecida para esse delito, sob pena de ofensa ao princípio do ne bis in idem, que veda a exasperação da pena-base pela incidência de circunstância judicial que já figura como elementar do próprio tipo penal”
. Destarte, os motivos, as circunstâncias e consequências do crime não podem ser valoradas negativamente a ponto de ensejar o aumento da pena fixada definitivamente.

Este relator não desconhece a jurisprudência deste Tribunal, seguindo diretrizes do e. STJ, tem fixado a fração de aumento da pena com base o número de infrações cometidas no crime continuado (ACR 0014385-20.2003.4.01.3900/PA,Rel. Desembargador Federal Mário César Ribeiro, rel. conv. Juiz Federal George Ribeiro da Silva (conv.), Terceira Turma, e-DJF1 de 28/07/2017).

Não obstante haja precedentes em sentido contrário, na hipótese em análise, entendo que a majoração em razão da continuidade delitiva deve ser fixada patamar mínimo (1/6), mormente em razão do pequeno valor apurado (R$ 39.647,82 - trinta e nove mil, seiscentos e quarenta e sete reais e oitenta e dois centavos). Como é cediço, nenhum precedente possui caráter absoluto. 

No caso, o valor total do débito é de R$ 39.647,82 (trinta e nove mil, seiscentos e quarenta e sete reais e oitenta e dois centavos), valor “inexpressivo” para crimes de tal jaez. Tanto é verdade, que este sodalício, seguindo diretrizes dos tribunais superiores, entende insignificante a conduta de sonegar imposto quando o valor não supera o patamar de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) (ACR 0043132-23.2002.4.01.3800 / MG, Rel. Desembargador Federal Néviton Guedes, rel. conv. Juiz Federal Marcio Sá Araújo (conv.), Quarta Turma, e-DJF1 de 03/08/2017).

Portanto, é o caso de se negar provimento ao apelo da acusação também no ponto. 
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO às apelações.

É o voto.

DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES
RELATOR
� HC 394.228/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/10/2017, DJe 11/10/2017.


� (ACR 0019865-87.2004.4.01.3400 / DF, Rel. Desembargador Federal Néviton Guedes, Quarta Turma, e-DJF1 de 11/12/2017)
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