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R E L A T Ó R I O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator convocado) – Lilia Bellocchio Gouvêa opõe embargos de declaração (fls. 317/334) em relação ao acórdão do recurso em referência, assim ementado:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA E SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVAÇÃO. DEMONSTRAÇÃO DO DOLO GENÉRICO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. DIFICULDADES FINANCEIRAS. NÃO COMPROVAÇÃO. DOSIMETRIA CORRETA. APELAÇÃO DESPROVIDA.

1. O tipo penal inscrito no 168-A do Código Penal, constituindo crime omissivo próprio (ou omissivo puro), consuma-se apenas com a transgressão da norma incriminadora, independentemente de resultado naturalístico e do dolo específico do fim especial de agir: a vontade livre e consciente de ter a coisa para si.

2. Para a consumação do crime de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A do CP), basta igualmente a demonstração do dolo genérico, referente à intenção de concretizar a evasão tributária, sendo irrelevante a demonstração do animus específico de fraudar a Previdência Social.

3. Dificuldades financeiras, comuns ao dia a dia das empresas, não podem, em princípio, ser alegadas com proveito como demonstração da inexigibilidade de outra conduta — causa supralegal de exclusão de culpabilidade —, pois a figura exige do agente um temor insuperável na colisão de bens do mesmo valor, por analogia com o estado de necessidade, situação que não se faz presente na espécie, impondo-se a confirmação da condenação.

4. A apenação, devidamente individualizada (art. 5º, XLVI – CF), foi estabelecida com razoabilidade no mínimo legal de 2 (dois) anos de reclusão, aumentada de 1/3 (um terço) pela continuidade delitiva (considerados três exercícios financeiros, de 2009 a 2011), estabilizando-se definitivamente em 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, à base de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo do tempo do fato, dentro das circunstâncias objetivas e subjetivas do processo, de forma suficiente para a reprovação e prevenção do crime (art. 59 – Código Penal), obedecida a legislação.

5. As circunstâncias do caso, a quantidade da pena de reclusão, a ausência de antecedentes criminais e de reincidência e os vetores judiciais recomendaram, acertadamente, o regime aberto para o início de cumprimento da pena (art. 33, § 2º, c, § 3º – CP), mostrando-se  também correta a substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos (art. 44 do CP).

6. Desprovimento da apelação.

Sustenta que o acórdão padece de omissão, na medida em que não se manifestou acerca das teses apresentadas na apelação, referentes à ausência de comprovação do dolo e à inexigibilidade de conduta diversa.
Pretende, ainda, o prequestionamento das matérias, para fins de interposição de recurso às instâncias excepcionais.
O MPF apresentou resposta às fls. /337.
É o relatório.
V O T O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator convocado) – A ora recorrente foi condenada pelos crimes descritos nos arts. 168-A, § 1º, I, e 337-A, I e II, do Código Penal, ambos em continuidade delitiva.
Os embargos de declaração aventam a existência de omissão no julgado, sob o argumento de que não houve manifestação acerca da ausência de comprovação do dolo, tampouco a respeito da tese de inexigibilidade de conduta diversa em razão de dificuldades financeiras.
Não procede a afirmação da embargante. Uma breve leitura do acórdão demonstra que as questões arguidas foram expressamente debatidas no corpo do voto, figurando, inclusive, na ementa do julgado.
A respeito do dolo, esclareceu que, em ambos os crimes, exige-se tão somente a presença do dolo genérico, esgotando-se o tipo subjetivo apenas na transgressão da norma incriminadora, o que foi devidamente comprovado em relação à acusada.
Para o crime do art. 168-A do CP, o simples fato de “deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional”, já constitui crime, sem necessidade de comprovação do fim especial de agir, ou dolo específico, consistente na vontade livre e consciente de ter a coisa para si (animus rem sibi habendi); para o delito do 337-A, I e II, do CP, esgota-se o tipo subjetivo na intenção de concretizar a evasão tributária, sendo irrelevante a demonstração do animus específico de fraudar a Previdência Social.
Em relação à inexigibilidade de conduta diversa, expôs o acórdão que a figura exige do agente um temor insuperável na colisão de bens do mesmo valor, por analogia in bonam partem com o estado de necessidade, o que também não ocorre no caso, considerando-se que as dificuldades financeiras da pessoa jurídica, em face da crise econômica por que tem passado o país, já fazem parte do quotidiano da vida empresarial.
Crises financeiras genéricas, retração de mercado, queda de produção ou iliquidez episódica, portanto, não têm similitude com estado de necessidade ou com a inexigibilidade de outra conduta, o que somente se poderia admitir nas hipóteses de impossibilidade econômico-financeira aguda, extrema e terminal, a ser vista em cada caso, e não demonstrada na espécie.
Assim, não há falar em omissão do acórdão, o que demonstra que os embargos pretendem, no rigor dos termos, rediscutir os fundamentos do julgado, na perspectiva de ângulos diversos de visão e compreensão da matéria, o que não é possível, senão no descortino das instâncias superiores que, soberanamente, poderão rever tudo o que aqui foi decidido.
Feita a entrega da prestação jurisdicional, com a adoção de fundamento suficiente, não está o órgão julgador obrigado a apreciar questões ou fundamentos outros, sem aptidão para alterar, no segmento, o resultado do julgamento.
O objetivo único da embargante é a rediscussão da causa, em sede inadequada, para fazer prevalecer o resultado que considera correto, numa intenção nitidamente infringente.
Tem a jurisprudência admitido os embargos de declaração para fins de prequestionamento, mas o seu manejo, com essa finalidade, deve estar fundado (no caso) nas hipóteses do art. 619 do Código de Processo Penal — existência de ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão do julgado —, quando o julgado, no exame e deslinde das questões discutidas na demanda, o faça de forma a impedir a interposição e/ou o processamento dos recursos excepcionais.
Se, no confronto das teses, a decisão não foi satisfatória às partes, o caminho natural é o recurso para a instância superior, que poderá rever o quanto aqui decidido.
Pelo exposto, rejeito os embargos de declaração.
É o voto.
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