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V O T O
O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Segundo o art. 168–A do Código Penal, constitui crime “deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional”.
Esse tipo penal tem sido entendido como crime omissivo próprio (ou omissivo puro), aquele em que não se exige necessariamente nenhum resultado naturalístico, esgotando-se o tipo subjetivo apenas na transgressão da norma incriminadora, no dolo genérico, 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).
O simples fato de “deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional” já constitui o crime, como uma mera conduta do agente, desde que proceda com a vontade livre e consciente nesse agir (dolo genérico), como é o caso dos autos.
Dir-se-á que a consumação da “apropriação indébita previdenciária”, à luz da matriz conceitual da apropriação indébita comum, traçada no art. 168 do Código Penal, exige a vontade livre e consciente de ter a coisa para si, como dolo específico, elemento que não existia pelo traçado típico do art. 168-A do Código Penal.
Mas, como se vê da literalidade da nova redação, o delito consistente em deixar de “recolher, no prazo legal, contribuição ou outra importância destinada à previdência social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do público”, continuou a ser um crime omissivo puro, e não comissivo, esgotando-se o tipo subjetivo apenas no dolo genérico, 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).
Em que pese a adoção da denominação legal “apropriação indébita previdenciária” (nomen iuris), seguramente por um erro técnico, não consta entre as elementares do tipo, visto pelo viés da teoria finalista da ação, o núcleo do verbo “apropriar-se”, como ocorre com a apropriação indébita clássica, senão o fato de “deixar de recolher, no prazo legal...”, tudo a fazer ver que, apesar da denominação imprópria, o crime continua a ser omissivo próprio.
Alguns precedentes exigem, além da vontade de fraudar, o ânimo de apropriar-se dos valores, como um fim especial de agir do agente, mas não expressam a melhor exegese da norma, tampouco a jurisprudência sobre a matéria:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. ARTIGO 2º, II, DA LEI N. 8.137/90. APROPRIAÇÃO INDÉBITA TRIBUTÁRIA. 1) TIPICIDADE DA CONDUTA. 2) DOLO ESPECÍFICO PRESCINDÍVEL. 3) AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Conforme se depreende de julgado da 3ª Seção desta Corte (HC 399.109/SC, Rel. Ministro ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SEÇÃO, DJe 31/8/2018), a falta de recolhimento aos cofres públicos de ICMS discriminado em nota fiscal de venda de produtos a consumidor final configura o delito do art. 2º, II, da Lei n. 8.137/90, sendo certo que a declaração do ICMS devido ao Fisco não afasta a tipicidade.

2. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça - STJ, no julgamento do HC n.º 399.109/SC, firmou o entendimento de que o elemento subjetivo especial, no crime de apropriação indébita tributária (art. 2.º, inciso II, da Lei n.º 8.137/90), é prescindível, sendo suficiente para a configuração do crime a consciência (ainda que potencial) de não recolher o valor do tributo devido (AgRg nos EREsp 1635341/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SEÇÃO, DJe 26/10/2018).

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1767899/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019, DJe 18/10/2019)
PENAL. PROCESSUAL PENAL. ART. 168-A, § 1º, I, DO CP. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. PRESCRIÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. DIFICULDADE FINANCEIRA. NÃO COMPROVADA. MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADOS. SENTENÇA MANUTENÇÃO. 1. Prescrição inocorrente, pois não transcorreram quatro anos entre os marcos temporais. 2. O delito de apropriação indébita previdenciária constitui crime omissivo próprio, que se perfaz com a mera omissão de recolhimento da contribuição previdenciária dentro do prazo e das formas legais, prescindindo, portanto, do dolo específico. 3. Não basta a alegação do réu de que não agiu com dolo em lesar a autarquia previdenciária sob o fundamento de que deixou de recolher as devidas contribuições em razão de absoluta impossibilidade financeira. Necessária a efetiva comprovação da inexigibilidade de conduta diversa. 4. Materialidade e autoria devidamente comprovadas através do conjunto probatório existente nos autos. 5. Nada a reparar na dosimetria da pena, eis que atendeu aos critérios de necessidade e suficiência para a prevenção e reprovação do crime. 6. Apelação do réu não provida.
(ACR 0001834-93.2012.4.01.3802, DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 12/03/2019)
O preceito incriminador do tipo do art. 337-A, I e II, do CP, assim diz:
Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:

I - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informações previsto pela legislação previdenciária segurados empregado, empresário, trabalhador avulso ou trabalhador autônomo ou a este equiparado que lhe prestem serviços;

II - deixar de lançar mensalmente nos títulos próprios da contabilidade da empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de serviços.

Para a consumação do crime de sonegação de contribuição previdenciária basta, tal qual no crime do art. 168–A do CP, 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.
Na hipótese, foram devidamente comprovados a materialidade, a autoria e o elementos subjetivo dos tipos, a partir dos seguintes elementos de prova: Representação Fiscal para Fins Penais (fls. 06 - 46); Termo de Declarações (fl. 52); e Contrato Social e extratos do Cadastro Nacional de Empresas (mídia de fl. 12 e fls. 184 - 188), a partir dos quais pode-se extrair que a acusada era a responsável pela gerência e administração social do Colégio Gildo Vilela Cancella Ltda. durante o período no qual foram apuradas as irregularidades fiscais (janeiro de 2009 a dezembro de 2011).
Não procede a alegação de dificuldade financeira, pois no estado de necessidade, “que impõe a aplicação do princípio da inexigibilidade de conduta diversa, possa ser invocado pela defesa para afastar a ocorrência de crime contra a ordem tributária, consistente no não recolhimento das contribuições previdenciárias descontadas dos empregados, tornando a conduta atípica, é indispensável prova robusta das dificuldades financeiras do contribuinte,” condição não satisfeita na espécie. Ademais, é ônus da defesa a produção da prova necessária a fim de afastar a antijuridicidade da conduta.
Dificuldades financeiras, por outro lado, não podem, em princípio, ser alegadas com proveito como excludente de ilicitude, no nível do estado de necessidade, pois a figura, tal como traçada pelo Código Penal (art. 24), imprescinde de um conflito entre sujeitos de direitos legítimos, em que um perece para que o outro sobreviva, o que não se dá na hipótese, tanto mais que a situação − falta do recolhimento das contribuições descontadas dos empregados − é em regra provocada pela má gestão da pessoa jurídica.
O mesmo se diga de uma eventual inexigibilidade de outra conduta, como uma causa supralegal de exclusão de culpabilidade — admitida por alguns doutrinadores —, pois a figura igualmente 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.
Comprovadas, portanto, a constituição do crédito tributário, a autoria e a materialidade dos delitos, bem como dolo genérico exigido pelos tipos penais, devendo ser mantida a sentença que condenou a acusada pela prática crimes descritos nos arts. 168-A, § 1º, I, e 337-A, I e II, do CP, em continuidade delitiva.
Quanto à dosimetria, a pena submete-se a certa discricionariedade judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da pena.
Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores. 
A apreciação das circunstâncias do art. 59 do Código Penal deve ser regida pelo prudente arbítrio do julgador, atento às peculiaridades subjetivas e objetivas do caso (RHC 112706, Relator: Min. Rosa Weber, 1ª Turma/STF, julgado em 18/12/2012, Processo Eletrônico, DJe-044, Divulg 06/03/2013, Public. 07/03/2013).
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.
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).
Em face do exposto, nego provimento à apelação, confirmando a sentença condenatória em todos os seus termos.
É o voto.
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