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V O T O - R E V I S O R

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Revisor Convocado): — Os autos do processo foram recebidos e, sem acréscimo ao relatório, pedi dia para julgamento.

Mário Martins apela (497/520) de sentença (fls. 433/441) que o condenou a 5 (cinco) anos de reclusão e 41 (quarenta e um) dias-multa, em regime semiaberto, pela prática do crime tipificado no art. 168-A, do Código Penal, em continuidade delitiva.

Segundo a denúncia, o acusado, na condição de sócio administrador da empresa TRANSBCAMPOS LTDA (TRANSBTUR), no período de 11/2008 a 11/2010, deixou de repassar à Previdência Social os valores relativos às contribuições previdenciárias descontadas dos seus empregados, gerando um prejuízo aos cofres públicos na monta de R$ 1.263.037,20 (um milhão, duzentos e sessenta e três mil trinta e sete reais e vinte centavos).

Como prejudicial de mérito, sustenta a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, na modalidade retroativa, tendo em vista que os fatos se deram antes da vigência da Lei 12.234/2010.

Em preliminar, defende a existência de cerceamento de defesa, em razão do indeferimento do pedido de perícia contábil; no mérito, requer seja reconhecida a atipicidade da conduta, por ausência de prova de enriquecimento ilícito, ou a excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa, de vez que demonstrado que os valores foram utilizados para pagamento de salários dos empregados.

Alternativamente, esclarece que aderiu a parcelamento administrativo, motivo por que requer a aplicação do disposto no art. 168-A, § 3º, I, do CP, pleiteando, ainda, a incidência da atenuante da confissão espontânea e a redução da pena imposta.

Analiso, inicialmente, a arguição de prescrição da pretensão punitiva estatal. Considerando as datas em que restaram constituídos os créditos tributários (2/4/2010, 24/9/2010, 19/3/2011, 4/6/2011 e 3/12/2011), bem assim que a sentença transitou em julgado para a acusação, e que o réu contava com mais de 70 (setenta) anos à época da sentença (art. 115 – CP), tem-se que, pela pena em concreto de 3 (três) anos (decotado o aumento da continuidade delitiva), transcorreu o lapso prescricional para os créditos constituídos antes de 5/5/2010 (data da vigência da Lei 12.234/20100), tendo em vista que a denúncia foi recebida em 27/7/2016 (fl. 363). Assim, serão objeto de análise recursal os crimes relativos aos créditos constituídos em 24/9/2010, 19/3/2011, 4/6/2011 e 3/12/2011, restando prescrito o concernente a 2/4/2010.

Quanto à preliminar de cerceamento de defesa, é certo que, durante toda a instrução, a defesa não cuidou de requerer a pretendida prova pericial contábil, tampouco de fazer a juntada de laudo pericial. Ademais, é certo que o indeferimento de provas não constitui cerceamento de defesa, uma vez que compete ao juízo apreciar livremente as provas, indeferindo aquelas que julgar desnecessárias, inúteis ou protelatórias.

No mérito, tem-se que a materialidade, a autoria e o elemento subjetivo do tipo foram devidamente demonstrados pelo Procedimento Investigatório Criminal (fls. 02B/359); pelos ofícios da Receita Federal (fls. 321/322); e pela ação de execução fiscal (fls. 342/356).

Importa esclarecer que o dolo do tipo penal em questão é o genérico, que consiste em “deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional” (art. 168-A do CP), pouco importando se houve ou não enriquecimento ilícito.

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.

Importa destacar que 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 (AgRg no REsp 1767899/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019, DJe 18/10/2019 e ACR 0001834-93.2012.4.01.3802, DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TRF1 – TERCEIRA TURMA, e-DJF1 12/03/2019)
Assim colocado, não merece guarida a arguição de atipicidade da conduta por ausência de prova de enriquecimento ilícito.

Outrossim, 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 contribições 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 do delito, bem com o dolo genérico exigido pelo tipo penal, afigura-se correta a sentença que condenou o acusado pela prática do crime descrito no art. 168-A, do CP, ainda que com ajustes na dosimetria. 

A pena-base, em face da textura aberta dos parâmetros da lei (art. 59 e 68 – CP), não constitui uma operação matemática rigorosa e testável em face de fórmulas preestabelecidas, senão uma avaliação razoável e justificada do magistrado, em face do caso em julgamento, devendo ser reavaliada pelo Tribunal nessa mesma premissa.

O juízo fixou a pena-base em 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 30 (trinta) dias-multa, à razão de 1/10 (um décimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, por considerar negativa a circunstância judicial relativa às consequências do crime.

Julgo que merece reforma a sentença no ponto, de modo que a pena-base seja (re)fixada no mínimo legal de 2 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa.

Embora presente a atenuante da confissão espontânea (art. 65, III, d – CP), não pode a pena ser reduzida aquém do mínimo estabelecido em lei (repercussão geral no RE 597270 QO-RG/RS e Súmula 231 do STJ).

Em face da continuidade delitiva, mantenho a fração de 2/3 (dois terços), tendo em vista que a conduta perdurou por 24 (vinte e quatro) meses, passando a pena para o patamar definitivo de 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa, à razão de 1/10 (um décimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.

As circunstâncias do caso, a quantidade da pena de reclusão, a ausência de antecedentes criminais e de reincidência e os vetores judiciais recomendam o regime aberto para o início de cumprimento da pena (art. 33, § 2º, c, § 3º – CP). 

A pena privativa de liberdade deve ser substituída por 2 (duas) restritivas de direitos (art. 44 - CP), consistentes na prestação de serviços à comunidade e na prestação pecuniária de 5 (cinco) salários mínimos.

Diante do exposto, declaro a prescrição da pretensão punitiva do acusado em relação ao crime do art 168-A, do CP, concernente ao crédito tributário constituído em 2/4/2010; e dou parcial provimento à apelação, para reduzir a pena do acusado para  3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa, bem assim para fixar o regime aberto para cumprimento da pena e substituir a pena corpórea por 2 (duas) restritivas de direitos.
É o voto.
� Cf. TRF1, ACr nº 1998.01.00.048723-0/BA,  Rel. Des. Federal Tourinho Neto, DJ de 30/09/2005.
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