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R E L A T Ó R I O 
Trata-se de apelação interposta pelo réu Mário Martins em face da sentença de fls. 433/441, proferida pelo Juízo Federal da 4ª Vara da Seção Judiciária do Pará, que julgou procedente o pedido formulado na denúncia e o condenou pela prática do delito previsto no art. 168-A, c/c art. 71 (por 24 vezes), ambos do Código Penal, à pena de 05 (cinco) anos de reclusão, em regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 41 (quarenta e um) dias-multa, à razão de 1/10 (um décimo) do salário-mínimo vigente à época dos fatos.
Opostos embargos de declaração pela defesa, foram estes rejeitados, nos termos da sentença integrativa de fls. 480/488.

Consta da denúncia que o recorrente, na condição de sócio administrador da empresa TRANSBCAMPOS LTDA (TRANSBTUR), no período compreendido entre 11/2008 e 11/2010, deixou de repassar à Previdência Social os valores referentes à contribuição previdenciária descontada de seus empregados, o que gerou um prejuízo de R$ 1.263.037,20 (um milhão duzentos e sessenta e três mil trinta e sete reais e vinte centavos), montante atualizado até setembro/2015. 
Os créditos tributários foram inscritos na dívida ativa em 02/04/2010 (fls. 324/325), 24/09/2010 (fls. 326/327), 19/03/2011 (fls. 328/329), 04/06/2011 (fls. 330/331) e 03/12/2011 (fls. 332/333).
A denúncia foi recebida no dia 27/07/2016 (fls. 363) e a sentença condenatória recorrível publicada, em secretaria, na data de 06/12/2017 (fl. 442).
Em suas razões recursais (fls. 497/520), o apelante alega, preliminarmente, a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, na modalidade retroativa, com base na pena em concreto, pois os fatos teriam ocorrido em momento anterior à entrada em vigor da Lei 12.234/2010. A seguir, ainda em preliminar, suscita a ocorrência de cerceamento de defesa pelo fato de o Juízo sentenciante ter indeferido o pedido para realização de perícia contábil.
No mérito, defende a atipicidade da conduta tendo em vista a ausência de comprovação de que o apelante teria logrado algum enriquecimento indevido oriundo da conduta delitiva contra ele apontada. Afirma que “conforme entendimento assentado pelo Pretório Excelso, o delito de apropriação indébita previdenciária possui natureza material, isto é, pressupõe o auferimento de acréscimo patrimonial pelo agente em detrimento do órgão previdenciário” (fl. 508), o que não teria ocorrido na espécie.
Requer também o reconhecimento da excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa, pois, apesar de ter deixado de repassar os valores para os cofres da previdência social, comprovou que a destinação dos valores foi o pagamento de salários dos próprios trabalhadores, não havendo acréscimo patrimonial, nem para ele e nem para a empresa.
Aduz, subsidiariamente, que, caso mantida a condenação, deve ser aplicado o benefício do inciso I do §3° do art. 168-A do Código Penal, visto que aderiu ao parcelamento administrativo na tentativa de quitar o débito.
No que diz respeito à dosimetria da pena, requer a aplicação da atenuante da confissão espontânea, em observância ao que diz o enunciado sumular 545 do Superior Tribunal de Justiça, e a revisão da pena-base aplicada na sentença.
Contrarrazões às fls. 523/530.
A Procuradoria Regional da República, no parecer de fls. 533/536, opinou pelo desprovimento da apelação defensiva.
É o relatório.
V O T O  
Insurge-se o réu Mário Martins contra a sentença que o condenou pela prática do delito previsto no art. 168-A, c/c art. 71 (por 24 vezes), ambos do Código Penal, à pena de 05 (cinco) anos de reclusão, em regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 41 (quarenta e um) dias-multa.

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço da apelação interposta. 
Como relatado, o recorrente, na condição de sócio-gerente administrador da empresa TRANSBCAMPOS LTDA (TRANSBTUR), no período compreendido entre 11/2008 e 11/2010, deixou de repassar aos cofres públicos os valores referentes à contribuição previdenciária descontada de seus empregados o que gerou um prejuízo de R$ 1.263.037,20 (um milhão, duzentos e sessenta e três mil trinta e sete reais e vinte centavos), atualizado até setembro de 2015. 
Os créditos tributários foram inscritos na dívida ativa em 02/04/2010, 24/09/2010, 19/03/2011, 04/06/2011, 03/12/2011.

Prescrição

Tratando-se de matéria de ordem pública, que deve ser declarada em qualquer fase do processo, à luz do art. 61 do Código de Processo Penal, entendo pertinente verificar se ocorreu ou não a extinção da punibilidade pela prescrição.

O recorrente sustenta que a pretensão punitiva estatal encontra-se prescrita.

É sabido que a consumação delitiva, nos crimes tributários, ocorre na data da constituição do crédito tributário, como ocorre na espécie.

Assim, a consumação ocorreu em 02/04/2010 (fls. 324/325), 24/09/2010 (fls. 326/327), 19/03/2011 (fls. 328/329), 04/06/2011 (fls. 330/331), 03/12/2011 (fls. 332/333). A denúncia foi recebida 27/07/2016 (fl. 363) e a sentença condenatória publicada no dia 06/12/2017 (fl. 442). 

Ocorreu o trânsito em julgado para a acusação, pois apesar de ter tomado ciência do julgado não recorreu.
Na data da sentença o réu já havia ultrapassado os 70 (setenta) anos, estando, portanto, sob os auspícios do art. 115 do Código Penal, que diminui pela metade o prazo prescricional.

A pena privativa de liberdade imposta ao apelante foi de 03 (três) anos de reclusão, desconsiderando a causa de aumento da pena decorrente da continuidade delitiva. Assim sendo, nos termos do art. 109, IV, c/c art. 115 do Código Penal a pena prescreve em 04 (quatro) anos.

Diante disso, é forçoso reconhecer que ocorreu a prescrição dos créditos constituídos antes de 05/05/2010 (data em que entrou em vigor a Lei 12.234/2010), pois transcorreram mais de 04 (quatro) anos entre a data da consumação do delito (constituição do crédito) e o recebimento da denúncia, operando-se a prescrição retroativa da pretensão punitiva estatal, pela pena em concreto.

Esse, inclusive, foi o posicionamento do Ministério Público Federal em suas contrarrazões e no parecer apresentado pela Procuradoria Regional da República, que oficia perante esse Tribunal Regional Federal.
Tudo considerado, deve ser reconhecida a prescrição da pretensão punitiva estatal, na forma retroativa, nos termos dos arts. 107, IV, 110, §§ 1º e 2º (redações anteriores à Lei 12.234/2010), 109, IV, e 115, todos do Código Penal para os créditos constituídos antes de 05/05/2010.

Remanescem, entretanto, os delito praticados quanto aos creditos constituídos em 24/09/2010 (fls. 326/327), 19/03/2011 (fls. 328/329), 04/06/2011 (fls. 330/331), 03/12/2011 (fls. 332/333). 
Preliminar de Cerceamento de Defesa
Alaga a defesa em suas razões a ocorrência de cerceamento de defesa em face da inexistência de perícia contábil.
A tese foi rechaçada em sede de embargos de declaração sob os seguintes argumentos (fls. 481/482):
Alega o embargante, inicialmente, supostas omissão e contradição na sentença, relativas à ausência de manifestação acerca do pedido, que diz ter ocorrido, de prova de perícia contábil, que seria imprescindível para comprovação das dificuldades financeiras pelas quais passava sua empresa, não obstante ter sido considerado no julgado, que o Embargante não produziu provas capazes de atestar o suposto dano alegado que teria causado a ocorrência delitiva.

Refuto integralmente tal argumento, pois não houve qualquer pedido expresso de perícia contábil por parte do Réu/Embargante, limitou-se ele, na fase inicial de Resposta Escrita à Acusação, em aduzir comentários genéricos, apenas discorrendo sobre a necessidade e importância de realização de provas, inclusive pericial, na contabilidade da empresa, no decorrer do processo. Ou seja, limitou-se a protestar pela produção genérica de provas, inclusive a pericial, durante o trâmite processual, como, aliás, é o que lhe cabia fazer nessa referida fase processual.
Com efeito, essa fase de Resposta Escrita (CPP — art. 396-A), serve justamente para defesa, “...oferecer documentos e justificações, especificar as provas. pretendidas e arrolar testemunhas...”, de modo que discorrer sobre a importância de prova pericial contábil nessa fase, demonstra o interesse da defesa nesse tipo probatório, mas não se confunde com requerimento expresso e específico, até por não ser este momento processual adequado para tanto.
O fato é que, em nenhum momento do processo, nem durante a instrução criminal, na qual poderia a própria defesa produzir tal prova pericial contábil, ou requerê-la, nem mesmo na fase de diligências, do art. 402 do CPP, pugnou a defesa, especificamente, tal prova pericial.
Tanto é assim, que sequer houve qualquer questionamento do acusado, ora embargante, em suas razões finais, pois poderia ter arguido, se fosse o caso, preliminar de nulidade por cerceamento de defesa.
Justamente por não ter havido qualquer cerceamento, a defesa do Réu/Embargante não arguiu nada a respeito, preliminarmente, em suas alegações finais, de modo que não cabe, agora, falar-se em omissão e/ou contradição no julgado.

Ademais, reitere-se, nada estava a impedir que o próprio acusado, no decorrer da instrução apresentasse algum relatório pericial contábil, ainda que unilateralmente, para que fosse feito o devido cotejo, mediante o contraditório, para aferição judicial. 
Como se vê, não houve, por parte da defesa, pedido para a realização de tal prova pericial, ou ainda, a apresentação espontânea de laudo elaborado por especialista em contabilidade.

Ademais, mesmo que assim não fosse, há muito os tribunais pátrios entendem que “não há cerceamento de defesa na hipótese de indeferimento de perícia ou juntada de documentos externos pelo juiz da causa, pois cabe a ele verificar a sua necessidade ou não para a elucidação dos fatos, consoante o disposto no art. 184 do Código de Processo Penal” (HC 115856 2008.02.06183-7, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:09/08/2010).
Esse também é o entendimento deste Tribunal Regional, confira-se:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES (ARTS. 12 E 14, C/C ART. 18, I, TODOS DA LEI Nº 6.368/76). LAVAGEM DE DINHEIRO. LEI Nº 9.613/98. CAUSA DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO ART. 6º DA LEI 9.034/95 (LEI DO CRIME ORGANIZADO). AUSÊNCIA DOS REQUISITOS PARA SUA CONCESSÃO. CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS. REGIME DE CUMPRIMENTO. PROGRESSÃO. POSSIBILIDADE. PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. CONEXÃO DE CAUSAS. INCOMPETÊNCIA DO JUÍZO DA 5ª VARA FEDERAL. PRELIMINARES DE INÉPCIA DA DENÚNCIA AFASTADA. PRELIMINARES DE NULIDADE DO PROCESSO EM RAZÃO: DA INOBSERVÂNCIA AO RITO PROCESSUAL ESTABELECIDO PELA LEI 10.409/02; DA INOBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO; DA ILICITUDE DE PROVA; DO CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NEGATIVA DE VISTA DOS AUTOS FORA DA SECRETARIA; DE VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA INDIVISIBILIDADE DA AÇÃO PENAL; ILICITUDE DAS GRAVAÇÕES ENTRE RÉU E SEU ADVOGADO CONSTITUÍDO; DE DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA POLICIAL; EM RAZÃO DE DELAÇÃO DE CORRÉU; EM RAZÃO DA QUEBRA DO PRINCÍPIO DA SOBERANIA; EM RAZÃO DE VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DO JUIZ E DO PROMOTOR NATURAL; E DO CERCEAMENTO DE DEFESA EM RAZÃO DE INDEFERIMENTO DE DILIGÊNCIAS REQUERIDAS. APELAÇÃO DE TERCEIRO PREJUDICADO: POSSIBILIDADE. 1. Competência da Justiça Federal, considerando que o encadeamento dos fatos, da forma como narrados, demonstra a participação dos réus em crime de associação para a prática do tráfico internacional de entorpecentes, previsto no art. 14 da Lei n. 6.368/76. (...) 6. A Lei nº 9.296/96 não exige a degravação literal, palavra por palavra. A apresentação das conversas monitoradas na forma narrativa cumpre os fins da investigação e possibilita aos acusados amplo e irrestrito exercício do direito de defesa. 7. É possível a prorrogação da autorização para a interceptação telefônica. A lei não limita o número de prorrogações, podendo, assim, o prazo de autorização para a interceptação telefônica ser renovado quantas vezes se fizer necessário, quando o fato é complexo, exigindo investigação contínua. (...) 11. Sendo a imputação feita por corréu corroborada pelos demais elementos existentes nos autos, inclusive pela prova testemunhal, na fase inquisitorial e em Juízo, não há que se falar em nulidade, sendo admissível para lastrear um decreto condenatório. (...) 17. Aplicando o princípio da livre apreciação da prova na formação do convencimento do juiz, pode ele, como dirigente do processo, e na forma autorizada pelo artigo 184, do Código de Processo Penal, indeferir provas, perguntas ou diligências inúteis ou meramente protelatórias, sempre que julgar desnecessárias ao deslinde da questão, até mesmo visando maior celeridade processual. (...). (ACR 0001235-08.2003.4.01.3500, DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ, TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 16/04/2010 PAG 198. (g.n.)

Pelo exposto, rejeito a preliminar.
Mérito
No caso, imputa-se ao réu a conduta de apropriação indébita previdenciária que está descrito no art. 168-A do Código Penal sob os seguintes termos: 
Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000) 
Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000) 
§ 1º Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000) 
I – 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; (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000) 

(...) 
Observa-se dos termos da sentença recorrida e que o magistrado analisou detidamente todos os requisitos necessários para a configuração e demonstração do crime imputado ao réu, o que resultou na correta condenação. Confiram-se os termos da sentença recorrida que abaixo transcrevo e adoto como razões de decidir:
(...) A materialidade do delito encontra-se sobejamente demonstrada nos autos pelos documentos que constam no Procedimento Investigatório Criminal n. 1.23.000.000499/2011-66/PR/PA (fls. 02-B/359), notadamente pelos Créditos previdenciários n. 367156989, 367156997, 369249593, 369249607, 395596157, 395596165, 396493610 e 396493629, todos com inscrição na Dívida Ativa da União, sob regime de parcelamento, em situação de inadimplência, e sob cobrança judicial nos autos da Ação de Execução Fiscal 7127-41.2012.4.01.3900 (fls. 342/356) e Informações da Delegacia da Receita Federal em Belém (fl. 321), dando conta que os Lançamentos de Débito Confessado LDC’s — DEBCAD’s 35.614.014-8, 35.813.367-0, 35.990.339-8, 36.078.412-7, 36.223.216-4, 36.293 .306-5, 36.359.9 1 7-7, 36.481.821-2, 32.659.909-6, 55.560.874-3, 55.667.314-0, 55.745.622-3, 55.745.626-6 e 55.745.635-5, relativos aos débitos objeto da presente ação penal e que já se encontravam definitivamente constituídos na esfera administrativa, foram incluídos em Parcelamento Especial na modalidade PGFN-PREV-ART. 3º, encontrando-se porém em situação de inadimplência. De modo que o referido conteúdo probatório torna absolutamente incontestável a materialidade do delito, não restando qualquer dúvida de que houve o desconto previdenciário nos salários dos empregados da empresa no período de novembro de 2008 a novembro de 2010, sem o correspondente recolhimento dos valores ao INSS, subsumindo-se tal conduta à tipificação do crime, de apropriação indébita previdenciária; capitulado no art. 168-A do CP.
De igual forma, induvidosas apresentam-se às provas de autoria do delito em direção ao acusado.
Com efeito, com relação à autoria delitiva não resta dúvida que MARIO MARTINS, único sócio e gestor da empresa TRANSBCAMPOS LTDA (TRANSBTUR), era quem efetivamente a administrava, como se vê pelo seu contrato de constituição da sociedade (fls. 378/381) e conforme declaração do próprio Réu em seu interrogatório judicial (mídia de fl. 419), e tinha a obrigação de recolher à Previdência Social os valores relativos à contribuição do INSS descontados de seus empregados. 
Tanto é assim, que somente o réu, como único sócio, podia assinar todo e qualquer documento oficial da empresa, inclusive cheques, já que apenas ele a representava.
Induvidoso apresenta-se o fato de que ao Réu cabia o poder de gestão da empresa, decidindo a melhor forma de disponibilizar recursos, verificando a situação dos salários dos empregados, recolhimento à Previdência Social, quitação de tributos, etc., ainda que a execução coubesse a terceiros. Esta, inclusive, foi a fácil conclusão que se extrai das declarações prestadas pelo acusado em Juízo (mídia de fl. 419), quando disse claramente que, diante das dificuldades financeiras que passou a empresa, tinha muitas vezes que escolheu o que pagar, citando inclusive o fato de que deixou de repassar as contribuições à Previdência Social, pois tinha que arcar com o pagamento de indenização por morte causada por veículo de sua empresa, o que levou ao caos as finanças da empresa, por isso deixou de recolher os tributos devidos.
O crime de apropriação indébita previdenciária é crime omissivo material, próprio, bastando para sua consumação a mera omissão no recolhimento da contribuição previdenciária pelo dirigente da empresa ou por quem detinha o domínio do fato na corporação, perfeitamente delineada nestes autos.
Desse modo, apresenta-se incontroverso nos autos que o acusado, além de figurar como dirigente no ato de constituição da empresa nos períodos em que ocorreram os fatos, participava da administração da mesma, pois detinha poder jurídico e fático para fazer cessar o crime.

A Lei n. 8.212/91, impõe as empresas a obrigação de arrecadar e recolher contribuições previdenciárias destinadas à Seguridade Social, parte patronal, bem como dos segurados empregados, descontando-as da respectiva remuneração. Trata-se de técnica de exigência fiscal conhecida como substituição tributária (art. 128 CTN), por meio da qual: a lei elege, como responsável pelo cumprimento da obrigação tributária, terceiro vinculado ao fato gerador em lugar do contribuinte. No caso, a  empresa de propriedade do acusado MARIO MARTINS deixou de recolher total ou parcialmente as referidas contribuições relativamente às competências compreendidas no período de novembro de 2008 a novembro de 2010, conforme Relatórios de Lançamentos de Débitos Confessados — DEBCAD’s, antes citados, cujos creditos foram definitivamente constituídos na esfera administrativa, encontrando-se inclusive sob cobrança judicial.

(...)

É cediço que o referido delito é crime omissivo próprio (ou omissivo puro), isto é, aquele em que não se exige necessariamente 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, bem como de suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária mediante omissão de receitas/lucros auferidos e remunerações pagas ou creditadas de contribuições sociais previdenciárias já constitui o crime, como uma mera conduta do agente, desde que proceda com a vontade livre e consciente nesse agir (dolo genérico).

Nesse sentido, sobre ser irrelevante a demonstração do animus específico de fraudar a Previdência Social, entende a jurisprudência do STJ e deste Tribunal, (cito):

[...] 2. O crime de sonegação de contribuições previdenciárias não exige a configuração do dolo específico como elemento subjetivo do tipo.

3. O elevado prejuízo causado aos cofres públicos constitui fundamentação idônea para a exasperação da pena-base em razão da desfavorabilidade das consequências do delito.

4. Encontrando-se o acórdão a quo em consonância com a jurisprudência firmada neste Sodalício, é certo que a pretensão do agravante esbarra no  óbice  previsto no Enunciado nº 83 da Súmula deste  Superior  Tribunal  de  Justiça,  também aplicável ao recurso especial  interposto  com  fundamento  na  alínea  "a" do permissivo constitucional.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 840.609/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 22/03/2017)

[...] 2. Os crimes contra a ordem tributária previstos no art. 1º, incisos I a  IV  da  Lei  8.137/90  não  se  tipificam  antes do lançamento definitivo do tributo, nos termos da Súmula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal. Contudo, o delito do art. 1º, inciso V, da Lei n.º 8.137/90  é  formal,  não  estando incluído na exigência da referida Súmula Vinculante. (HC 195.824/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 06/06/2013).

3.  Em  crimes  de  sonegação  fiscal  e  de apropriação indébita de contribuição  previdenciária,  este  Superior  Tribunal  de  Justiça pacificou  a  orientação no sentido de que sua comprovação prescinde de  dolo  específico  sendo suficiente, para a sua caracterização, a presença  do  dolo  genérico  consistente  na  omissão voluntária do recolhimento,  no  prazo  legal,  dos valores devidos (AgRg no AREsp 493.584/SP,  Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 02/06/2016, DJe 08/06/2016).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1477691/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2016, DJe 28/10/2016)

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. DOLO ESPECÍFICO. ANIMUS REM SIBI HABENDI. COMPROVAÇÃO DESNECESSÁRIA. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. 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.

2. Embargos de divergência acolhidos para cassar o acórdão embargado, nos termos explicitados no voto.

(STJ – EREsp 1296631/RN, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 11/09/2013, DJe 17/09/2013)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. DIFICULDADES FINANCEIRAS. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. AJUSTES NA CONDENAÇÃO. PROVIMENTO PARCIAL DA CONDENAÇÃO.

 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. 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. Também não é suficiente a prova apenas testemunhal. 

3. A prova produzida aconselha a confirmação do decreto condenatório, com ajustes: redução da multa e do percentual da continuidade delitiva (1/5). A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. (Súmula 231, 3ª Seção/STJ, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999, p. 76).

4. Apelação parcialmente provida. 

(ACR 0030155-59.2007.4.01.3400/DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, QUARTA TURMA, e-DJF1 p.94 de 02/02/2015)

Destarte, pela análise das provas produzidas nos autos, o réu tinha pleno conhecimento dos fatos ocorridos na empresa e poderes de administração para evitar as condutas delitivas, sendo, portanto, o responsável pela administração, fiscalização e recolhimento dos tributos. 

Da inexigibilidade de conduta diversa

Quanto à alegação de que não poderia ter-lhe sido exigida conduta diversa, verifica-se que, nos termos da jurisprudência desta Quarta Turma, com relação à tese, o entendimento é no sentido de que as dificuldades financeiras aptas a ensejar o acolhimento da causa supra legal de exclusão de culpabilidade são aquelas decorrentes de circunstâncias imprevisíveis ou invencíveis, sendo necessária a produção de provas no sentido da impossibilidade de atuar em conformidade com o que determina a norma penal.

Neste sentido, cito os precedentes deste Tribunal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO QUALIFICADO. INSS. CP, ART. 171, § 3º. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO. COMPROVAÇÃO. CULPABILIDADE. CAUSA SUPRA LEGAL DE EXCLUSÃO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. DIFICULDADES FINANCEIRAS. NÃO COMPROVAÇÃO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. PERDÃO JUDICIAL. CP, ART. 107, IX. LEI N. 9.807/1999, ART. 13. NÃO CABIMENTO. DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. CP, ART. 59. MOTIVO DO CRIME. LUCRO FÁCIL. ÍNSITO AO CRIME. CIRCUNSTÂNCIAS NORMAIS À ESPÉCIE. REDUÇÃO DA PENA-BASE. CIRCUNSTÂNCIAS ATENUANTES. CP, ART. 65, III, "A" E "C". NÃO APLICAÇÃO. ALÍNEA "D". CONFISSÃO ESPONTÂNEA. JÁ APLICADA NA SENTENÇA. PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA. VALOR. RAZOABILIDADE. AUSÊNCIA. REDUÇÃO. CUSTAS. 

1. Materialidade, autoria e dolo comprovados nos autos. O réu agiu com a vontade livre e consciente de enganar a vítima, obtendo vantagem ilícita em prejuízo alheio, com o emprego de artifício. 

2. Quanto à tese da inexigibilidade de conduta diversa, as dificuldades financeiras aptas a ensejar o acolhimento da causa supra legal de exclusão de culpabilidade alegada são aquelas decorrentes de circunstâncias imprevisíveis ou invencíveis, sendo necessária a produção de provas no sentido da impossibilidade de atuar em conformidade com o que determina a norma penal, ônus do qual não se desincumbiu a defesa (art. 156 Código de Processo Penal). 

3. O apelante não faz jus à extinção da punibilidade pelo perdão judicial (art. 107, IX, do Código Penal e art. 13 da Lei n. 9.807/1999), à míngua de observância de seus requisitos. 

4. O estelionato é crime contra o patrimônio. Sendo o motivo lucro fácil ínsito ao tipo penal, o magistrado não pode considerá-lo como circunstância judicial negativa para exasperar a pena-base. As circunstâncias do crime são normais à espécie. Redução da pena-base que se impõe. 

5. A defesa não comprovou ter o apelante cometido os crimes em alguma das circunstâncias previstas nos arts. 65, inciso III, "a" e "c", e 66, ambos do Código Penal. Por sua vez, a atenuante da confissão espontânea (alínea "d" do referido art. 65) já foi considerada na sentença. 

6. O valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), fixado na sentença a título de prestação pecuniária, a ser pago ao INSS, não se mostra razoável no caso em tela, impondo-se sua redução. 7. A isenção de custas processuais deve ser requerida ao juízo da execução penal. 8. Apelação provida em parte.

(ACR 0007272-23.2009.4.01.3700/MA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ, QUARTA TURMA, e-DJF1 p.423 de 16/01/2013) (g.n.)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ARTIGO 171, §3º, DO CÓDIGO PENAL. SAQUES FRAUDULENTOS DE BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS. ÓBITO DA GENITORA. ESTELIONATO MAJORADO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. ERRO DE PROIBIÇÃO E INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. NÃO CONFIGURADOS. PRINCÍPIOS DO FAVOR REI E IN DUBIO PRO REO. INAPLICABILIDADE. VANTAGEM ILÍCITA. DOSIMETRIA. AJUSTE.  

1. O crime de estelionato previdenciário, previsto no art. 171, § 3º, do Código Penal, ficou configurado. Aplica-se a causa de aumento do parágrafo 3º, quando o crime é cometido contra entidade de direito público.  

2. No estelionato é necessário que esteja presente o elemento subjetivo do tipo, consistente na vontade do agente de se apropriar de vantagem ilícita pertencente a outrem, causando prejuízo, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento. Aplica-se a causa de aumento do parágrafo 3º quando o crime é cometido contra entidade de direito público.  

3. Para que fique configurado o erro de proibição sobre a ilicitude do fato é necessário que seja demonstrado que o acusado não tinha, de forma alguma, conhecimento ou noção de sua conduta ilícita, proibida pelo Direito Penal. Erra-se quanto ao caráter proibido da conduta ao se acreditar, fundamentadamente, lícita uma ação ilícita. O agente carece do conhecimento potencial da proibição que recai sobre um fato típico e ilícito. Não configurado o erro de proibição no presente caso, não há que se falar em causa de exclusão da culpabilidade.  

4. Não há falar em inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exclusão da culpabilidade quando o acusado não comprova nos autos que não poderia agir de modo diferente. O ônus de provar inexigibilidade de conduta diversa é da defesa, nos termos do art. 156 do CPP, o que não foi feito, in casu.  

5. Não cabe, na espécie, a aplicação dos princípios do favor rei e in dubio pro reo. Dolo específico caracterizado pela intenção de obter vantagem ilícita. Materialidade e autoria do delito de estelionato comprovadas pelos documentos acostados aos autos.  

6. Aplicada na sentença a hipótese do §1º do art. 171 do Código Penal. Redução da pena de multa.  

7. Apelação a que se dá parcial provimento. 

(ACR 0002560-34.2011.4.01.3307/BA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, Rel.Conv. JUIZ FEDERAL MARCIO SÁ ARAÚJO (CONV.), TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 17/02/2017) (g.n.)

O Superior Tribunal de Justiça não discrepa deste entendimento. Vejamos: 

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL CRIMINAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. INOCORRÊNCIA. CRIME SOCIETÁRIO. DESNECESSIDADE DE DESCRIÇÃO MINUCIOSA DAS CONDUTAS PRATICADAS PELOS SÓCIOS-ADMINISTRADORES. DIFICULDADES FINANCEIRAS DA EMPRESA. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. ÔNUS DA PROVA DA DEFESA. INVERSÃO DO JULGADO. SÚMULA 07/STJ. DOSIMETRIA DA PENA. CONTINUIDADE DELITIVA. CRITÉRIO DE EXASPERAÇÃO. NÚMERO DE INFRAÇÕES. IDONEIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

(...)

2. Não cabe à acusação demonstrar e comprovar elementares que inexistem no tipo penal, de forma que o ônus da prova da impossibilidade de repasse das contribuições previdenciárias apropriadas ante às dificuldades financeiras da empresa, a evidenciar, assim, a inexigibilidade de conduta diversa - causa supralegal de exclusão da culpabilidade -, é da defesa, a teor do art. 156 do CPP. Precedentes.

(...)

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1178817/SC, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), SEXTA TURMA, julgado em 18/10/2011, DJe 03/11/2011)

O réu afirma que os tributos discutidos nesses autos são oriundos de uma longa jornada de problemas financeiros que a empresa enfrentou, ao longo de vários anos, inclusive em decorrência do pagamento de indenizações em face de acidente de trânsito que envolveu a frota do empreendimento. 

É sabido que não é possível, de modo livre e consciente, decidir não pagar os tributos devidos à União e, depois, se furtar de punição ao argumento de que a empresa passava por dificuldades financeiras sem, contudo, comprová-las. Era exigível do apelante, na qualidade de administrador da sociedade empresária, negociar os débitos com o fisco federal e estadual, sem ter que, no contexto apresentado, deixar de recolher tributos.

Entretanto, na espécie, a defesa não trouxe aos autos documentos que comprovem as alegadas dificuldades financeiras. Aliás, as provas documentais dos autos mostram uma realidade diversa, pois não se verifica no acervo probatório qualquer comprovante de débito com instituições financeiras, cópias de processos falimentares, ou outro indicativo da alegada dificuldade financeira.

Nesse cenário, verifica-se escorreita a condenação do réu, nos termos postos na sentença.
Dosimetria

O magistrado sentenciante fundamentou a dosimetria da pena nos termos que abaixo transcrevo (fls. 440/441):

Passo à dosimetria da pena.
Analisando as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do CP, verifico a presença do elemento culpabilidade na conduta do agente, porque era imputável ao tempo do crime, possuía condições de entender o caráter ilícito do fato e lhe era exigido, nas circunstâncias, portar-se em conformidade com o Direito. Tecnicamente, o réu é primário e de bons antecedentes (STF — HC 97.665/RS e Súmula 444 do STJ). Personalidade do homem comum e conduta social presumivelmente boa, ante a ausência de demonstração em contrário. Os motivos invocados para praticar o crime não são suficientes para mitigar a reprovação que pesa sobre a sua conduta. As consequências do delito denotam extrema gravidade por envolver vultosa quantia de R$.1.263.037,20 (valor atualizado até setembro/2015), que deixou de ser repassada ê Previdência Social, trazendo inclusive graves prejuízos aos empregados da empresa do acusado.
Havendo uma circunstância desfavorável, fixo a pena-base em 3 (três) anos e 6 (seis) meses ao pagamento de 30 (trinta) dias-multa, sendo cada dia-multa equivalente a um décimo (1/10) do salário mínimo vigente à época dos fatos delituosos, corrigido monetariamente na data do efetivo pagamento.
Incidente a atenuante prevista no art. 65, I, do CP, reduzo a pena em 6 (seis) meses, fixando-a em 3 (três) anos e pagamento de 25 (vinte e cinco) dias-multa.
Inexistem circunstâncias agravantes, bem como causas de diminuição.

Presente, contudo, a majorante relativa à continuidade delitiva (CP — art. 71), aumento a pena em 2/3 (dois terços), tendo em vista as inúmeras condutas perpetradas por 24 (vinte e quatro) vezes pelo acusado.

Desse modo, torno definitiva a sanção em 5 (cinco) anos de reclusão e ao pagamento de 41 (quarenta e um) dias-multa, no valor unitário equivalente a um décimo (1/10) do salário mínimo vigente à época dos fatos, corrigido monetariamente na data do efetivo pagamento.
O regime inicial de cumprimento da pena é o semiaberto. 

Condeno o réu ao pagamento das custas processuais.

(...)

No que tange a dosimetria, assiste parcial razão ao apelante. Vejamos.

A culpabilidade, consistente em elemento fundamentador e limitador da pena, ou seja, a reprovação social que o crime e o autor do fato merecem, no caso, é normal para o tipo penal.  Os antecedentes são favoráveis, pois ausente qualquer notícia, nestes autos, de sentença penal condenatória transitada em julgado contra a apelante. A conduta social não pode, diante da ausência de informações, ser pontuada de maneira desfavorável. Também não há elementos que permitam aferir a personalidade do réu, porquanto tal procedimento só é determinável frente a critérios técnicos e científicos, assim, configura-se vetor favorável.

No que tange os motivos do crime, as circunstâncias e as consequências do delito, entendo que, no caso, estão presentes aqueles já previstos no tipo penal. Assim, pondera-se favoravelmente. O comportamento da vítima é indiferente penal, vez que não havia qualquer possibilidade de influenciar na conduta praticada pelo agente.

Desse modo, fixa-se a pena-base fixada em 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa. 

Em observância ao preceito sumular 231 do Superior Tribunal de Justiça deixo de aplicar a atenuante da confissão espontânea tendo em vista a fixação da pena-base no patamar mínimo legal.

Ausentes circunstâncias agravantes a serem sopesadas, bem assim causas de diminuição da pena a serem aplicadas.

Na espécie presente a causa de aumento da pena prevista no art. 71 do Código Penal, pois restou comprovada a presença da continuidade delitiva, estando claro que o réu deixou de repassar as contribuições previdenciárias por 24 (vinte e quatro) meses. Diante disso, majora-se a pena no patamar de 2/3 (dois terços), o que resulta numa pena definitiva de 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa

O regime inicial de cumprimento da pena é o aberto, em observância aos ditos do art. 33, §2º, “b”, do Código penal.

Presentes os requisitos do artigo 43, inciso I e IV, c/c 44, incisos I, II e III, § 2º, in fine, ambos do Código Penal, substitui-se a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito, consistente em prestação de serviço à comunidade e no pagamento de prestação pecuniária no valor de 05 (cinco) salários mínimos vigentes à época dos fatos. 
Mantidos os termos da sentença no que tange o valor do dia-multa.

Dispositivo 
Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para mantendo a condenação do réu pela prática do delito previsto no art. 168-A, c/c art. 71, ambos do Código Penal, reduzir sua pena de 05 (cinco) anos de reclusão e 41 (quarenta e um) dias-multa para 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa.

É como voto.
Juiz Federal ÉRICO RODRIGO FREITAS PINHEIRO
Relator Convocado
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