Excelentíssimo Senhor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal Regional Federal da 4ª Região

Apelação Criminal  XXXX
Recorrente: Fulano de Tal
Recorrido: Ministério Público Federal

Fulano de Tal, já qualificado nos autos em epígrafe, por seu procurador signatário, vem à presença de Vossa Excelência, com fulcro no que dispõe o art. 102, III, alínea a, da Constituição Federal, interpor o presente Recurso Extraordinário contra acórdão da Colenda Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, exarado na Apelação Criminal acima delineada, na forma das razões em anexo.

Nestes termos, pede deferimento.

Porto Alegre, 06 de maio de 2006.

Advogado
OAB/RS XXXX
Excelentíssimo Senhor Ministro do Supremo Tribunal Federal

APELAÇÃO CRIMINAL: XXXXX
Recorrente: Fulano de Tal
Recorrido: Ministério Público Federal

Recurso Extraordinário

COLENDA TURMA

EGRÉGIO TRIBUNAL

I) Breve Relato



O recorrente foi processado perante o Juízo da Xª Vara Federal da Subseção Judiciária de Passa Fora/XX como incurso nas sanções do art. 95, d, da Lei 8.212/91, pelo não-recolhimento de contribuições previdenciárias arrecadadas dos empregados da empresa XXXX., da qual era o responsável legal, no período compreendido pelas competências de setembro de 1995 a setembro de 1997. 



Decorrida a instrução, sobreveio, nas fls. 155/77, sentença que o condenou às penas de 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 30 (trinta) dias-multa à razão de 1/5 (um quinto) do salário mínimo vigente ao tempo dos fatos.



Por defesa constituída, recorreu do decisum (fls. 182/94). Em segundo grau, a presente ação penal foi unificada, para efeito de julgamento conjunto, com o processo n.º 2000.00.00.000000-0, tendo em vista a unidade de partes e de fatos (mesmo delito e mesma empresa - XXX), levando-se em consideração que as competências em que ocorridas as omissões no recolhimento de contribuições previdenciárias eram consecutivas (acórdão das fls. 371/386). Por conta da unificação dos feitos, a Corte Federal a quo fixou a reprimenda em 3 (três) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, substituída por duas penas restritivas de direito, na forma do art. 44 do Código Penal. A multa, de sua parte, foi estipulada em 90 (noventa) dias-multa, à razão de 1/4 (um quarto) do salário mínimo vigente ao tempo dos fatos. 



Opuseram-se ao acórdão embargos declaratórios com pedido de reconhecimento de efeito infringente, tendo em vista o relevante prejuízo sofrido pelo embargante face à unificação. 



O Tribunal conferiu parcial procedência e eficácia infringente aos embargos, reconhecendo a prescrição da pretensão punitiva, na modalidade retroativa, em relação ao feito n.º 2000.00.00.000000-0. Entretanto, redimensionando a pena privativa de liberdade do recorrente quanto à presente ação penal (única que remanesceu), redefiniu a pena privativa de liberdade em 3 (três) anos e 3 (três) meses de reclusão, fixando, ainda, pena de 60 (sessenta dias-multa), à razão unitária de 1/4 (um quarto) do salário mínimo.  

II) Dos Pontos Sobre os Quais Repousa a Irresignação do Recorrente



O recorrente permanece, entretanto, inconformado com dois aspectos concernentes aos acórdãos produzidos tanto para julgamento do apelo quanto para julgamento dos embargos de declaração: aqueles relativos às circunstâncias judiciais das conseqüências e os relativos aos antecedentes do réu, cujas valorações redundaram em uma pena desproporcional e, além disso, não isonômica em relação a outros julgados apreciados pela mesma Corte Federal. 

1) Conseqüências



Em sede de embargos,  foi sustentado que o prejuízo suportado pela autarquia previdenciária, uma vez suprimidos os juros e a multa moratória, eram muito semelhantes àqueles que, nos autos da apelação criminal 2000.00.00.000000-1– cópia de cujo acórdão foi juntada quando da interposição dos embargos de declaração –, envolvendo o mesmo réu e o mesmo delito, mas empresa distinta (xxxxx), haviam gerado o entendimento de que o prejuízo “não se revela demasiadamente elevado para a presente espécie delitiva a ponto de justificar um juízo desfavorável em relação às conseqüências do ilícito”. Em outras palavras, sustentou-se que o Tribunal a quo houvera conferido, em relação à mesma circunstância judicial do art. 59 (as conseqüências) tratamentos distintos em casos muito assemelhados (diferença de pouco mais de quinze mil reais). 



A Corte Federal esgrimou com a alegação de que, para a finalidade de averiguação do princípio da insignificância, deveria ser levado em consideração o débito consolidado, integrado por principal, multa e juros. Veja-se, entretanto, que o recorrente não reclamou a aplicação do princípio da insignificância, e sim a valoração do prejuízo, o que é muito distinto. Com efeito, o prejuízo, para fins penais, decorre da aferição do débito principal. Raciocínio diverso levaria à absurda conclusão de que o prejuízo, além de se protrair indevidamente no tempo, continua crescendo (em razão da multa moratória e dos juros) com o passar do tempo, mesmo depois de consumada a conduta. Não se discute que devam incidir multa e juros sobre o débito principal, com a finalidade de satisfação em esfera cível; entretanto, é evidente que os valores que lhes correspondem não foram e não são o prejuízo decorrente da conduta tida por delituosa. Ademais, é pertinente repetir que o acórdão colacionado pela Corte Federal refere-se aos parâmetros de aplicação do princípio da insignificância, o qual não foi reclamado pelo recorrente.



A decisão recorrida fere frontalmente o princípio constitucional da isonomia (art. 5º, caput, da CF/88), conferindo, ao mesmo imputado, tratamento diverso daquele que havia sido garantido pela mesma Corte Federal em caso idêntico, no qual o prejuízo financeiro levantado era de todo semelhante ao dos presentes autos e não foi considerada desfavorável a circunstância judicial das conseqüências .  Viola, igualmente, e como lógico consectário, o princípio da individualização das penas (art. 5º, XLVI), revelando discrepância pertinente ao quantum da reprimenda penal para hipóteses idênticas (não-recolhimento de contribuições previdenciárias). 



Em segundo lugar, o acórdão recorrido despreza a claríssima violação do bis in idem, pois as conseqüências mencionadas no art. 59 abarcaram aspectos extrapenais. Na acepção correta, as conseqüências dizem respeito à inadimplência com a Seguridade Social – sendo, portanto, normais à espécie. A esse respeito, aliás, já se manifestou o próprio Tribunal Regional Federal da 4ª Região:

PENAL. OMISSÃO DE RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.ABOLITIO CRIMINIS. art.168-A, I, DO CP. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.DOLO ESPECÍFICO.CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS.CONSEQÜÊNCIAS. 1.A revogação do art.95, "d", da Lei nº 8.212/91 e a concomitante inserção, da mesma conduta nesse tipificada, no art.168-A do Código Penal não caracteriza a descriminalização do comportamento previsto na norma derrogada. (...) 4.As conseqüências não devem ser valoradas como negativas, na hipótese de crime de omissão de recolhimento previdenciário, por haver causado prejuízo à Previdência Social, uma vez que esta já é objeto tutelado do próprio tipo penal. 5.Apelações parcialmente providas. (TRF, 4ª Região,  Acr 2001xxxxxxx, 8ª Turma, Rel. Des. Federal Luís Fernando Wowk Penteado, DJU xxxx/04) 

(grifamos)


A dupla valoração de um elemento constitutivo do tipo penal, levado em consideração para efeito de criminalização primária, como ocorre com o prejuízo da Previdência no caso do art. 168-A, e também para a exacerbação da pena-base, é desproporcional e, vez mais, viola o princípio da individualização das penas, albergado no art. 5º, XLVI da Carta Maior. 

2) Antecedentes

No que toca aos antecedentes judiciais, o acórdão atacado desprezou o fato de que os ilícitos distintos da apropriação indébita previdenciária (falsidade e estelionato), os quais haviam justificado o aumento de pena, são posteriores ao início da cadeia delitiva apontada na denúncia, não podendo, conforme reiterado entendimento jurisprudencial – e em razão do próprio nomen juris da circunstância em análise – , ser valorados para a finalidade de agravamento da pena. Nesse sentido: 

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. FIXAÇÃO DA PENA. ANTECEDENTES CRIMINAIS. CRIMES POSTERIORES. INAPLICABILIDADE. DESPROVIMENTO.  Já é pacífico o entendimento de que os "fatos cometidos posteriormente ao delito em andamento não podem ser considerados para efeitos de antecedentes penais” (Precedente: REsp 297774, Rel.Min. Gilson Dipp, DJ de 16.09.2002).  Recurso conhecido, mas desprovido. (STJ, 5ª Turma, REsp 415993/DF Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU 12.05.2003, p. 326)

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DOSIMETRIA. FATOS POSTERIORES AO QUE SE ENCONTRA EM JULGAMENTO CONSIDERADOS COMO ANTECEDENTES CRIMINAIS. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. I – Fatos cometidos posteriormente ao delito em andamento não podem ser considerados para efeitos de antecedentes penais. II- Evidenciado que, à época do cometimento do fato em julgamento, o réu possuía bons antecedentes, não há ilegalidade na decisão de segundo grau de jurisdição que determinou a redução da pena. III – Recurso desprovido.(STJ, Resp 297774/DF, Rel. Min Gilson Dipp, DJU 16.09.2002,  p. 218)
            A circunstância dos antecedentes tem sido objeto de uma justa tentativa de depuração a partir da Constituição de 1988, levando-se em conta, especialmente, o princípio do estado de inocência, de modo que tanto a doutrina como a jurisprudência tendem a sugerir limites à sua consideração no cálculo da pena, seja propugnando a necessidade de trânsito em julgado dos fatos anteriores, seja reconhecendo a necessidade de estipulação de limites temporais à sua valorização, como ocorre com a chamada "prescrição qüinqüenal" da reincidência.  De se lembrar, ainda, que o art. 61 do Projeto de Reforma do Código Penal prevê que "a existência de investigação, instrução preliminar ou ação penal em andamento não será considerada como maus antecedentes"
. Isso não significa, todavia, que não continuem a ser adotados parâmetros que denotam completa despreocupação com os abusos e com a ingerência, sem limite de tempo ou razoabilidade, na vida pretérita do condenado – assentando o problema da culpabilidade pela conduta de vida
 –, adotando posicionamentos como os de que investigações e processos em andamento, decretações de prescrição, condenações não confirmadas e até mesmo sentenças absolutórias por falta de provas devem ser levados em conta para a valoração dos maus antecedentes. 

Impõe-se, em conseqüência, a necessidade de respeito à vedação constitucional das penas perpétuas, com a fixação, pelo menos, de limites temporais à apreciação da circunstância antecedentes criminais, asseverando-se que tal valoração viola, de qualquer maneira, o princípio da secularização, porque "o dispositivo legal, agregado à circunstância conduta social, reforça ainda mais a culpabilidade de autor, em detrimento da culpabilidade de fato". 



O Superior Tribunal de Justiça, aliás, tem exarado recentes decisões através das quais vem repelindo a valoração de feitos em andamento como antecedentes

PENAL. HABEAS CORPUS. RECEPTAÇÃO. EXACERBAÇÃO DA PENA-BASE. AÇÕES PENAIS EM ANDAMENTO. CONSIDERAÇÃO COMO MAUS ANTECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE. FIXAÇÃO DA PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. 
I - Inquéritos e processos em andamento não podem ser considerados, como maus antecedentes, para fins de exacerbação da pena-base. (Precedentes desta Corte e do c. Supremo Tribunal Federal). 
II - Cumpre reduzir a pena-base para o mínimo legal, se ela foi majorada, apenas, pela circunstância de o réu responder a processos criminais. 
III - Incompatibilidade de fixação do regime inicial fechado se a quantidade da pena imposta permite seja estabelecido o aberto e as circunstâncias judiciais, na determinação da pena-base, foram consideradas como totalmente favoráveis ao réu. 
Recurso conhecido e provido. (STJ, RHC 13.586 – MS, Rel. Min. Félix Fischer, DJU 28.10.03, p. 297) 
A decisão recorrida, por todas essas razões, contraria o disposto no art. 5º, XLVI (individualização da pena), XLVII, alínea b (pena de caráter perpétuo) e LVII (estado de inocência), merecendo reforma.

III) Do Prequestionamento

As matérias alegadas foram enfrentadas nos acórdãos atacados.

Implementados todos os requisitos exigidos pela lei, impõe-se o trânsito do recurso especial. 

IV) Pedido

                       Ante o exposto, requer o recorrente seja recebido e processado o presente RECURSO EXTRAORDINÁRIO, na forma do art. 102, n. III, a, da Constituição Federal, em ambos os efeitos, e, ao final, julgado inteiramente procedente, desconstituindo-se o acórdão hostilizado, de modo a que, quanto às questões suscitadas, proferida nova decisão, recalculando-se a pena privativa de liberdade sem juízo de desvalor em relação às circunstâncias judiciais das conseqüências e dos antecedentes, previstas no art. 59 do Código Penal, por contrariedade ao texto constitucional. 

.

São os termos em que pede deferimento.

Porto Alegre, 06 de maio de 2005.

 Advogado
OAB/RS XXXX
� SALO CARVALHO observa, independentemente da posição que se adote quanto à forma de valorizar a circunstância judicial dos antecedentes, que o mais importante é frisar que "são características intrínsecas à antecedência criminal a amplitude, a negatividade, a subjetividade, a relatividade e a perpetuidade. Trata-se de conceito amplo porque qualquer fato pretérito envolvendo o acusado pode, em tese, ser levado em conta pelo juiz para majoração da pena; negativo porque revela a tendência judicial em considerar apenas os 'maus antecedentes' do autor, sendo excluídos todos os fatos 'nobres'; subjetivo porque é o juiz que os seleciona arbitrariamente, sendo, portanto, relativos, visto que são basicamente os registros policiais e civis a serem considerados. Importante, ainda, perceber que os antecedentes são perpétuos, pois, diferentemente do que ocorre com a reincidência (espécie de antecedentes criminais), não ensejam limitação temporal". Citando NILO BAIRROS BRUM, refere ser "inegável que a valoração da história de vida do acusado, da forma com que se estabeleceu no ordenamento jurídico pátrio, cria um mecanismo incontrolável do arbítrio judicial, pois tende a (pré)determinar juízos de condenação – geralmente chegado o momento de prolatar a sentença penal, o juiz já decidiu se condenará ou absolverá o réu. Chegou a essa decisão (ou tendência a decidir) por vários motivos, nem sempre lógicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tendência a condenar está fortemente influenciada pela extensão da folha de antecedentes do réu..." (CARVALHO, Salo de. Aplicação da Pena e Garantismo, p. 50-51). Sobre a "irrelevância dos antecedentes criminais do réu", ver, também, SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Éticos do Devido Processo Penal, p. 225-244.


� Segundo ZAFFARONI e PIERANGELI, a expressão é de ser atribuída a Aristóteles. Para os autores, entretanto, “a culpabilidade pela conduta de vida é o mais claro expediente para burlar a vigência absoluta do princípio da reserva e estender a culpabilidade em função de uma actio inmoral in causa, por meio da qual se pode chegar a reprovar os atos mais íntimos do indivíduo. Poucos conceitos podem ser mais destrutivos para uma sã concepção do direito penal". (ZAFFARONI, Eugenio Raúl, e PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 609-610)


� Atenta BISSOLI FILHO para a negatividade dos antecedentes, muito embora a disposição legal que os refere não os qualifique como maus ou bons. No entanto, o tratamento há muito conferido a tal circunstância judicial é o da análise dos maus, únicos que, objetivamente, podem ser lançados na frieza de uma "folha corrida", sem qualquer perquirição – até mesmo porque o processo não os consegue retratar – quanto aos fatos pretéritos que ofereçam elementos favoráveis sobre o acusado; a subjetividade dos antecedentes, de sua parte, reside no arbítrio quanto a seu conteúdo e abrangência, submetendo-se-os aos já conhecidos e dilargados poderes jurisdicionais de disposição; a relatividade da circunstância examinada está na evidente indeterminação dos registros produzidos nas agências policiais e judiciais; sua antijuridicidade vincula-se às reiteradas violações ao princípio do estado de inocência, consistentes em reconhecer em feitos sem pronunciamento definitivo – ou o que é pior, em meras investigações – elementos suficientes à sua aferição; por fim, sua perpetuidade decorre da inexistência de parâmetros de limitação temporal para sua valoração, ao contrário do que  ocorre com o instituto da reincidência. (BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da Criminalização, p. 64-66).
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