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VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Consoante se verifica no relatório, pretende o réu FRANCISCO NILTON BEZERRA FARIAS JUNIOR a reforma da sentença que o condenou a 03 (três) anos de reclusão, e 52 (cinquenta e dois) dias-multa, pela prática do delito tipificado no art. 168-A do CP.

Da alegada nulidade pela ausência de alegações finais
A Defensoria Pública da União, representando o ora apelante, alega que deve ser reconhecida a nulidade por ausência de defesa técnica ao argumento de que as alegações finais apresentadas pelo causídico do acusado foram deficientes, contendo apenas uma página.

Embora sucinta as alegações finais do procurador à época do acusado, verifica-se que a defesa adentrou ao mérito, pugnando pela absolvição do acusado em razão de suposto pagamento das contribuições previdenciárias devidas.

Nesse sentido é o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO. (1) DEFICIÊNCIA DE DEFESA. NÃO RECONHECIMENTO (2) ADVOGADO NOMEADO. ANTERIOR DEFESA CRIMINAL REALIZADA EM FAVOR DA VÍTIMA. IMPEDIMENTO. NÃO OCORRÊNCIA. (3) PRETENSÃO DE COTEJO DAS DUAS DEFESAS (A REALIZADA, EM ANTERIOR AÇÃO PENAL, EM FAVOR DA VÍTIMA, E A ENCETADA EM BENEFÍCIO DO RECORRENTE) E DE EXISTÊNCIA INTERESSE DO DEFENSOR NOMEADO EM PREJUDICAR O RECORRENTE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (4) RECURSO IMPROVIDO.

1. Não há deficiência de defesa quando ela é razoavelmente realizada, mediante o comparecimento do advogado nomeado a todas as audiências, com a apresentação de defesa prévia e alegações finais, além de profícuo requerimento de liberdade provisória. A ausência de pedido de realização de perícias, a desistência de oitiva de testemunha arrolada ou a formulação de alegações finais sucintas não têm o condão de, per si, invalidar o processo.

[...]
4. Recurso improvido.

(RHC 30.570/MT, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 24/03/2014)

A propósito, transcrevo trechos do parecer do Ministério Público Federal, que, por sua pertinência, adoto como razões de decidir (fls. 338/346):

[...] 

Ora o réu sequer compareceu à Audiência de Instrução e Julgamento, não obstante ter sido devidamente intimado da data, conforme se extrai da ata de fls. 208, sabendo-se que o interrogatório é um importante instrumento de defesa.

No caso em tela, o recorrente constituiu advogado e furtou-se ao comparecimento dos atos do processo, demonstrando o seu nítido desinteresse em comprovar a sua suposta inocência.

[...]
Ademais, pelo que se extrai dos autos, este tem sido um expediente utilizado pela defesa para tumultuar o trâmite processual e, depois, alegar cerceamento de defesa.

O réu é plenamente capaz, está ciente da imputação que lhe foi feita e constituiu advogado. Agora, se em cada processo que se alega não ter sido a defesa apresentada de forma eficiente, a Defensoria Pública, na fase recursal, suscitar a nulidade, está configurada a situação perfeita para a total ineficácia do processo penal, que será conduzido ao talante da defesa, a partir de expedientes protelatórios.

Cumpre ao Estado adotar as medias cabíveis para garantir a defesa e afastar tais expedientes. Ora, atuação da Defensoria Pública no caso, pela qualidade e eficiência do seu corpo técnico, já é um sinal mais do que evidente de que o réu, apesar de todo o tumulto pelo mesmo causado, está sendo adequadamente defendido.

Desta forma, não há qualquer vício de nulidade, eis que o patrono cumpriu o seu papel e apresentou todas as peças necessárias durante a instrução criminal.

E conforme já decidiu o STJ, a atuação do patrono do réu não influi em sua condenação, o que desautoriza a decretação de nulidade: “Não há indicativo nos autos de que a defesa técnica dos Pacientes foi deficiente a ponto de incluir em suas condenações, o que desautoriza a declaração de nulidade da instrução por essa alegação.” (HC 214445/SP, STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 17/09/2013)

Rejeito, portanto, a preliminar de nulidade arguida.

Materialidade e autoria

O tipo penal do art. 168-A do CP pune com pena de reclusão de 02 (dois) a 05 (cinco) anos, e multa, a conduta de:

Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional.

Cumpre destacar, por oportuno, que a inicial acusatória apontou, com base em processo administrativo fiscal, que o acusado efetuou os descontos das contribuições previdenciárias devidas pelos seus empregados e não repassou ao Instituto Nacional do Seguro Social – INSS, nos seguintes períodos: 06/2004, 11/2004, 13º salário de 2004, 01/2005, 04/2005 a 06/2005, 07/2006, 12/2006, 13º salário de 2006, 01/2007, 04/2007 a 06/2007 e 09/2007 a 10/2007.

Isso posto, a materialidade do delito descrito na denúncia está demonstrada pelos seguintes documentos:

· Notificação Fiscal de Lançamento de Débito de nº 37.142.912-9 (fl. 16);

· Ofício n. 1008/2010 da Delegacia da Receita Federal do Brasil.

Os documentos acima comprovam que as contribuições previdenciárias descontadas dos empregados da empresa “POSTO NILTON JUNIOR LTDA”, no período apontado na denúncia, não foram repassadas ao INSS.
A autoria do crime está provada pelo Contrato Social (fls. 169/181), pois os atos constitutivos da sociedade demonstram que a administração da empresa cabia ao apelante, e não ao sr. Helder Jean Souza Carvalho, já que o ora apelante não juntou qualquer documento apto a embasar sua suposta ilegitimidade passiva.

A propósito, transcrevo trechos da sentença, cujos fundamentos adoto como razões de decidir (fls. 266/272):

[...]

A autoria decorre da condição se sócio-gerente da Empresa Posto Nilton Júnior Ltda. de acordo com os contratos sociais e posteriores alterações contratuais de fls. 170/181, posição social que lhe imputa a condição de responsável, por adoção da teoria do domínio do fato.

Depreende-se da análise dos autos que o acusado Francisco Nilton Bezerra Farias Júnior, na qualidade de sócio-gerente da Empresa Posto Nilton Júnior Ltda. descontou de seus empregados a contribuição devida nos períodos de 06/2004, 11/2004, 13º salário 2004, 01/2005, 04 a 06/2005, 08 a 10/2005, 07/2006, 12/2006, 13º salário 2006, 01/2007, 04/2007 a 06/2007 e 09/2007 a 10/2007 e não repassou como devido a Previdência Social.

Essa prática aconteceu várias vezes durante o período de junho de 2004 a junho de 2007, 19 (dezenove) vezes. O acusado em sua defesa alega que houve parcelamento do débito e posterior quitação, o que levaria a extinção do feito, porém, a Delegacia da Receita Federal do Brasil foi categórica em informar que o parcelamento do débito em apuração foi cancelado tendo em vista que o acusado não atendeu ao disposto no art. 1º da Portaria PGNF nº 03/2010 (fls. 238/239).

Por essas razões, impende concluir que o acusado, mediante vontade livre e consciente (dolo), deixou de recolher à Previdência Social as contribuições sociais descontadas de seus empregados no período de 06/2004 a 06/2007, incorrendo, assim, na conduta tipificada no art. 168-A c/c o art. 71 (por 19 vezes), todos do Código Penal. Em consequência, sobressai induvidosa a precedência da acusação formalizada na denúncia, estando sobejamente caracterizada a prática do crime de apropriação indébita previdenciária, tal com se expôs linhas atrás. Releva salientar que se trata de crime formal, que se consuma com o desconto dos valores dos salários dos empregados, seguido do não-repasse aos cofres da Previdência Social.

Por fim, as circunstâncias de tempo, lugar e modo de execução do delito, permitem concluir pela ocorrência de crime continuado, art. 71 do Código Penal, já que a conduta se repetiu, com as mesmas características, local e modo de execução, mensalmente, em período compreendido entre junho de 2004 a junho de 2007.

[...]

Como já visto, o tipo penal descrito no art. 168-A do CP exige apenas o dolo genérico, consistente na conduta omissiva de deixar de recolher, no prazo legal, as contribuições destinadas à Previdência Social, que tenham sido descontadas dos salários dos empregados, não exigindo do agente o animus rem sibi habendi, ou seja, a intenção de ter a coisa para si, uma vez que a consumação do delito ocorre com a mera ausência de recolhimento dessas contribuições.

Para ilustrar, colaciono o seguinte julgado:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. CP, ART. 168-A. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CRIME OMISSIVO PRÓPRIO. DOLO GENÉRICO. CONFIGURADA EXCLUDENTE DE INEXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. DIFICULDADES FINANCEIRAS COMPROVADAS. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA ABSOLUTÓRIA. RECURSO DE APELAÇÃO NÃO PROVIDO.  1.O delito de apropriação indébita previdenciária, infração penal tipificada no art. 168-A do Código Penal, constitui-se em delito omissivo próprio, que exige apenas o dolo genérico, sendo desnecessária, para a sua configuração, a comprovação do fim específico de apropriar-se dos valores destinados à Previdência Social, consistente no animus rem sibi habendi, consuma-se no momento em que o empregador, detentor do dever legal de repassar à Previdência Social as contribuições descontadas de seus empregados, deixa de fazê-lo, independentemente da presença ou não do dolo específico de se apropriar daqueles valores (animus rem sibi habendi).  2. Materialidade e autoria demonstradas.  3. A Defesa carreou aos autos inúmeros elementos probatórios, caracterizando o estado de hipossuficiência da empresa, que estava passando por dificuldades de tal monta que a impediriam de recolher os tributos.  4. Recurso de Apelação não provido.
(ACR 0025748-61.2013.4.01.3800 / MG, Rel. JUÍZA FEDERAL ROGÉRIA MARIA CASTRO DEBELLI (CONV.), TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 25/04/2017)
Dosimetria da pena

A pena cominada para o delito previsto no art. 168-A do CP é de 02 (dois) a 05 (cinco) anos e multa.

Ao analisar as circunstâncias do art. 59 do CP, o juiz fixou a pena-base em 02 (dois) anos e 03 (três) meses de reclusão, tendo considerado desfavorável a consequências do crime em razão de os valores desviados serem significativos. 
Quanto à consequência do crime, analisada como desfavorável em razão dos significativos valores que deixaram de ser recolhidos ao INSS, tenho que tal fundamento deve ser desconsiderado uma vez que segundo consta na denúncia, o valor atualizado até dezembro de 2007 devido corresponde a quantia de R$ 6.657,86 (seis mil seiscentos e cinquenta e sete reais e oitenta e seis centavos), cujo montante não justifica a exasperação da pena base acima do mínimo legal.
Assim, fixo a pena base em 02 (dois) anos de reclusão, a qual resulta definitiva ante a ausência de atenuantes e agravante, bem como causas de diminuição da pena.

Presente a causa de aumento disposta no art. 71 do CP, o magistrado majorou a pena em 2/3 (dois terços). 

Tenho que deve ser reformado o percentual de 2/3 (dois terços) para majoração da pena pela continuidade delitiva, uma vez que a conduta foi repetida 19 (dezenove) vezes, entre os anos de 2004 e 2007. 

Sobre a matéria, há entendimento jurisprudencial no sentido de que para o aumento da pena pela continuidade delitiva dentro do intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), previsto no art. 71 do CP, deve-se adotar o critério da quantidade de infrações praticadas:

HABEAS CORPUS. PENAL. CORRUPÇÃO ELEITORAL (ART. 299 DO CÓDIGO ELEITORAL). DOSIMETRIA DA PENA. AFERIÇÃO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. INVIABILIDADE. REPRIMENDA MAIOR DO QUE A FIXADA À CORRÉ. PARTICULARIDADES ENVOLVIDAS. INCIDÊNCIA DA AGRAVANTE DO ART. 62, I, DO CP. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DE 2/3. FRAÇÃO FUNDAMENTADA NA DURAÇÃO DO PERÍODO DELITUOSO E NO NÚMERO DE CONDUTAS. POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, III, DO CP. PRISÃO DOMICILIAR. QUESTÃO NÃO EXAMINADA NO ACÓRDÃO ATACADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO (ART. 66, V, “G”, DA LEP). ORDEM DENEGADA. 
[...]

4. O período de duração e o número de condutas delituosas são circunstâncias que permitem um aumento na maior fração (2/3), decorrente da continuidade delitiva. Precedentes. 
[...]

7. Ordem denegada. (STF - HC 117719/RN, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe 20.08.2014). (grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 59 DO CP. PENA-BASE EXACERBADA. TESES QUE EXIGEM REEXAME FÁTICO E PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. FRAÇÃO DE AUMENTO QUE LEVA EM CONSIDERAÇÃO O NÚMERO DE INFRAÇÕES COMETIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO. INÉPCIA DA INICIAL. INEXISTÊNCIA. DETALHAMENTO DA CONDUTA DO AGENTE. SÚMULA 168/STJ.

[...] 

3. É firme o entendimento deste Tribunal de que a fração de aumento em razão da continuidade delitiva se deve em razão do número de infrações cometidas.

[...]
7. agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos EAREsp 398763/RJ, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, Dje 24.02.2015). (grifei)

Assim, considero que deve a continuidade delitiva incidir à razão de 1/6 (um sexto), resultando a pena definitiva em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão.
Na fixação da pena de multa, para se encontrar o valor é preciso avaliar, assim como na pena privativa de liberdade, as circunstâncias do art. 59 do CP, agravantes, atenuantes, causas de aumento e diminuição, bem como a situação econômica do réu. 
Em razão disso, e para torná-la proporcional à sanção privativa de liberdade, fixo a pena-base de multa em 10 (dez) dias-multa.

Aumentada em 1/6 (um sexto) pela continuidade delitiva (art. 71 do CP), fixo-a definitivamente em 13 (treze) dias-multa, à razão de 1/3 (um terço) do salário mínimo vigente na época dos fatos, corrigida monetariamente até a data do efetivo pagamento.

O regime inicial da pena é o aberto, nos termos do art. 33, § 2º, "c", do CP.

Mantida a substituição da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direito (prestação de serviços à comunidade) e outra de multa, que reduzo para o valor de R$ 2.000,00 (dois  mil reais).

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação, para reformando a sentença, reduzir a pena do réu para 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente na época dos fatos; e o valor da multa para R$ 2.000,00 (dois mil reais).
É como voto.
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