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VOTO REVISOR
O relatório já encaminhado, nos termos do art. 613, inciso I do CPP, bem delineia o caso dos autos, que versa sobre apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pela ré Leide Nalva Carneiro de Castro contra a sentença (fls. 362/370) que absolveu a ré da acusação de apropriação indébita previdenciária, e a condenou pela prática do crime de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP) e do delito contra a ordem tributária, descrito no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90.

Pelo delito de sonegação de contribuição previdenciária a pena definitiva ficou em 03 (três) anos, 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multas, e pelo delito contra a ordem tributária a pena definitiva ficou em 07 (sete) meses e 06 (seis) dias de detenção e 12 (doze) dias-multas. As penas privativas de liberdade foram substituídas por prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária.
Consta da denúncia que a acusada, na qualidade de sócia administradora e no exercício de tal atividade na empresa Arco Iris Sistema de Educação Infantil Ltda., deixou de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes empregados no prazo legal, bem como suprimiu contribuição social previdenciária mediante omissão na GFIP (Guia de Recolhimento do fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência social) dos segurados empregados que prestavam serviços na referida empresa, o que fez de forma reiterada no período compreendido entre 11/2008 a 12/2009. 

A conduta foi objeto de lançamento pela Secretaria da Receita Federal em 01/10/2010 com a lavratura dos Autos de Infração 37.305.770-9, 37.305.768-7 e 37.305.769-5 cujos valores atualizados em 01/10/2010 alcançavam respectivamente as quantias de R$ 36.979,79 (trinta e seis mil, novecentos e setenta e nove reais e setenta e nove centavos), R$ 180.587,35 (cento e oitenta mil, quinhentos e oitenta e sete reais e trinta e cinco centavos), R$ 5.832,31 (cinco mil, oitocentos e trinta e dois reais e trinta e um centavos).
Outrossim, a denunciada nos anos de 2007 a 2009 (ano exercício 2008/2010), deixou de recolher em prazo legal valores de impostos retidos nos valores pagos a título de alugueis pagos a pessoa física, bem como deixou de recolher Imposto de Renda Retido na Fonte sobre trabalho assalariado, conforme apurado no processo administrativo nº 15504.726786/2011-56 (mídia às fls. 08 do Apenso II), inscrito sob nº 60.2.12.006321 (fls. 178).

Ao recorrer (fls. 392/406), a apelante alega a existência de causa de excludente de culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa por extrema dificuldade financeira. Subsidiariamente, requer a reforma da dosimetria da pena pedindo a incidência da atenuante da confissão espontânea, ainda que a pena fique abaixo do mínimo legal, bem como a aplicação do percentual mínimo para a continuidade delitiva e aplicação do concurso formal.

Contrarrazões do Ministério Público Federal, às fls. 420/421.
O Ministério Público Federal (fls. 375/389) apena requerendo a reforma da sentença para condenar a ré também pela prática do crime de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, CP), bem como para majorar a pena imposta pelos crimes aos quais foi condenada a ré e afastar a incidência da atenuante da confissão.

Contrarrazões da ré, às fls. 407/418.
O Ministério Público Federal, em parecer, opina: “pelo conhecimento e provimento parcial do apelo ministerial, quanto à inaplicabilidade do princípio da insignificância, para reformar a sentença em relação à absolvição da acusada pela prática do crime do art. 168-A, do CP e a majoração da pena base pelo reconhecimento da circunstância judicial de consequências do crime, e pelo conhecimento e provimento parcial do apelo defensivo, quanto ao reconhecimento da continuidade delitiva entre os delitos do art. 337-A, I, do CP e do art. 2º, II, da lei nº 8.137/90.” (fl. 443).
Sucinto relatório. Voto.
Acompanho integralmente os fundamentos e conclusão apresentados no voto do Exmo. Relator.
Materialidade e autoria

Materialidade e autoria dos crimes de sonegação de contribuição previdenciária e contra a ordem tributária demonstradas pela constituição regular do crédito tributário (fl. 329); pelos Autos de infrações nºs 37.305.768-7 e 37.305.770-9 e do Processo Administrativo nº 15504.720065/2012-13; bem assim pela oitiva das testemunhas e  interrogatório da ré.

Com efeito, ficou comprovada a responsabilidade da ré pela administração da pessoa jurídica Arco Iris Sistema de Educação Infantil Ltda (fls. 32/44) e pelo recolhimento das contribuições previdenciárias descontadas dos vencimentos dos empregados, sem o devido repasse ao órgão arrecadador da previdência social, bem como pela omissão no recolhimento de valores de impostos retidos, pagos a título de alugueis a pessoa física e Imposto de Renda Retido na Fonte, relativo aos exercícios fiscais de 2008, 2009 e 2010.

Os elementos de provas presentes nos autos são mais do que suficientes para certificar que a conduta da apelante infligiu os supracitados dispositivos legais.

Inexigibilidade de conduta diversa
Alega a defesa, ter agido a ré sob causa de excludente de culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa), diante das dificuldades financeiras enfrentadas pela empresa.
Cumpre esclarecer que a tese só prevalece ante a existência de elementos probatórios sólidos capazes de se confirmar o alegado, o que não se verifica na espécie.
No caso, a ré não trouxe aos autos prova concreta que demonstrasse a situação de penúria da empresa no momento do não recolhimento dos tributos, tais como balanço patrimonial, demonstrações financeiro-contábeis, certidões de protestos, cópia de decisão de deferimento da recuperação judicial, ou qualquer outro documento contábil necessários à real verificação da situação de penúria da empresa. 
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. 
Desse modo, caberia a recorrente comprovar não só a precária situação financeira de sua empresa à época dos fatos, mas também que ela não lhe deu causa por má gerência e, inclusive, que procurou saneá-la, como lhe cabia. Insista-se, não há elementos probatórios aptos a comprovarem a suposta crise financeira enfrentada pela pessoa jurídica, só existindo alegações genéricas por parte da defesa.
Acerca da incidência da confissão espontânea – Súmula 231 Do STJ
Em que pese o inconformismo da apelante, não pode ser valorada a circunstância atenuante disposta no art. 65, inciso III, alínea “d” (confissão espontânea). Isso porque o pleito encontra óbice no enunciado da Súmula 231: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal”.

Do percentual de majoração pela continuidade delitiva
Alega à ré a desproporcionalidade no aumento da pena dos crimes dos arts. 337-A, CP, e 2º, II, da Lei 8.137/90, em razão do aumento 2/3 (dois terços), conforme o disposto no art. 71, do CP. 

Não assiste razão ao pleito, pois atendeu o magistrado o quantum proporcional e razoável a título de continuidade delitiva nos termos da jurisprudência do STJ, que prevê o percentual de 2/3 quando forem praticadas 7 ou mais infrações (AgRg no HC 499.302/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 12/08/2019).
Da continuidade delitiva entre os crimes dos arts. 337-A, CP, e 2º, II, da Lei 8.137/90.
O pedido de reconhecimento do crime continuado (art. 71, do Código Penal) ao invés do concurso material (art. 69 do CP) entre o art. 337-A, do Código Penal e o art. 2º, II, da Lei 8.137/90 não merece prosperar, pois são delitos que tutelam bens jurídicos diferentes, tendo o STJ já decidido que descrevendo os tipos penais condutas absolutamente distintas não cabe o reconhecimento da continuidade delitiva (STJ, AgRg no AREsp 1172428/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 5ª Turma, DJe 20/06/2018).
Acerca do delito de apropriação indébita

O Ministério Público Federal em sua apelação pleiteia condenação da ré também pela prática do crime de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, CP). 

Sustenta que o princípio da insignificância não se aplica ao crime de apropriação indébita previdenciária, considerando que além do valor do prejuízo ao erário teria sido superior ao limite de R$ 100,00 (cem reais), que é o valor em que se admite o cancelamento do débito, há intenso grau de reprovabilidade da conduta da apelante, uma vez que o bem tutelado é a subsistência da previdência social, de extremo interesse da coletividade.
Os delitos de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, CP) e sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP), são crimes omissivos próprios (ou omissivos puros), isto é, aqueles 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, 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). 

No caso, a materialidade e a autoria delitiva do crime apropriação indébita previdenciária restaram comprovadas pelos procedimentos fiscais realizados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, que geraram o Auto de Infração DEBCAD 37.305.769-5 (fl. 30 do apenso), apontando débito fiscal na ordem de R$ 5.832,31 (cinco mil, oitocentos e trinta e dois reais e trinta e um centavos), pela ausência de repasse das contribuições previdenciárias do período de 11/2008 a 12/2009, no tocante aos empregados e contribuintes individuais da empresa Arco Iris Sistema de Educação Infantil Ltda., de responsabilidade da apelante, a prova testemunhal (fl. 518) que confirmou ser a ré a administradora da pessoa jurídica, bem como o interrogatório da acusada que se declarou como única administradora da empresa (fl. 326-v).
Assim, afasta-se a incidência do princípio da insignificância aplicado na sentença para reconhecer a tipicidade material em relação à conduta de apropriação indébita previdenciária.
Dosimetria

- Crime do art. 168-A do CP.
Nos termos do art. 59 do CP não há circunstâncias judiciais desfavoráveis, assim a pena-base fica em 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente para cada dia-multa. Tendo em vista a Súmula 231 do Superior Tribunal, não se aplica a atenuante da confissão espontânea (art. 65, III, “d”, do CP). Ausentes circunstâncias agravantes. Considerando que a apropriação indébita se estendeu por 13 (treze) meses consecutivos, no período de 11/2008 a 12/2009, aplica-se a continuidade delitiva em 2/3, ficando a pena definitiva em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa.
Não há reformas a serem feitas na dosimetria dos crimes de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP) e do delito contra a ordem tributária (art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90).

Pelo delito de sonegação de contribuição previdenciária  a pena definitiva ficou em 03 (três) anos, 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multas; e pelo delito contra a ordem tributária a pena definitiva ficou em 07 (sete) meses e 06 (seis) dias de detenção e 12 (doze) dias-multas.

Concurso Material de Crimes

As penas da ré ficam totalizadas em 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusão e 07 (sete) meses e 06 (seis) dias de detenção e  44 (quarenta e quatro) dias-multas.

Fixa-se o regime inicial semiaberto.

Dispositivo
Ante o exposto, acompanhando integralmente o voto do Relator, NEGO PROVIMENTO à apelação da ré e DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso interposto pelo Ministério Público Federal para afastar condenar a ré pela prática da conduta tipificada no art. 168-A do Código Penal, redimensionando a pena final da ré, nos termos do voto do Relator.
É o voto.

Desembargador Federal NÉVITON GUEDES
Revisor
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