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V O T O


O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO (Relator): Como se vê do relatório, trata-se de apelações interpostas pela defesa e pela acusação em face de sentença que julgou parcialmente procedente a pretensão acusatória e condenou Leide Nalva Carneiro de Castro à pena definitiva de 03 (três) anos, 11 (onze) meses e 06 (seis) dias de reclusão, em concurso material, pela prática dos crimes de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP) e contra a ordem tributária (art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90), ao tempo em que absolveu a ré da acusação de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, CP), por entender pela atipicidade material da conduta ante a incidência do princípio da insignificância, considerando o art. 20 da Lei nº 10.522/02, complementado pela Portaria nº 75 do Ministério da Fazenda, e o montante tido por apropriado.

Não há controvérsia acerca da materialidade e da autoria delitiva dos crimes de sonegação de contribuição previdenciária e contra a ordem tributária, demonstradas na sentença pela constituição regular do crédito tributário (fl.329), bem como pelo exame dos Autos de infrações nºs 37.305.768-7 e 37.305.770-9 e do Processo Administrativo nº 15504.720065/2012-13. Considerando, ainda, que a oitiva das testemunhas e o interrogatório da ré comprovam sua responsabilidade na administração da pessoa jurídica Arco Iris Sistema de Educação Infantil Ltda (fls. 32/44) e no recolhimento das contribuições previdenciárias descontadas dos vencimentos dos empregados, sem o devido repasse ao órgão arrecadador da previdência social, bem como na 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.


Feitas essas observações necessárias, passo ao exame das razões de recurso suscitadas pelos apelantes.

I - APELAÇÃO DE LEIDE NALVA CARNEIRO DE CASTRO

A apelante foi condenada pela prática dos tipos penais previstos nos arts. 337-A, I, do Código Penal e 2º, II, da Lei nº 8.137/90, que possuem a seguinte redação:
Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
I – omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informações previsto pela legislação previdenciária segurados empregado, empresário, trabalhador avulso ou trabalhador autônomo ou a este equiparado que lhe prestem serviços; (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)
Lei nº 8.137/90
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:
(...).

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: 

(...).
II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos;

Comprovada a materialidade e a autoria delitivas, a arguição de excludente de culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa foi afastada pela sentença com esteio nos seguintes fundamentos (fls. 367/368):

A defesa alegou inexigibilidade de conduta diversa, sustentando ter sido comprovada nos autos a dificuldade financeira pela qual passou a empresa na época dos fatos, o que acarretou atrasos em pagamentos diversos, dentre eles os recolhimentos à Previdência Social.


A exigibilidade de conduta diversa, elemento da culpabilidade, busca que sejam punidas somente as condutas que poderiam ter sido evitadas pelo agente, a partir da análise do concreto. Desse modo, o agente não seria culpável, por inexigibilidade de conduta diversa, se não houvesse possibilidade de se lhe exigir conduta distinta da que de fato praticou, criminosa.


Nesse prisma, as dificuldades financeiras capazes de ensejar o acolhimento da causa supralegal de exclusão de culpabilidade alegada são aquelas decorrentes de circunstâncias imprevisíveis ou invencíveis, não as que já fazem parte do cotidiano da vida empresária, sendo necessária a produção de provas nesse sentido, ônus esse que cabe à defesa.


E tais alegações não foram comprovadas no curso da instrução processual. Apesar de a empresa poder estar em dificuldades financeiras, tal acontecimento não obrigatoriamente significa que não havia disponibilidade financeira para honrar os compromissos previdenciários. (...).


(...).


Inclusive, a própria acusada reconhece, por vezes, sua incapacidade gerencial/administrativa. Desse modo, não merece ser acatada a tese de inexigibilidade de conduta diversa.


Não há retoque a ser feito nesse ponto da sentença contra o qual se insurge a apelante. Segundo o Superior Tribunal de Justiça, “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.” (AgRg no REsp 1178817/SC, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), 6ª Turma, DJe 03/11/2011).


Assim, a jurisprudência desta Corte Regional Federal adota a compreensão de que a excludente supralegal de culpabilidade decorrente de inexigibilidade de conduta diversa para os crimes de sonegação de contribuição previdenciária e contra a ordem tributária, somente é excepcionalmente admitida mediante provas contundentes e contemporâneas ao estado de penúria, que revelem pedidos de falência, de recuperação judicial, protestos, contratos de venda de ativos pessoais dos sócios para pagamento de dívidas, declaração de rendas, etc. Supostas dificuldades financeiras são insuscetíveis de justificar sonegação de tributos sem que a parte cumpra seu ônus processual (art. 156, CPP) de comprovar a situação financeiramente adversa na ocasião em que deixou de arcar com suas obrigações previdenciárias e tributárias, ao ponto de legitimar a incidência da excludente supralegal de culpabilidade, decorrente da inexigibilidade de conduta diversa.

Corroborando esse entendimento, mutatis mutandis, os seguintes arestos deste TRF da 1ª Região:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA (ART. 168-A, § 1º, I, CP), SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA (ART. 337-A, I, CP) E CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA (ART. 1º, I, DA LEI Nº 8.137/90). PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA PELA PENA IN CONCRETO. INOCORRÊNCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. DOLO GENÉRICO DEMONSTRADO. PARCELAMENTO DO DÉBITO TRIBUTÁRIO APÓS RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE NÃO CARACTERIZADA. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 5º, LXVII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. CONVENCIONALIDADE. PACTO DE SAN JOSÉ DA COSTA RICA. EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. INOCORRÊNCIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. ART. 337-A, § 1º, CP. CONFISSÃO ESPONTÂNEA NÃO CONFIGURADA. DOSIMETRIA DA PENA. MANUTENÇÃO. 
(...).
V - A jurisprudência desta Corte Regional Federal adota a compreensão de que a excludente supralegal de culpabilidade decorrente da inexigibilidade de conduta diversa em relação ao crime de apropriação indébita previdenciária, somente é excepcionalmente admitida mediante provas contundentes e contemporâneas ao estado de penúria, que revelem pedidos de falência, de recuperação judicial, protestos, contratos de venda de ativos pessoais dos sócios para pagamento de dívidas, declaração de rendas, etc. Documentos que apontam dívidas, restrição cadastral, relatórios de débitos e execução judicial, ainda que apontem dificuldades administrativas da pessoa jurídica, constituem o risco da atividade empresarial a todos inerente, portanto, insuscetíveis de excluir a culpabilidade em relação ao crime do art. 168-A do Código Penal, notadamente quando não foram apresentados documentos que demonstrem a situação financeira dos responsáveis pela pessoa jurídica.
(...). 
IX - Apelação do réu a que se nega provimento.

(ACR 0003492-13.2016.4.01.3803, Relator Juiz Federal convocado PABLO ZUNIGA DOURADO, 4ª Turma,  e-DJF1 18/11/2020).
APELAÇÃO CRIMINAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. ART. 168-A, § 1º, I, DO CÓDIGO PENAL. MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVADAS. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. OCORRÊNCIA. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA. MANTIDA. 

1. A jurisprudência desta Corte tem decidido que a alegação de dificuldades financeiras como causa supralegal excludente de culpabilidade, pelo estado de necessidade ou por inexigibilidade de conduta diversa, em analogia in bonam partem, será excepcionalmente admitida, quando vier arrimada em provas cabais que permitam revelar a situação absolutamente adversa vivida pela empresa no momento no qual deixou de recolher ao INSS as importâncias devidas. 

2. A prova do estado de penúria se faz com cópias autenticadas das declarações de imposto de renda, comprovação de existência de títulos protestados, pedido ou sentença de falência, se houver, pedido de recuperação judicial ou extrajudicial, comprovantes de protestos em cartórios etc. 

3. Sentença absolutória mantida por seus próprios fundamentos, que foram reforçados pelo parecer emitido pela Procuradoria Regional da República. 

4. Apelação não provida.

(AC 0020118-29.2010.4.01.3800, Relator: Juiz Federal convocado GUILHERME MENDONÇA DOEHLER, 3ª Turma, eDJF 28/06/2017).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. CP, ART. 168-A. SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. CP, ART. 337-A. PRELIMINARES REJEITADAS. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DEMONSTRADAS. DOSIMETRIA DA PENA. MAJORAÇÃO DA PENA FIXADA. APELO DA DEFESA NÃO PROVIDO. RECURSO DE APELAÇÃO DO MPF PARCIALMENTE PROVIDO. 

(...). 

3. Dificuldade financeira pela qual passe a empresa, sob o pretexto de aplicação da excludente supralegal de culpabilidade em virtude da inexigibilidade de conduta diversa, excepcionalmente reconhecida em analogia in bonam partem, deve estar solidamente comprovada mediante pedidos de falência, de recuperação judicial, protestos, contratos de venda de ativos pessoais do sócio para pagamento de dívidas etc. Declarações genéricas acerca do suposto estado de penúria enfrentado desservem de arrimo à pretensão absolutória. Precedente do TRF1. 

(...).

9. Recurso de apelação do réu negado provimento e apelo do MPF parcialmente provido.

(AP 0003484-84.2008.4.01.3813, Relator Juiz Federal convocado LEÃO APARECIDO ALVES, 3ª Turma, eDJ de 05/10/2015).


Salvo as alegações suscitadas no interrogatório da ré e trechos esparsos dos depoimentos das testemunhas, não há nos autos elementos probatórios suficientes para a comprovação de que a pessoa jurídica passava por uma situação absolutamente adversa no momento em que deveria cumprir suas obrigações previdenciárias e tributárias, pelo que não há de se falar na incidência da excludente de culpabilidade.


DA INCIDÊNCIA DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA – SÚMULA 231 DO STJ


A recorrente requer que, na segunda fase da dosimetria, incida a atenuante da confissão espontânea (art. 65, III, “d”, do CP), ainda que a pena fique abaixo do mínimo fixado pelo preceito secundário da norma penal incriminadora.


Com efeito, é inaplicável a atenuante da confissão espontânea para reduzir a reprimenda penal abaixo do mínimo estabelecido no preceito secundário da norma penal incriminadora, tendo em vista ampla vedação jurisprudencial, expressada na Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal.” (Negritei).

Não obstante os judiciosos fundamentos lançados nas razões de recurso, esse entendimento ficou consolidado na jurisprudência, consoante se vê da leitura do inteiro teor do HC 124954/DF, onde o Ministro Dias Toffoli ressaltou que “É pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a incidência de circunstância atenuante não tem o condão de reduzir a pena aquém do mínimo legal (RE nº 597.270-QO-RG/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 5/6/09; RHC nº 118.996/AM, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski , DJe de 7/3/14; HC nº 109.538/MS, Primeira Turma, Redatora do acórdão a Ministra Rosa Weber, DJe de 26/12/12; HC nº 94.365/RS, Primeira Turma, Relator o Ministro Menezes de Direito, DJe de 29/8/08; HC nº 93.821/RS, Primeira Turma, Relatora a Ministra Cármen Lúcia, DJe de 11/4/08; HC nº 70.883/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 24/6/94).” (1ª Turma do STF, publicado em 08-04-2015).


Da mesma forma são os precedentes desta Corte Regional Federal, conforme se vê dos seguintes paradigmas:
PROCESSO PENAL. PENAL. CRIME CONTRA AS TELECOMUNICAÇÕES. ART. 183 DA LEI 9.472/1997. CRIME FORMAL E DE PERIGO ABSTRATO. ATIVIDADE CLANDESTINA. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. DOSIMETRIA DA PENA ADEQUADA. REDUÇÃO DO VALOR DA PENA DE PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. 
1. Apelação interposta pelo réu contra a sentença que o condenou pela prática do crime do art. 183 da Lei 9.472/1997, à pena definitiva de 02 (dois) anos de detenção e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, substituindo-a por 02 (duas) restritivas de direitos, a saber: i) prestação de serviços à comunidade, a ser definida pelo juízo da execução penal, e ii) prestação pecuniária no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a ser depositada na conta única da Subseção Judiciária de Unaí/MG, para posterior destinação à entidade de assistência social. 
(...).

5. A atenuante da confissão espontânea não é apta para diminuir a pena em patamar abaixo do mínimo legal, a teor do enunciado da Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça, que dispõe: "A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal". 

(...). 
8. Apelação parcialmente provida apenas para diminuir o valor da pena de prestação pecuniária para R$ 1.000,00 (mil reais).

(ACR 0000069-97.2016.4.01.3818, DESEMBARGADOR FEDERAL NÉVITON GUEDES, TRF1 – 4ª Turma, e-DJF1 20/09/2019).

Por essas razões, fica mantida a conclusão da sentença no sentido de afastar a incidência da atenuante da confissão espontânea para fixar a pena abaixo do mínimo legal, nos termos da Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça.

DO PERCENTUAL DE MAJORAÇÃO PELA CONTINUIDADE DELITIVA

A pretensão recursal de incidência do percentual mínimo no concurso de crimes pela continuidade delitiva, não merece prevalecer. Constatado nos autos a perpetuação da sonegação de contribuições previdenciárias por 13 meses seguidos, incide o percentual de aumento da pena pela continuidade delitiva (art. 71, CP) no importe de 2/3. Isso porque, é firma a jurisprudência no sentido de que “cuidando-se aumento de pena referente à continuidade delitiva, aplica-se a fração de aumento de 1/6 pela prática de 2 infrações; 1/5, para 3 infrações; 1/4, para 4 infrações; 1/3, para 5 infrações; 1/2, para 6 infrações e 2/3, para 7 ou mais infrações" (STJ: REsp 1.377.150/MG, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 6ª Turma, DJe 06/03/2017).


Igualmente, é o entendimento desta Corte Regional Federal, ao decidir que “O critério objetivo adotado pelo STJ com vistas à aplicação da continuidade delitiva é o número de crimes praticados nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, consoante o art. 71 do Código Penal: 1/6 (um sexto) pela prática de 02 (duas) infrações; 1/5 (um quinto) para 03 (três) infrações; 1/4 (um quarto) para 04 (quatro) infrações; 1/3 (um terço) para 05 (cinco) infrações; 1/2 (meio) para 06 (seis) infrações; e 2/3 (dois terços) para 07 (sete) ou mais infrações.” (EDACR 0006867-62.2011.4.01.3814, Relator Desembargador Federal NEY BELLO, 3ª Turma, e-DJF1 31/01/2020).


Ressalte-se que é minoritária a compreensão adotada no precedente suscitado pela defesa (TRF 1ª R: ACR 2008.33.06.000138-4), que corrobora a tese de aplicação do percentual mínimo de 1/6 para o aumento de pena pela continuidade delitiva, em relação a 13 ou 14 condutas seguidas. Esse precedente, a propósito, não infirma o entendimento aqui adotado, uma vez que foi reformado pelo Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.803.274/BA, que restabeleceu o entendimento consolidado na jurisprudência, em decisão transitada em julgado no dia 17/05/2019, com o seguinte dispositivo:

Ante o exposto, nos termos do art. 255, § 4º, III, do Regimento Interno do STJ, dou provimento ao recurso especial para restabelecer a fração de 2/3 de aumento pelo reconhecimento da continuidade delitiva, retornando a pena definitiva ao patamar de 3 anos, 10 meses e 19 dias de reclusão, além de 10 dias-multa. 
(Relator Ministro RIBEIRO DANTAS, DJe 26/04/2019).

Assim, nada a prover em relação a essa pretensão recursal da apelante.

DA CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS CRIMES DOS ARTS. 337-A, CP, E 2º, II, DA LEI Nº 8.137/90.

A defesa entende que incide concurso de crimes na modalidade continuada (art. 71, CP) entre os delitos de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP) e contra a ordem tributária (art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90), e não o concurso material adotado na sentença recorrida, tendo em vista precedente do Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual, “É possível o reconhecimento de crime continuado em relação aos delitos tipificados nos artigos 168-A e 337-A do Código Penal, porque se assemelham quanto aos elementos objetivos e subjetivos e ofendem o mesmo bem jurídico tutelado, qual seja, a arrecadação previdenciária.” (REsp 859.050/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 6ª Turma, DJe 13/12/2013).

Essa mesma compreensão é seguida pelo parecer da PRR da 1ª Região (fls. 441/443).


No entanto, é importante anotar que “O crime de sonegação de contribuições previdenciárias, previsto no art. 337-A, I, CP, é omissivo próprio cujo dolo é genérico, no qual o agente deixa de levar a efeito o que lhe é determinado pela norma legal ao não incluir em folha de pagamento, ou em documento de informações, os segurados empregados, empresário, trabalhador avulso ou trabalhador autônomo ou a este equiparado que lhe prestem serviços, com a finalidade de suprimir ou reduzir a contribuição previdenciária devida.” (TRF 1ª R: AP 0003285-03.2005.4.01.3802/MG, Relator Juiz Federal convocado PABLO ZUNIGA DOURADO, 4ª Turma, julgado em 08/09/2020).

Por sua vez, o crime contra a ordem tributária, descrito no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90, constitui apropriação indébita tributária à semelhança da forma especial prevista no art. 168-A do Código Penal. Segundo o magistério de José Paulo Baltazar Junior, “A apropriação indébita distingue-se da sonegação porque não requer fraude. Ao contrário da sonegação, o que caracteriza o crime de apropriação indébita é o fato de o sujeito ter a obrigação acessória de recolher um tributo que não é por ele devido, como a fonte pagadora do IR, e não repassar ao órgão tributante.” (In: Crimes federais, 11ª ed. SP: Saraiva, 2017, pg. 842).


Nessas condições, é incabível o concurso de crimes pela continuidade delitiva (art. 71, CP) em relação ao crime de sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, I, CP) e contra a ordem tributária (art. 2º, II, Lei 8.137/90), pois, ainda que precedente remoto do Superior Tribunal de Justiça tenha admitido a hipótese com a forma especial de apropriação indébita prevista no art. 168-A do CP (REsp 859.050/RS), a orientação jurisprudencial contemporânea é no sentido de que “Os delitos de apropriação indébita previdenciária e de sonegação de contribuição previdenciária, previsto nos arts. 168-A e 337-A, ambos do Código Penal, embora sejam do mesmo gênero, são de espécies diversas, porquanto os tipos penais descrevem condutas absolutamente distintas. (...) Esta Corte Superior tem entendimento consolidado no sentido de que é impossível o reconhecimento da continuidade delitiva entre crimes de espécies distintas.” (Negritei). (STJ: AgRg no AREsp 1172428/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 5ª Turma, DJe 20/06/2018).

O TRF da 2ª Região, já tinha precedente nesse sentido, ao registrar que “Os delitos dos arts. 168-A e 337-A, ambos do CP, não podem ser equiparados aos delitos da Lei nº 8.137/90, pois são crimes de omissivos próprios, que se aperfeiçoam independentemente da existência de dano patrimonial efetivo à Previdência Social.” (TRF 2ª R.; HC 2009.02.01.017037-5, Relatora Desembargadora Federal Liliane Roriz, DJU  08/2/2010).

Assim colocados os fatos, nada a prover em relação à apelação da ré.


II - APELAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

O MPF sustenta que é inaplicável o princípio da insignificância ao crime de apropriação indébita previdenciária por conta da reprovabilidade da conduta e da expressão do crédito tributário, superior a R$ 100,00 (cem reais), consoante art. 18, § 1º, da Lei nº 10.522/02, razão pela qual pugna pela reforma da sentença mediante a condenação da ré pelo crime previsto no art. 168-A do Código Penal. Pretende, ainda, a revisão da dosimetria da pena para fazer incidir, na primeira fase, as circunstâncias negativas da culpabilidade, motivo e circunstâncias do crime e, na fase seguinte, o afastamento da atenuante genérica da confissão espontânea.


Segundo o magistério de Renato Brasileiro Lima, “O princípio da insignificância - que deve ser analisado em conexão com os postulados da fragmentariedade e da intervenção mínima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu caráter material. (...). Na dicção do Supremo, a aplicação desse princípio está condicionada à presença de certos pressupostos: a) mínima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da ação; c) reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesão jurídica provocada.” (In, Legislação criminal especial comentada, 8ª ed. Editora JusPodivm, 2020, pg. 214).

Destarte, independente dos valores envolvidos, é inaplicável o reconhecimento da atipicidade material ante a incidência do princípio da insignificância em relação aos crimes de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, CP) e sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, CP), porquanto, são condutas que ostentam alto grau de reprovabilidade, uma vez que atentam contra bem jurídico coletivo e contribuem para agravar o quadro deficitário da Previdência Social.

Nesse sentido, a compreensão adotada pelas duas Turmas que integram o Supremo Tribunal Federal, bem como pela 3ª Seção do Superior Tribunal de Justiça e pelos arestos contemporâneos desta Corte Regional Federal, in verbis:
Agravo regimental em recurso ordinário em habeas corpus.2. Apropriação indébita previdenciária e sonegação de contribuição previdenciária. Condenação. 3. Reconhecimento da prescrição. Impossibilidade. Necessidade de esgotamento da via administrativa para deflagração da ação penal e início da contagem do prazo prescricional. Não ocorrência da alegada prescrição. 4. Aplicação do princípio da insignificância. Impossibilidade. Elevado grau de reprovabilidade da conduta. Precedentes. 5. Dosimetria da pena. Reprimenda aplicada de forma proporcional e suficientemente fundamentada. 6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RHC 132706 AgR, Relator Ministro GILMAR MENDES, 2ª Turma, DJe-159  01-08-2016).
EMENTA HABEAS CORPUS. CRIME DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. 
1. O princípio da insignificância, cujo escopo é flexibilizar a interpretação da lei em casos excepcionais, para que se alcance o verdadeiro senso de justiça, não pode ser aplicado para abrigar conduta cuja lesividade transcende o âmbito individual e abala a esfera coletiva. 
2. A Portaria n.º 4.910/1999 do Ministério da Previdência e Assistência Social, em seus arts. 1º e 4º, estabeleceu os valores mínimos para o início do processo judicial para a cobrança dos créditos, não se referindo, contudo, à extinção dos débitos, nem tampouco se prestando a estabelecer critérios de aplicação do princípio da insignificância. 
3. Ordem denegada.

(HC 107041, Relator Ministro DIAS TOFFOLI, 1ª Turma, DJe-193 07-10-2011).
PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NA REVISÃO CRIMINAL. NÃO ENQUADRAMENTO NAS HIPÓTESES LEGAIS. DELITOS DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA E SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. BEM JURÍDICO SUPRAINDIVIDUAL. PORTARIAS N.S 75 E 130 DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. IRRETROATIVIDADE PENAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 
I - O caso em questão não se enquadra em nenhuma das hipóteses previstas no art. 621, do CPP, pois a revisão criminal não pode ser utilizada para que a parte, a qualquer tempo, busque novamente rediscutir questões de mérito, por mera irresignação quanto ao provimento jurisdicional obtido. 
II - Inaplicável o princípio da insignificância aos delitos de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A, do Código Penal) e sonegação de contribuição previdenciária (art. 337-A, do Código Penal) consoante entendimento assentado do. col. Supremo Tribunal Federal que conferiu caráter supraindividual ao bem jurídico tutelado, haja vista visarem proteger a subsistência financeira da Previdência Social. Precedentes.

III - As Portarias n.s 75 e 130, do Ministério da Fazenda não podem afetar fatos pretéritos à sua edição para fins de reconhecimento da insignificância do delito, por não deterem natureza penal, sob pena de atrelar a mensuração do prejuízo causado pela conduta criminosa à momento posterior à sua própria consumação.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg na RvCr 4.881/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 3ª Seção, DJe 28/05/2019).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. VALOR DO DÉBITO. IRRELEVÂNCIA. CONDUTA ALTAMENTE REPROVÁVEL. PRECEDENTES. APELO PROVIDO. 
1. "1. Ambas as Turmas que compõem o Supremo Tribunal Federal entendem ser inaplicável o princípio da insignificância aos crimes de sonegação de contribuição previdenciária e apropriação indébita previdenciária, tendo em vista a elevada reprovabilidade dessas condutas, que atentam contra bem jurídico de caráter supraindividual e contribuem para agravar o quadro deficitário da Previdência Social. 2. A Terceira Seção desta Corte Superior concluiu que não é possível a aplicação do princípio da insignificância aos crimes de apropriação indébita previdenciária e de sonegação de contribuição previdenciária, independentemente do valor do ilícito, pois esses tipos penais protegem a própria subsistência da Previdência Social, de modo que é elevado o grau de reprovabilidade da conduta do agente que atenta contra este bem jurídico supraindividual." (AgRg no REsp 1783334/PB, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em 07/11/2019, DJe 02/12/2019). 
2. Apelação provida para anular a sentença e determinar o prosseguimento do feito, com a sua regular instrução.

(ACR 0001924-48.2010.4.01.3810, Relator Juiz Federal convocado SAULO JOSÉ CASALI BAHIA, 4ª Turma, e-DJF1 15/01/2021).

Nessas condições, afasto a incidência do princípio da insignificância adotado na sentença para afastar a tipicidade material em relação à conduta de apropriação indébita previdenciária e, procedendo ao julgamento, verifico que o dispositivo penal o qual a ré é acusada ostenta a seguinte redação:

Apropriação indébita previdenciária
Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: 

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 


Com efeito, “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.” (AgRg no AREsp 1332809/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 6ª Turma, DJe 30/11/2018).

Extrai-se dos autos que a ré, na qualidade de representante da pessoa jurídica Arco íris Sistema de Educação Infantil Ltda., deixou de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos seus empregados, no período de 11/2008 a 12/2009, hipótese tipificada na figura do art. 168-A do Código Penal que, a propósito, é norma especial ante a norma geral descrita no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90. Assim, “quando a falta do recolhimento for de contribuição social devida ao regime geral, será aplicada a lei especial, ficando a norma anterior reservada para os demais tributos, como, por exemplo, o IPI, o IRRF e o ICMS.” (In, JOSÉ PAULO, Baltazar Junior. Crimes federais, SP: Saraiva, 2017, pg. 161).

Na espécie, a materialidade e a autoria delitiva foram 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), revelando débito fiscal na ordem de R$ 5.832,31 (cinco mil, oitocentos e trinta e dois reais e trinta e um centavos), decorrente da ausência de repasse das contribuições previdenciárias do período de 11/2008 a 12/2009, referentes aos segurados empregados e contribuintes individuais vinculados a pessoa jurídica Arco Iris Sistema de Educação Infantil Ltda., de responsabilidade da ré, Leide Nalva Carneiro de Castro.


Junte-se a isso a prova testemunhal que confirmou a qualidade de administradora da pessoa jurídica atribuída à ré e, portanto, responsável pelo controle das obrigações fiscais (fl. 518), bem como o seu próprio interrogatório, no qual se definiu como a única administradora da empresa (fl. 326-v).


Comprovada a materialidade e a autoria do crime, deve ser reformado o ponto da sentença que absolveu a ré a fim de condená-la também pela prática do crime de apropriação indébita previdenciária, previsto no art. 168-A do Código Penal.

Passo, assim, a dosar a reprimenda jurídica, considerando a orientação jurisprudencial no sentido de que “durante o processo de individualização da pena, cabe ao julgador examinar com cautela os elementos que dizem respeito ao fato, além das próprias elementares comuns ao tipo, obedecendo e sopesando todos os critérios estabelecidos no art. 59 do Código Penal, a fim de aplicar, de forma justa e fundamentada, reprimenda que seja proporcionalmente necessária e suficiente para reprovação do crime.” (STJ: AgRg no AREsp 1228022/MG, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, 6ª Turma, DJe 12/04/2018).


Assim, na fase do art. 59 do Código Penal, registro que para fins de individualização da pena, a circunstância judicial da culpabilidade deve ser compreendida como o juízo de reprovabilidade da conduta, ou seja, o menor ou maior grau de censura do comportamento do agente. No caso concreto, em que há, inclusive, confissão da prática delitiva, tem-se presente o grau de consciência da ilicitude, que é um dos elementos integrantes da estrutura do tipo penal, portanto, já albergado pela norma incriminadora. Noutras palavras, “A circunstância judicial da culpabilidade deve ser aferida levando-se em conta a reprovabilidade da conduta do agente, mostrando-se inadmissível considerá-la maculada tão-somente em função de ele possuir plena consciência da ilicitude do fato. Não há que se confundir a culpabilidade como elemento do crime com a medida da culpabilidade do agente, sendo que apenas esta última encontra previsão no artigo 59 do Código Penal.” (HC 107.795/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, Rel. p/ Acórdão Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), 6ª Turma, DJe 02/03/2009).


Desse modo, não há valoração negativa a ser adotada a título de culpabilidade, além daquela já estabelecida no tipo penal positivado.


Não há nos autos registro de condenações transitadas em julgado em desfavor da ré, de modo que seus antecedentes criminais não podem ser valorados negativamente, tampouco há elementos que desabonem sua conduta social e personalidade. Por sua vez, os motivos, circunstâncias e consequências do crime também não merecem valoração negativa, porquanto, a omissão no repasse dos valores ao órgão previdenciário, da mesma forma que a sonegação previdenciária, constituem elementos próprios do tipo penal, não podendo sofrer maior valoração quando não estão presentes elementos concretos que desbordem das elementares do tipo penal.

A propósito, esses mesmos fundamentos são suficientes para afastar a pretensão recursal do Ministério Público Federal no sentido de exasperar a pena-base além do mínimo legal, na fase do art. 59 do CP, considerando, ainda, que “A cupidez, o lucro fácil e a contrariedade ao ordenamento jurídico vigente, por serem elementares do tipo penal de crime contra a ordem tributária, não constituem motivação idônea para a elevação da pena-base acima do mínimo legal.” (STJ: REsp 1222305/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Rel. p/ Acórdão Ministro NEFI CORDEIRO, 6ª Turma, DJe 10/09/2015).


Assim, fixo a pena-base em 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa, no importe de 1/30 do salário mínimo vigente para cada dia-multa. Considerando a Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça e os fundamentos lançados em capítulo anterior, deixo de aplicar a circunstância atenuante da confissão espontânea descrita no art. 65, III, “d”, do Código Penal. A propósito, vale lembrar que esta Corte está em sintonia com o Superior Tribunal de Justiça em relação ao entendimento de que “A confissão do réu que é utilizada como elemento de prova para a formação do juízo condenatório enseja a atenuação da pena, nos termos do art. 65, III, "d", do Código Penal, e da Súmula 545 do Superior Tribunal de Justiça, segundo a qual: "Quando a confissão for utilizada para a formação do convencimento do julgador, o réu fará jus à atenuante prevista no art. 65, III, d, do Código Penal." (EDACR 0006117-78.2006.4.01.3800, Relator Juiz Federal convocado PABLO ZUNIGA DOURADO, 4ª Turma, e-DJF1 04/03/2020).

Não há circunstâncias agravantes a serem consideradas na segunda fase da dosagem penal, pelo que a pena intermediária corresponde a 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa.

Como se sabe, “A prática do crime de apropriação indébita previdenciária é, de modo geral, comum a continuidade delitiva, uma vez que o recolhimento da contribuição previdenciária é uma incumbência mensal, fazendo com que o crime se repita mês a mês, nas mesmas condições de lugar e forma de execução, mas, a qualquer momento, a conduta poderia ser interrompida, conformando-se com o Direito, o que se afigura razoável confirmar o aumento da pena em seu grau máximo, em que a sentença demonstrou a ocorrência dos vários crimes.” (TRF 1 R: ACR 0003633-53.2007.4.01.3801, Relator Juiz Federal convocado PABLO ZUNIGA DOURADO, 4ª Turma, e-DJF1 01/10/2015).


Consta dos autos que a apropriação indébita se deu por 13 (treze) meses seguidos, no período de 11/2008 a 12/2009, pelo que incide o concurso de crimes na modalidade continuada a ensejar aumento da pena no percentual de 2/3, conforme fundamentação anteriormente articulada. Desse modo, a pena definitiva pelo crime do art. 168-A do Código Penal é de 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa.

DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES


Extrai-se dos autos que os crimes dos arts. 168-A, 337-A, I, do CP, e 2º, II, da Lei nº 8.137/90, são de espécie diferentes, hipótese que impede a incidência da continuidade delitiva e atrai a aplicação do concurso de crimes, na modalidade material, a ensejar a soma das penas, nos termos do art. 69 do Código Penal. Porquanto, “As maneiras de execução completamente diferentes dos crimes de sonegação previdenciária e de apropriação indébita previdenciária impedem o reconhecimento de continuidade delitiva ou concurso formal. Uma é a mera omissão, que não necessariamente decorre da intenção de fraudar a seguridade social; outra, bem diversa, é a conduta comissiva que tem, como pressuposto, fraudar a seguridade social.” (TRF 3ª Região, AC 0000989-48.2012.4.03.6181, Relator Desembargador Federal NINO TOLDO, 11ª Turma, e-DJF 28/09/2018).


Desse modo, fixo a pena definitiva da ré, Lei Nalva Carneiro de Castro, em 07 (sete) anos, 03 (três) meses e 06 (seis) dias de reclusão e 44 (quarenta e quatro) dias multa, arbitrado o dia-multa em 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, nos termos adotados na sentença. Considerando o quantum de pena aplicada após a reforma da sentença, afasto a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, uma vez que se tornou ausente o requisito do art. 44, I, do Código Penal.


Fixo o regime inicial semiaberto de cumprimento de pena, nos termos do art. 33, § 1º, “b”, e § 2º, “b, do Código Penal.

Mantém-se o direito da ré de recorrer em liberdade.


DISPOSITIVO


Pelo exposto, nego provimento à apelação da ré e dou parcial provimento ao recurso interposto pelo Ministério Público Federal para afastar a aplicação do princípio da insignificância e condenar a ré também pela prática da conduta tipificada no art. 168-A do Código Penal, ao tempo em que redimensiono a dosagem penal nos termos estabelecidos neste voto.

É como voto.
DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO
RELATOR
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