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R E L A T Ó R I O

Trata-se de apelação criminal interposta pela ré Mônica da Silva Alvarez em face da sentença de fls. 1163/1172-v, proferida pelo Juízo Federal da 4ª Vara da Seção Judiciária de Minas Gerais, que julgou parcialmente procedente a pretensão punitiva estatal para condená-la pela prática dos crimes previstos no art. 337-A, I, c/c art. 71, ambos do Código Penal, e no art. 1º, I, da Lei 8.137/1990, também em continuidade delitiva, às penas totais, para cada um dos delitos, em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa e em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa, respectivamente.

Considerando ter havido a continuidade delitiva em relação aos 02 (dois) crimes entre si também, o magistrado majorou em 1/6 (um sexto) a maior pena aplicada (03 anos e 04 meses de reclusão e 16 dias-multa), perfazendo a pena final o total de 03 (três) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa.

A pena privativa de liberdade foi substituída por duas penas restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade e em prestação pecuniária, fixada no valor de 02 (dois) salários-mínimos.

Na mesma sentença, a ré Rose Rayette Villela foi absolvida, com base no art. 386, V, do Código de Processo Penal.

Segundo a exordial acusatória, as rés, na qualidade de responsáveis pela administração da pessoa jurídica DIAGONAL ADMINISTRAÇÃO DE SERVIÇOS INTERNOS LTDA., agindo de forma livre e consciente, deixaram de declarar na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia de Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social - GFIP parte dos seus empregados segurados, seus dados pessoais, bem como as contribuições devidas sobre as remunerações pagas ou creditadas a título de serviços prestados, nas competências 01/2007, 04/2007, 05/2007, 06/2007, 08/2007, 09/2007, 10/2007, 11/2007, 12/2007 e 13/2007. Do mesmo modo, nos períodos de 01/2007, 03/2007 a 12/2007, omitiram informações nas GFIPs, reduzindo as contribuições previdenciárias devidas a terceiros (Salário Educação, INCRA, SEBRAE e SEST/SENAT), incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados. 

De acordo com o MPF os créditos tributários foram definitivamente constituídos em 03/12/2010 e inscritos em Dívida Ativa da União sob o processo de execução fiscal n° 0061716-26.2011.4.01.3800, estando ativos e em cobrança, não tendo sido liquidados os seguintes valores atualizados até 07/2015: AI 37.298.448-7, R$9.526,44; AI 37.298.447-9, R$ 49.599,08; AI 37.298.446-0, R$ 42.289,78; AI 37.298.445-2, R$ 8.398,1 e AI 37.298.444-4, R$ 111.264,96.
O recebimento da denúncia se deu em 08/10/2015 (fls. 439/440) e a sentença foi publicada, em cartório, na data de 01/10/2018 (fl. 1172-v).

Em suas razões recursais (fls. 1193/1210), a apelante pede, preliminarmente, a nulidade da sentença por cerceamento de defesa, em razão do indeferimento de diligências requeridas na fase do art. 402 do CPP. No mérito, pede a absolvição por ausência de prova da autoria; a nulidade do processo administrativo e do débito fiscal, sob o fundamento de que não exerceu defesa; ausência de prova da materialidade delitiva, porquanto a alteração/retificação retroativa das informações constantes das GFIPs e RAIS relativas ao ano de 2007 foram realizadas pela corré Rose Rayette Vilella, quando ela não figurava mais no quadro societário da empresa e não detinha poderes de gerência. Subsidiariamente, em caso de condenação, pede a fixação da pena no mínimo legal.

Contrarrazões às fls. 1212/1216-v

O parecer da PRR da 1ª Região (fls. 1220/1225-v) é pelo desprovimento da apelação.

É o relatório.
V O T O 

Insurge-se a ré Mônica da Silva Alvarez em face da sentença que julgou parcialmente procedente a pretensão punitiva estatal para condená-la pela prática dos crimes previstos no art. 337-A, I, c/c art. 71, ambos do Código Penal, e no art. 1º, I, da Lei 8.137/1990, também em continuidade delitiva, às penas totais, para cada um dos delitos, em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa e em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa, respectivamente.

Considerando ter havido a continuidade delitiva em relação aos 02 (dois) crimes entre si também, o magistrado majorou em 1/6 (um sexto) a maior pena aplicada (03 anos e 04 meses de reclusão e 16 dias-multa), perfazendo a pena final o total de 03 (três) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa.

Por vislumbrar presentes os requisitos de admissibilidade, conheço da apelação. 

As condutas imputadas na denúncia estão assim capituladas:

Lei 8.137/1990

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;
(...).

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

Código Penal

Sonegação de contribuição previdenciária 
Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:  

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;  (...).

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

Da preliminar de cerceamento de defesa.

Não merece prosperar a tese da apelante de que a sentença estaria eivada de nulidade por cerceamento de defesa, em razão do indeferimento de diligências requeridas na fase do art. 402 do CPP. 

Verifica-se que a tese foi analisada pelo juízo a quo, de forma escorreita, nos seguintes termos:

(...)

Nulidade decorrente do cerceamento de defesa 

A defesa de MÔNICA SILVA ALVARES postula o reconhecimento de nulidade decorrente do cerceamento de defesa em razão do indeferimento de diligências postuladas pela defesa na fase de diligências complementares. 

Razão não lhe assiste.

Inicialmente é de se consignar que as diligências complementares previstas no artigo 402 do Código Instrumental têm pertinência quando derivadas de circunstâncias ou fatos apurados na instrução.

Contrariamente ao deduzido pela defesa, as medidas solicitadas não derivaram da instrução do feito, com efeito poderiam ter sido solicitadas desde a apresentação da resposta escrita à acusação, oportunidade em que a parte deveria, nos termos do artigo 396-A do CPP, “alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificações, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas.”. 

Registre-se, ademais, a acusada em suas razões derradeiras não demonstrou de forma efetiva eventual prejuízo decorrente da ausência dos referidos documentos. Alegando apenas que “o indeferimento das diligências conduz a inviabilização do pleno conhecimento para efetivo contraditório.” 

Assim, para que eventual eiva possa ser declarada é imprescindível a demonstração do efetivo prejuízo, nos termos do que dispõe o princípio do pás de nullité sans grief, positivado no artigo 563 do Código de Processo Penal e consolidado no enunciado nº 523 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, verbis: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiência só anulará se houver prova do prejuízo para o réu.” Destaque-se, outrossim, que a longa lista de diligências requeridas mostra-se dispensável para a prestação da tutela jurisdicional frente à documentação que instrui o presente feito, proveniente da investigação da Polícia Federal. 

De fato, parte dos documentos solicitados inclusive já se encontram acostados no processo, como Cópia do CAGED (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados) do ano de 2007, fornecido pelo Ministério do Trabalho (fls326/349) e as cópias do Contrato Social apresentadas pela Junta Comercial (fls.48/62). 

Ademais, mesmo que as provas tardiamente requeridas pudessem ainda ser produzidas, elas inelutavelmente seriam insuficientes ao fim desejado pela defesa, pois restaria dúvida invencível acerca de qual informação prestada pela empresa DIAGONAL sobre o ano de 2007 retrataria a verdade dos fatos ante a presunção quod plerumque accidit de que a empresa não faria prova (retroativa) contra si mesma perante o fisco.

 Outrossim, não obstante o princípio da suficiência da ação penal (art. 93 do CPP), constituído definitivamente o crédito tributário escapa à jurisdição criminal proceder detida análise acerca do procedimento de lançamento (art. 142 do CTN) com o fim de verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, pois, assim procedendo, estaria a Justiça Criminal, em última análise, emitindo juízo de natureza constitutiva negativa, isto é, anulando o crédito tributário e subtraindo a competência do juízo cível, em face do que disposto no art. 66 do CPP. 

Nestes termos, nada impede que a discussão acerca da regularidade do lançamento seja realizada perante o juízo cível pela defesa, seja por meio de ação anulatória ou embargos à execução fiscal. 

Por tais razões, afasto a preliminar arguida e também indefiro o pedido de conversão do julgamento em diligência.

(...)

Como visto, a defesa formulou requerimentos na fase do art. 402 do CPP, mas tais pedidos não derivaram de circunstâncias ou fatos apurados na instrução. Além disso, na ocasião do indeferimento, apenas alegou de forma lacônica a existência de prejuízo, mas não o demonstrou. 

Destarte, não há falar em cerceamento de defesa quando as provas requeridas não se prestam a fazer provas a favor da ré.

Preliminar rejeitada.
Mérito

Materialidade e autoria

A materialidade e a autoria do delito encontram-se demonstradas nos autos por meio da Representação Fiscal para fins Penais nº 10680.724150/2010-34/2011-56 (fls. 90/113), notadamente pelos Autos de Infração nº 37.298.444-4 e nº 37.298.445-2, nos valores consolidados respectivos de R$ 67.131,77 e R$ 95.055,50 (fls. 90/113); por meio do procedimento administrativo fiscal nº 10680.723774/2010-89, que culminou na Representação Fiscal para Fins Penais de nº 10680.724149/2010-18 (10/32) relativo à DEBCAD 37.298.446-0 (fls. 18/32), merecendo destaque o Relatório Fiscal de fls. 25/32; bem como pelo depoimento das testemunhas e interrogatório da acusada.

Confira-se, nesse sentido, a sentença recorrida, em que as provas produzidas nos autos foram detalhadamente analisadas pelo magistrado a quo:

(...)

II-MÉRITO

2.1 Art. 337-A, I, do Código Penal

(...)

A materialidade delitiva referente ao crime descrito no artigo 337-A do Código Penal expressa-se por meio da Representação Fiscal para fins Penais nº 10680.724150/2010-34/2011-56 (fls. 90/113), notadamente pelos Autos de Infração nº 37.298.444-4 e 37.298.445-2, nos valores consolidados respectivos de R$ 67.131,77 e R$ 95.055,50 (fls.90/113).

Segundo a Representação Fiscal, a empresa DIAGONAL, ao ser intimada pela Receita Federal do Brasil a apresentar os Livros Diário e Razão, Folha de Pagamento de todos os segurados, Notas Fiscais de serviços prestados, Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social- GFIP e arquivos digitais da folha de pagamento e contabilidade, deixou de fazê-lo. 

A partir disso, o órgão fiscal extraiu informações diretamente dos sistemas da Previdência Social, sistema CNISA, no caso da RAIS (Relação Anual de Informações Sociais) e sistema GFIPWEB no caso da GFIP (Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informação a Previdência Social). 

De posse das referidas informações, cotejou as massas salariais mensais informadas pela empresa na RAIS com as declarações também realizadas pela sociedade comercial na GFIP e verificou que as primeiras eram superiores as segundas nas competências de 01/2007, 04/2007, 05/2007, 06/2007, 08/2007, 09/2007, 10/2007, 11/2007, 12/2007 e 13/2007. 

Em razão de tais fatos foi lavrado o Auto de Infração nº 37.298.444-4 cujos créditos apurados “incluem o levantamento correspondente às diferenças entre as contribuições devidas e as efetivamente recolhidas, encontradas no fato gerador a seguir identificado: Remunerações pagas a segurados empregados, aferidas indiretamente pela Relação Anual de Informações Sociais- RAIS, que resultaram em recolhimento a menor para Seguridade Social .” (fls. 106). 

É de se consignar, outrossim, que ao contrário do que aduz a acusada MONICA em seu interrogatório, a Receita Federal ao fazer o análise das massas salariais não utilizou-se dos dados de 2010 para fazer o lançamento referente a 2007. Com efeito, os documentos que instruem o Auto de Infração explicitamente demonstram que o ano de declaração da Relação Anual de Informações Sociais utilizada como parâmetro da fiscalização é de 2007 (fl.47).

Ademais, as declarações do CAGED-Cadastro Geral de Empregados e Desempregados, de fls. 332/349, corroboram o número de empregados informados na RAIS (fl.47), especialmente nas competências anteriores a novembro de 2007. Também reforça a materialidade ofício da Receita Federal a fls. 433, no qual esclarece: 

“De acordo com os sistemas de controle da Receita Federal do Brasil- RFB: 

a) A constituição definitiva dos créditos tributários objeto das referidas RFFP ocorreu em 03/12/2010 e os mesmos não foram pagos ou parcelados junto a este órgão; 

b) Já se encontram inscritos em dívida ativa da União e sob processo de execução fiscal nº 0061716-26.2011.4.01.3800; 

c) Possuem os seguintes valores atualizados para 07/2015 

Processo Administrativo        Auto de Infração                 Valor em 07/2015 

10680.723777/2010-78            37.298.448-7                               9.526,44 

10680.723776/2010-23            37.298.447-9                              49.599,08 

10680.723775/2010-89            37.298.446-0                              42.289,78 

10680.723774/2010-34            37.298.445-2                                8.398,10 

10680.723773/2010-90            37.298.444-4                            111.264,96 

Assim sendo, a tese de que foram feitas guias retificadoras relativas a período pretérito pelos adquirentes da DIAGONAL não encontra suporte, pois, como já afirmado nada há nos autos que afaste a presunção de que a empresa não faria prova contra si mesma perante o fisco federal já que a devedora será a própria empresa e seus sócios eventualmente responsáveis à luz da legislação de regência. 

Quanto à autoria em se tratando de crimes contra a ordem tributária aplica-se a teoria do domínio do fato, segundo a qual é autor do delito aquele que detém o controle final da ação, decidindo se o fato delituoso vai ocorrer ou não independentemente de ter ele realizado a conduta material de inserir elemento inexato em documento exigido pela lei fiscal. 

Na hipótese, da análise do conjunto probatório carreado nos autos, é possível constatar que embora ALESSANDO DA SILVA ALVARES constasse como sócio no contrato social da empresa DIAGONAL ADMINISTRAÇÃO DE SERVIÇOS EXTERNOS, até 18 de novembro de 2007, a administração de fato cabia a sua irmã MONICA DA SILVA ALVARES: 

“que comparece nesse ato informando que foi sócio da empresa DIAGONAL ADMINISTRAÇÃO E SERVIÇOS LTDA, no período compreendido entre 03/01/2003 a 18/11/2007 (...); que esclarece nesse ato, que a sua irmã MONICA DA SILVA ALVARES era quem administrava a referida empresa, desta forma, o depoente apenas emprestou seu nome para compor o quadro social; Que não tem responsabilidade em qualquer ato de administração da referida empresa que ficava a cargo de sua irmã e ROSE; Que entende que sua irmã MONICA tem melhores condições de esclarecer o que aconteceu no que se refere a alteração contratual e com isto a definição de quem seria o responsável pelos recolhimentos de tributos devidos a União” (fl. 210) 

A própria MÔNICA ao ser indagada em sede policial (fls. 212/213), bem como em juízo (mídia de fls. 1113), admite ter sido responsável pela empresa DIAGONAL desde a sua criação em 2003 até a alienação da empresa em novembro de 2007.

Dúvidas pairam, contudo, se sua administração teria se estendido após a alienação da sociedade comercial. MÔNICA nega peremptoriamente que sua administração na empresa DIAGONAL tenha se prolongado além de novembro de 2007. 

Como não se pode esperar que a acusada assuma explicitamente a autoria do delito, mister que os fatos apurados sejam conjugados e examinados com espírito crítico, de modo a formar o convencimento acerca dos elementos objetivos e subjetivos que os tipificam à luz dos dispositivos penais invocados, o que se faz em homenagem ao princípio da verdade real que preside o processo penal. 

Com efeito, vários são os elementos que indicam que MÔNICA persistiu na condução dos negócios mesmo após a venda da empresa DIAGONAL (cujo valor da venda, anote-se, segundo Mônica, ela teria sido recebido em dinheiro de terceiro - José Vicente Fonseca, apesar de não juntar qualquer recibo ou mesmo comprovado que este valor foi declarado ao fisco).
Iniciemos pela procuração lavrada em cartório na qual a adquirente ROSE RAYETTE lhe concede poderes amplos para administrar a empresa. Referido instrumento de mandato surtiu efeitos entre 17.12.2007 até 21.07.2008, quando foi revogado pela outorgante (fls. 525/526). 

Consigne-se que a procuração é um contrato, quando o outorgado assina conjuntamente o instrumento de mandato com o outorgante imediatamente se aperfeiçoa o ato. Contudo, o artigo 659 do Código Civil estabelece que a “aceitação do mandato pode ser tácita, e resulta no começo de execução.” 

Assim, quando o outorgado não assina o instrumento original arquivado nos livros do cartório (as partes recebem apenas um traslado), mas age segundo os termos do mandato o contrato também resta aperfeiçoado. 

In casu, a despeito da negativa de MÕNICA de que teria assinado o instrumento público de procuração, os depoimentos prestados em juízo pelas testemunhas contraditadas ANA MARIA e LUCIANA foram unânimes em dizer que MÕNICA persistiu na condução da atividade comercial, até aproximadamente abril ou julho de 2008, quando se desligou definitivamente. Ressaltam, ainda, que ROSE RAYETTE gozou de licença maternidade, visitando esporadicamente a empresa e retomando as atividades apenas em Abril de 2008. 

De fato ao tempo em que celebrado o contrato de compra e venda ROSE estava em estado avançado de gravidez, tendo dado à luz em 18.12.2007 (fl.524) e, portanto, encontrava-se afastada das atividades cotidianas da empresa em virtude da licença maternidade. Assim, entendo que ao tempo dos fatos descritos na denúncia 01/2007 a 13/2007, a responsável pela administração da empresa DIAGONAL com exclusividade, era MÔNICA DA SILVA ALVARES. 

No caso, não se pode olvidar a tão singela quanto necessária lição do professor Leandro Paulsen sobre crimes tributários: “a diferença entre o simples inadimplemento de tributo e a sonegação é o emprego da fraude” (Crimes Federais. Ed. Saraiva, 2017, pag. 359). 

Conforme ensina José Paulo Baltazar Júnior, na modalidade criminosa tratada pelo inciso I do art. 337-A do Código Penal, a fraude se dá pela omissão de segurado empregado, empresário, trabalhador avulso ou autônomo, ou ainda equiparado, que prestem serviços à empresa, na folha de pagamento ou documento de informações previsto pela legislação previdenciária; já no caso do inciso III do mesmo dispositivo legal a fraude dá-se pela omissão, parcial ou total, de receitas ou lucros, remunerações pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuições previdenciárias (Crimes Federais. 8 ed. fls. 243). 

Nesse contexto, em havendo a omissão, dela decorre a fraude. Conforme entende o Superior Tribunal de Justiça, “para a consumação do crime de sonegação de contribuições previdenciárias é suficiente o dolo genérico” (STJ. AgInt no Resp 692.950/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma. DJE 13/05/2016). 

Assim, patente o crime de que trata o art. 337-A, I, do Código Penal, em continuidade delitiva por parte da acusada MONICA.

2.2 Art. 1º, I , da Lei nº 8.137/90 

Atribui-se as acusadas, ainda, a responsabilidade por omitir na folha de pagamento da DIAGONAL ADMINISTRAÇÃO DE SERVIÇOS INTERNOS LTDA, com vontade livre e consciente, fatos geradores de contribuições patronais devidas a outras entidades e fundos, como o INCRA, SEBRAE e SEST/SENAT, fato que ensejaria a prática da conduta incriminada no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90. 

Efetivamente, a norma incriminadora prevista no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90 prevê que: 

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei nº 9.964, de 10.4.2000) 

I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias.” 

Não há dúvidas de que a conduta ora analisada amolda-se ao tipo penal descrito no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90, vez que a norma especial prevista no art. 337-A, do Código Penal não se aplica à redução/supressão das contribuições sociais gerais devidas a terceiros (sistema "S", salário-educação, INCRA, etc.), incidindo apenas para a tipificação da redução/supressão das contribuições de Seguridade Social (contribuições nominadas), previstas no art. 195, I a IV, da Constituição Federal, por força do princípio da especialidade. 

Conforme elucida José Paulo Baltazar Júnior: “De forma paradoxal, atualmente, os crimes de apropriação indébita previdenciária e sonegação de contribuição previdenciária, embora especiais em relação aos crimes contra a ordem tributária em geral, por terem objeto mais restrito, estão previstos no CP, enquanto os tipos comuns, que tem por objeto os tributos em geral, encontram previsão na Lei nº 8.137/90”. (Crimes Federais. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. 8ed. fls. 532.) 

Dessa forma, percebe-se que a imputação descrita na denúncia, enquadra-se aos dois tipos penais lá referidos, não havendo que se falar em bis in idem e nem sendo o caso de consunção, vez que, em se direcionando a sonegação às contribuições devidas a terceiros, a conduta encontra guarida legal no tipo penal incriminado no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90. 

Em relação a tal crime, a materialidade delitiva exterioriza-se pelo procedimento administrativo fiscal nº 10680.723774/2010-89 que culminou na Representação Fiscal para Fins Penais de nº 10680.724149/2010-18 (10/32) relativo tanto à DEBCAD 37.298.446-0 (fls. 18/32), de cujo bojo merecem destaque o Relatório Fiscal de fls. 25/32. 

No que concerne a autoria, diante do quanto afirmado pelas testemunhas não há dúvidas de que a acusada MÔNICA, ocupando a posição de gestora da DIAGONAL ADMINISTRAÇÃO DE SERVIÇOS INTERNOS LTDA, agiu de forma consciente e voluntária ao optar por sonegar contribuições sociais como linha gerencial. 

Efetivamente, o dolo do tipo penal capitulado no art. 1º da Lei nº 8.137/90 é genérico, bastando para a tipicidade da conduta que o sujeito queira não pagar ou reduzir tributos, consubstanciando o elemento subjetivo em uma ação ou omissão voltada a esse propósito. 

Em crimes de sonegação fiscal, o Superior Tribunal de Justiça pacificou a orientação no sentido de que sua comprovação prescinde de dolo específico sendo suficiente a presença do dolo genérico consistente na omissão voluntária do recolhimento, no prazo legal, dos valores devidos” (STJ AGARESP 201400265889. Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma. DJE Data:13/12/2017). 

Sobre o tema, confira-se o seguinte julgado: 

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA E CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 337-A DO CP E ART. 1º, I, DA LEI N. 8.137/1990. DOLO GENÉRICO. DESNECESSIDADE DE CARACTERIZAR O DOLO ESPECÍFICO. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. AUTORIA E MATERIALIDADE DO DELITO COMPROVADAS. PRETENSÃO ABSOLUTÓRIA. DESCABIMENTO. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. As instâncias ordinárias reconheceram, de forma fundamentada, estar suficientemente demonstrada não só a autoria delitiva, mas também o o elemento subjetivo do tipo (dolo de suprimir contribuição social previdenciária e social). Para afastar tal conclusão, seria necessário o reexame do conjunto probatório, providência inviável no recurso especial, a teor da Súmula 7/STJ. 2. Este Superior Tribunal pacificou a jurisprudência de que o tipo penal do art. 1º, I, da Lei n. 8.137/1990 prescinde de dolo específico, sendo suficiente, para sua caracterização, a presença do dolo genérico consistente na omissão voluntária do recolhimento, no prazo legal, do valor devido aos cofres públicos. Precedentes. 3. Não trazendo os agravantes tese jurídica capaz de modificar o posicionamento anteriormente firmado, é de se manter a decisão agravada por seus próprios fundamentos 4. Agravo regimental improvido. (STJ. AgRg no AgRg no AREsp 1207553 / RS. T6 - SEXTA TURMA. DJe 21/05/2018).” 

Assim, inexistindo causas que excluam o crime ou afastem a culpabilidade, sendo a acusada MÔNICA capaz de discernimento e autodeterminação e inserindo-se no âmbito de sua compreensão o potencial conhecimento do injusto das condutas praticadas, imperiosa sua condenação nas penas previstas para ambos os crimes que lhes são imputados, capitulados nos arts. 337-A, I, do Código Penal, bem como no art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90.

Assevere-se, todavia, que, sendo as duas condutas delitivas praticadas da mesma espécie (o que significa, pela redação do art. 71 do CP, delitos previstos em diferentes tipos ou não), e tendo sido ultimadas em condições de tempo, lugar e maneira de execução semelhantes, devem ser havidas como praticadas em continuidade delitiva. 

Quanto à possibilidade de aplicação da continuidade delitiva entre os crimes de capitulados nos arts. 168-A e 337-A do Código Penal, aplicável, mutatis mutandis à hipótese em tela, confira-se o seguinte aresto:

 “RECURSO ESPECIAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA - ART. 168-A DO CÓDIGO PENAL. SONEGAÇÃO PREVIDENCIÁRIA - ART. 337-A DO CÓDIGO PENAL. CONTINUIDADE DELITIVA. POSSIBILIDADE. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA PRATICADA EM EMPRESAS DIVERSAS PERTENCENTES AO MESMO GRUPO EMPRESARIAL. CRIME CONTINUADO. POSSIBILIDADE. 1. 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. 2. A prática de crimes de apropriação indébita previdenciária em que o agente estiver à frente de empresas distintas, mas pertencentes ao mesmo grupo empresarial, não afasta o reconhecimento da continuidade delitiva. 3. Recurso especial a que se nega provimento.” (STJ. REsp 859050 / RS. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (1158). DJe 13/12/2013).

(...)

Não merece reparos a decisão recorrida.

Não se deve falar em reconhecimento da nulidade do procedimento administrativo fiscal, haja vista suposta modificação das GFIPs e RAIS em momento posterior à responsabilidade da acusada. Tal alegação não ficou comprovada e, além disso, diante da circunstância acima delineada, caberia à ré a interposição de ação cível visando à desconstituição dos autos de infração em razão de sua suposta nulidade. 

Intentada a ação cível, estar-se-ia, em tese, diante de uma prejudicial de mérito externa, a ensejar a possibilidade da suspensão do curso processual até que dirimida a questão no juízo cível, nos termos dispostos no art. 93 do CPP. 

Contudo, abstendo-se a defesa de se insurgir contra a validade do procedimento administrativo, não cabe ao Juízo Criminal a análise da questão, fugindo à sua competência eventual declaração de nulidade daquele procedimento. Ao revés, considerando que os atos administrativos, entre os quais se inclui o procedimento administrativo, são dotados de presunção de veracidade, cabendo ao destinatário do ato, e não à administração, o encargo de provar que o agente administrativo agiu de forma ilegítima, certo é que um ato não combatido constitui um ato válido. 

Assim, não havendo a defesa interposto qualquer ação cível apta a desconstituir o procedimento administrativo, dúvida não há quanto à validade dos lançamentos que ensejaram a instauração da presente ação penal. Lado outro, não estando diante de quaisquer das causas aptas a suspender a exigibilidade do crédito tributário, previstas no art. 151 do Código Tributário Nacional, se afigura válido o procedimento administrativo que integra o acervo probatório dos presentes autos.

Destarte, o conjunto probatório constante dos autos oferece elementos de prova hábeis a fundamentar, com a necessária segurança, a condenação da ré, no sentido de ter praticado ou concorrido, consciente e voluntariamente, para a prática dos delitos em análise, ou seja, os previstos no art. 1º, I da Lei 8.137/1990 e no art. 337-A, I, do Código Penal.
Dosimetria
Na análise da dosimetria da pena, o juízo sentenciante entendeu que:

(...)

Do crime do art. 337-A, I, do Código Penal 

Verifica-se que a acusada possui culpabilidade normal para o tipo penal infringido; possui bons antecedentes, respondendo criminalmente apenas pelos fatos aqui tratados; não existem nos autos elementos que atestem quanto a sua conduta social ou personalidade; o motivo do crime se externa pelo animus de locupletamento em detrimento da sociedade mediante a conduta de sonegar contribuição previdenciária, o que já é punido pelo próprio tipo penal; nada digno de nota para influir no cálculo da pena-base no que se refere às circunstâncias do crime; o delito trouxe como consequência o prejuízo à Fazenda Pública, pois não houve o aporte aos cofres públicos dos tributos devidos, circunstância inerente ao tipo penal em tela, ademais não considero que o valor dos débitos fiscais seja suficiente para recrudescer a pena; incabível, no caso, a avaliação do comportamento da vítima. 

Portanto, ponderando as circunstâncias judiciais, fixo a pena-base no mínimo legal de 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa. 

Não concorrendo circunstâncias atenuantes e agravantes, mantenho a pena no patamar de 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa. 

Ausente qualquer causa de diminuição da reprimenda. 

Contudo, em vista da prática criminosa haver sido reiterada por dez competências no ano de 2007, em condições que configuram a continuidade delitiva, nos termos do artigo 71 do Digesto Penal, aumento a pena em 2/3, ou seja, de forma que inexistindo outras causas que a exasperam, torno-a definitiva em 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa. 

Arbitro o dia multa em 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época da prática do último ato da série delitiva, sujeito à correção monetária quando de sua execução.

Do crime do art. 1º, I, da Lei nº 8.137/90 

Verifica-se que o acusado possui culpabilidade normal para o tipo penal infringido; possui bons antecedentes, respondendo criminalmente apenas pelos fatos aqui tratados; não existem nos autos elementos que atestem quanto a sua conduta social ou personalidade; o motivo do crime se externa pelo animus de locupletamento em detrimento da sociedade mediante a conduta de deixar sonegar contribuição previdenciária, o que já é punido pelo próprio tipo penal; nada digno de nota para influir no cálculo da pena- base no que se refere às circunstâncias do crime; o delito trouxe como consequência o prejuízo à Fazenda Pública, pois não houve o aporte aos cofres públicos dos tributos devidos, circunstância inerente ao tipo penal em tela; incabível, no caso, a avaliação do comportamento da vítima. 

Portanto, ponderando as circunstâncias judiciais, fixo a pena-base no mínimo legal de 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa. 

Não concorrendo circunstâncias atenuantes e agravantes, mantenho a pena no patamar de 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa.

Ausente qualquer causa de diminuição da reprimenda. Contudo, em vista da prática criminosa haver sido reiterada durante três competências no ano de 2007, em condições que configuram a continuidade delitiva, nos termos do artigo 71 do Digesto Penal, aumento a pena em 1/5, ou seja, de forma que inexistindo outras causas que a exasperam, torno-a definitiva em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa.

Arbitro o dia multa em 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época da prática do último ato da série delitiva, sujeito à correção monetária quando de sua execução.

A pretensão acusatória foi julgada procedente em parte, pois diferentemente do que pedido na denúncia pelo Ministério Público Federal, entendi que não houve concurso material ou formal. 

Isto é, não obstante incomum, a dinâmica dos fatos apurados revelou que no caso houve continuidade delitiva não apenas na prática de cada crime, mas também, no caso em tela, na prática dos dois delitos entre si, razão pela qual, nos termos do art. 71 do Código Penal, aumento a pena do maior deles, considerando serem distintas as penas, em 1/6, perfazendo o total final de 3 (três) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão e 18 (dezoito) dias-multa. 

Em atenção ao que dispõe o § 2º, “c”, do art. 33 do Código Penal, estabeleço, como regime inicial de cumprimento da pena, o aberto.

Presentes os pressupostos do artigo 44, incisos I a III do Código Penal Brasileiro e em atenção ao que dispõe o § 2º, segunda parte, daquele dispositivo, substituo a pena privativa de liberdade ora aplicada por 02 (duas) penas restritivas de direito, consistentes: a) na prestação pecuniária no valor de 02 (dois) salários mínimos, nos termos do artigo 45, §1º, do Código Penal, a ser doada a entidade assistencial a ser designada pelo Juízo da Execução, em espécie e b) na prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, pelo prazo de 03 (três) anos 10 (dez) meses, na forma dos artigos 46 e 55 daquele diploma legal, em instituição também a ser designada pelo Juízo da Execução. 

(...).
No que tange à dosimetria da pena, o Direito Penal brasileiro adota o critério trifásico, elaborado por Nélson Hungria, conforme se extrai do art. 68 do CP. Nesse sistema, há de se observar três etapas. Na primeira, calcula-se a pena-base conforme as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP. Na segunda, o magistrado aplica as atenuantes e agravantes que porventura venham a existir. Por fim, na terceira fase, verifica-se a presença de eventuais causas de aumento e/ou diminuição da pena. 

No caso sob exame, não obstante a margem de discricionariedade de que dispõe o magistrado para a fixação da pena, os critérios levados em conta para sua aplicação foram corretamente valorados, inexistindo motivo ou circunstância justificadora para retificação neste ponto. 

Dispositivo
Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

É o voto.
Desembargador Federal NÉVITON GUEDES

Relator
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