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Opiniao: O erro na pena para apropriacdo indébita previdenciaria

Desde que o STJ pacificou entendimento no sentido de que "o crime de apropriacdo indébita
previdenciéria € instantaneo e unissubsistente”, de modo que "cada vez que € ultrapassado in albis o
prazo para o recol hi mento dostri butos h& a ocorréncia de um novo delito" [1], era previsivel o
icando que a prética reiterada de crimes dessa natureza

OPINIAO

Dito efeito. A corte brasileiraresponsavel pela

uniformizacdo da interpretacdo das leis ordinarias, em coeréncia com as premissas que fixou, passou a
referendar a aplicacdo da causa de aumento prevista no artigo 71 do CP aos casos em que ha praticade
dois ou mais dagueles crimes previstos no artigo 168-A desse mesmo diploma, utilizando a quantidade
de infragOes praticadas para definir afracdo de aumento da pena.

Paralelamente, nas acdo penais em gue se constata serem vultosos os val ores ndo repassados a
Previdéncia Social (valores esses obtidos a partir da soma do quanto se deixou de pagar por meio de
cada um dos crimes praticados), 0 mesmo tribunal passou a entender pela majoracdo da pena-base na
primeira fase da dosimetria, por considerar vaido valorar os tais vultuosos valores como uma
consequéncia negativa dos crimes apurados, de acordo com o artigo 59 do CP, que estabelece quais
circunstancias judiciais devem ser levadas em consideracdo quando da fixagéo da pena.

Diante disso, foram muitas as tentativas dos advogados de defesa de demonstrar 0 equivoco nessa forma
de fixar a pena, fazendo-o sempre sob a alegacéo de que a praticaviolaria o principio do ne bisin idem

, pois, dessa forma, a reprimenda seria incrementada em dois momentos distintos com base em um
mesmo fundamento: a prética reiterada de condutas idénticas.

O STJ, entdo, fixou o entendimento, também pacificado, no sentido de que inexiste a supracitada
violacdo, pois enquanto o fundamento utilizado paraincrementar a pena-base € 0 prejuizo econdémico
total causado pela prética reiterada de infragdes, o utilizado para majorar a pena pela continuidade
delitiva € a quantidade de infracGes praticadas.
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Ao que parece, a argumentacdo utilizada pel os defensores esta equivocada. Afinal, é inegavel que os
fundamentos que embasam cada um dos incrementos da reprimenda (na primeira e na Ultima fase da
dosimetria) sdo distintos, exatamente como sustenta o STJ.

Ocorre que, narealidade, é outra arazéo do inegavel erro que esta ocorrendo quando € calculada a pena
em casos de crimes de apropriacdo indébita previdenciaria praticados em continuidade delitiva.

Conforme é cedico, nosso CP estabel eceu 0 chamado sistematrifasico de fixagédo da pena (artigo 68). Na
primeira das fases € fixada a pena-base, valorando-se as circunstancias judiciais do artigo 59. Na
segunda, sdo valoradas as circunstancias legais agravantes e atenuantes. Por fim, na Ultima fase valoram-
se as causas de aumento e de diminui¢&o que incidem sobre o caso.

Nesse sentido, o instituto da continuidade delitiva, por ser uma causa de aumento, deve ser valorado
somente naterceira fase da dosimetria da pena, o que, na pratica, tem sido feito pelo STJ.

A continuidade delitiva possui, contudo, uma caracteristica sui generis, que a diferencia das demais
causas de aumento, e que tem sido desconsiderada pel os tribunais: de acordo com o artigo 71 do CP,
"quando o agente (...) pratica dois ou mais crimes da mesma espécie (...) aplica-se-lhe a pena de um s
dos crimes, seidénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois
tercos'.

O que se verifica, portanto, é que o legislador estabel eceu um regramento especifico para a aplicacéo da
pena no caso de continuidade delitiva, que devera ser cal culada da seguinte maneira:

1) O julgador individualizara a pena de cada um dos crimes praticados em continuidade. Assim, antes de
aplicar a causa de aumento previstano artigo 71 do CP, deve calcular, nas trés fases da dosimetria da
pena, qual serd areprimenda de cada uma das infragdes. Portanto, quando do célculo da pena-base,
levard em consideracéo as circunstancias judiciais de cada um deles, isoladamente. Na segunda e terceira
fases do sistematrifésico, levara em consideracéo as circunstancias atenuantes e agravantes, e as causas
de diminuic&o e de aumento aplicaveis a cada um dos delitos, também isoladamente, deixando de
considerar, por 6bvio e apenas por ora, a causa de aumento do artigo 71 do CP

2) Umavez individualizada a pena de cada um dos delitos, o julgador passara aterceirafase do sistema
trifasico, na qual considerara a causa de aumento pela continuidade delitiva. Caso as reprimendas sejam
todas iguais, €le selecionara a pena de um sb dos crimes e a aumentara de um sexto a dois tergos. Por
outro lado, caso as reprimendas sgjam distintas, ele selecionaraamaior ("amais grave') e aaumentara
de um sexto a dois tercos. Em ambos os casos, seralevado em consideracéo o numero de infragOes
cometidas para determinar a fragdo de aumento.

E nesse ponto que esté nossa divergéncia em relacio a posicdo sedimentada no STJ. Afinal, tratando-se
de crimes de apropriacdo indébita previdenciaria praticados em continuidade delitiva, tanto as cortes
inferiores quanto o Tribunal da Cidadaniatém ignorando a prépriaregrainsculpidano artigo 71 do CP.
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Naprética, o que se verifica é que os julgadores, aém de ndo individualizarem a pena de cada um dos
crimes, consideram como crime Unico as apropriacdes indébitas previdenciérias praticadas em
continuidade, e, assim, fixam a pena-base levando em considerag&o a somatoria dos valores de todas as
acOes delituosas praticadas, e ndo apenas o valor apropriado por meio de cada uma delas.

| sso podera gerar Sérios prejuizos para o sentenciado, entre eles, por 6bvio, o de ser condenado a uma
penamaior do que deveria, ou, ainda, o de ndo ver reconhecida eventual prescri¢cdo da pretensdo punitiva
do Estado, a qual, nos casos de continuidade delitiva, deve ser aferida com base na pena em concreto
fixada antes da aplicagdo da causa de aumento.

Vea-se, apropdsito, o seguinte exemplo: pelo entendimento consolidado no STJ, caso um individuo
pratigue, ao longo de 30 meses, 30 delitos previstos no artigo 168-A do CP (deixando de recolher em 29
deles o valor de R$ 10 mil e, em outro, R$ 15 mil), sua pena-base, calculada na primeirafase da
dosimetria, serd aumentada ao argumento de que R$ 305 mil (a soma dos valores apropriados pela
totalidade das infractes) € um valor substancial.

A lei material penal, contudo e como visto acima, é clara no sentido de que a Unica forma de aplicacéo
da pena seria por meio daindividualizacdo da reprimenda de cada um dos 30 delitos praticado, com
posterior aplicagdo da causa de aumento da continuidade delitiva apenas sobre a pena do crime mais
grave, qua seja o que resultou em uma apropriacdo de R$ 15 mil.

O que se conclui, portanto, € que o STJ deve reexaminar sua posi¢ao acerca desse tema, de modo afazer
deferéncia ao que estabelece o artigo 71 do CP. Do contrario, estar-se-a perpetuando e dando verniz de
legitimidade aincrementos de penailegais, mediante uma posi¢cdo de desacato a legalidade
constitucional penal.

[1] HC 129.641/SC, STJ, Sexta Turma, relator min. Sebastido Reis Junior, julgado em 04.09.2012, DJe
19/9/2012

Date Created
16/01/2021

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/01/2021


//F27E059E-214E-46AB-B4AB-E0767A04B8C4#_ftnref1

