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Opiniao: Apropriacéo indébita previdenciaria e fato punivel

Caso concreto: 0 empresario Y, altamente impactado pelas medidas restritivas impostas pelas
autoridades publicas durante a pandemia da Covid-19, a beira de declarar faléncia, para ndo demitir
0s seus funcionarios, opta por destinar as contribuicoes previdenciarias dos seus empregados ao
pagamento dos seus proprlos sala arlos O Ministério Publico Federal, diante desse quadro, oferece
andn-|he a conduta de apropriacdo indébita previdenciaria, nos

OPINIAO

ANo a ano, o pais vive economicamente em crise. Desde a

crise advinda da divida externa, em 1981, em gque houve a maior queda percentual do Produto Interno
Bruto (PIB) na base anual, passando pela crise gerada a partir do Plano Collor, em 1990, em que o PIB
caiu 4,3%, pela crise fiscal, em 2015, e, até mais recentemente, pela crise do coronavirus, em que houve
um decréscimo de 9,7% no PIB.

Evidentemente, a crise econdmica, paraaém de afetar diversos estratos sociais, impacta e € suportada
também pel os empresarios, que se vém obrigados a toda sorte de solucfes para que ndo declarem
faléncia. Uma dessas "solucfes’, muito entre aspas, € 0 que se pretende analisar nesta sede, e que diz
respeito ao ndo repasse das contribuicdes previdenciarias no contexto de sociedades empresarias sem
caixa para fazé-lo.

Cumpre, neste espaco, analisar quais seriam os efeitos juridico-penais da auséncia do repasse das
contribuic¢des previdenciérias retidas pelo empregador, uma vez que sua falta pode ser interpretada, em
tese, como suporte fatico para atipificagéo dos artigo 168-A do Codigo Pena (CP).

O questionamento que se extrai a partir da possibilidade de tipificaco da conduta em comento €:
estaria, de fato, 0 empresario sem recursos em caixa concretizando uma conduta criminosa a partir do
nao repasse das contribuicdes recolhidas do trabalhador?
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Tradicionalmente, busca-se responder a esse questionamento com base na tipicidade subjetiva daconduta
ou no ultimo substrato do fato punivel. E dizer, os esforgos doutrinarios e jurisprudenciai scostumam
girar em torno da existéncia ou ndo do dolo de apropriagdo ou dacul pabilidade/incul pabilidade do
sujeito, analisando-se uma causa de excul pacéo supralegal (amulticitada inexigibilidade de
comportamento conforme a normajuridica).

Antes mesmo de se questionar, ho entanto, como sdi ocorrer nos tribunais, se houve ou ndo o dolo de
apropriagéo ou uma causa supralegal de exculpacéo, € preciso questionar se houve, concretamente,
apropriagéo em sua dimensao objetiva, aspecto geralmente adormecido no debate.

Nessa linha, por 16gico, apropriacdo objetivamente tipica ndo havera quando o empregador ndo se
apropriar das contribuicdes previdencidrias. E que a expressio "ndo repassar”, ao contrério de ser
mecanicamente interpretada, deve ser lida a partir de sua colocacéo sistémicano Codigo Penal. Embora
aredacédo tipicado artigol68-A dé conta de que é crime simplesmente "deixar de repassar” a previdéncia
social as contribui¢des recol hidas dos contribuintes, € preciso ndo perder de mente que o nucleo do tipo,
consistente em "deixar de repassar”, apenas tera existéncia juridico-penal relevante quando houver
efetiva apropriacéo; afinal, a apropriacéo indébita previdenciaria € uma espécie de apropriacao, estando
insertano Capitulo V do CP.

A conclusdo & deixar de repassar a previdéncia social, sem se apropriar dos recursos, ndo representa
hipétese de adequacéo ao artigo 168-A do CP, por evidente incompatibilidade tipica. Apropriar-se
significa apossar-se ou tomar como sua coisa que pertence a outra pessoa. A destinagdo do recurso, para
si, de maneiraatoma-lo como seu, € um aspecto de extrema relevancia na andlise da apropriacéo
indébita previdenciéria.

A situacdo do empregador gque, no contexto de uma sociedade empreséria, a beira de declarar faléncia,
deixa de repassar as contribuicdes, a depender das peculiaridades do caso, pode ndo ser criminosa

. Ficando claro que o empresario ndo toma parasi as contribuic¢des, utilizando-as, por exemplo, para
pagar o salério do proprio funciondrio, apropriacdo alguma havera (ja que o empresério ndo tomou a
coisaparasi), sendo o caso, mais precisamente, de um "néo repasse” decorrente do "desvio™" das
contribuigoes.

O que se pretende criminalizar, com a tese da simples auséncia de repasse, sem a devida apropriacéo, €
justamente o desvio das contribuicdes e ndo a sua apropriacéo em si. Ocorre que quando o legislador
guisincriminar a conduta de desviar, ele 0 fez expressamente, a exemplo do que se fez em relagdo ao
peculato. Na redacdo tipica do artigo 312 do CP (peculato), cuida-se, a um so tempo, da apropriacdo dos
recursos e do desvio dos recursos. Dois nucleos tipicos expressos e distintos. Houvesse a auséncia do
verbo desviar, o "peculato desvio" seria, inevitavelmente, atipico.
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Essa € exatamente a hip6tese do presente caso. O legislador, na redagdo tipica do 168-A, optou por
criminalizar exclusivamente o ndo repasse derivado da apropriacdo. O nao repasse derivado do desvio,
nem mesmo forcadamente, poderia ser entendido como suporte fatico do tipo penal em questéo.

Aqguém de se locupletar, o desvio para 0 pagamento de salérios do proprio funcionério, no contexto de
sociedades empresarias em crise financeira, impede que haja demissdes em massa e efeitos outros muito
mai s del etérios do que 0 ndo repasse das contribuicdes devidas pela situacdo empregaticia (e tais valores
podem ser cobrados por outras esferas de controle, a exemplo da administrativa e tributaria).

A atipicidade da conduta em quest&o, decorrente da auséncia de apropriacdo, gera, ainda, a possibilidade
de absolvicdo sumaria, nos termos do artigo 397 do Codigo de Processo Penal, bem como a

impossi bilidade de deflagracéo de medidas outras mais rudimentares, a exemplo da instauracéo de
inquérito policial, inevitavelmente a ser trancado (e tudo porque, deixar de repassar, sem se apropriar,
ndo é crime).

A dorméncia das consideractes acerca da tipicidade objetiva é visivel em alguns precedentes. O STJ, por
exemplo, perfilha do entendimento segundo o qual o tipo penal do 168-A estaria conformando a partir de
um dolo genérico de ndo repassar as contribuigdes do trabalhador [1]. Antes disso, a sextaturmaera
assente quanto a necessidade de se demonstrar aintengdo de se furtar ao recolhimento tributario [2]

, tendo adotado, posteriormente, o entendimento firmado pela corte [3].

Esses dois entendimentos, embora divergentes, sdo sinérgicos quanto ao enfogue natipicidade subjetiva
das condutas, considerando-se que a tipicidade objetiva naturalmente estaria satisfeita com o ssimples
"nado repassar” (0 que, veremos, é insuficiente).

Superada, apenas momentaneamente, a discussao sobre a tipicidade objetiva, ainda assim a condutaem
analise seria atipica, por auséncia de dolo. Conforme explicitado, a jurisprudéncia vem entendendo
presente atipificacdo subjetiva a partir de uma atecnia dogmatica. A dogmatica, como instrumento de
previsibilidade, busca estabel ecer os padrées minimos interpretativos de um fato punivel, de maneiraa
ser cientificamente constrangedor falar-se em dolo (dolo ficticio), quando, dogmaticamente, este ndo e
xistente.

Nesse caso, busca-se concretizar a conduta dolosa com base em um pretendido "dolo genérico”. A
discusséo, no entanto, acerca da natureza do dolo, se genérico ou especifico, perderia o sentido diante da
auséncia de liberdade da vontade. Dolo, ab menos por enquanto, ainda € consciéncia e vontade. E a
vontade, no dolo, € vontade qualificada pela liberdade. Que liberdade existe em quem precisa fazer uma
escolha critica entre dois fins nobres? A intencéo de recompor e, ato continuo, adimplir o débito
previdenciario, ndo se furtando fazé-lo em tempo habil, € um outro aspecto que informa ainda mais a
impossi bilidade de tipificagéo subjetiva.

Por fim, esbarrariamos no terceiro, e mais ordinariamente tratado pela doutrina, obstaculo paraa
perfectibilizacdo do crime de apropriacéo indébita previdenciria em crises econémicas: a
inexigibilidade de conduta conforme ao direito, integrante insito ao terceiro el emento do crime (a
culpabilidade).

A normalidade das circunstancias féticas € o fundamento concreto da exigibilidade de comportamento
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do empregador. O Ultimo estagio do juizo de cul pabilidade consiste, justamente, no exame da
normalidade das circunstancias de realizagéo do tipo de injusto por um autor capaz de cul pabilidade,
com conhecimento real ou possivel da proibicéo concreta. Dessa forma, a maxima negacdo da
normalidade da situacdo de fato pressuposta no juizo de exigibilidade [4] ensgja o inevitavel
reconhecimento de que ao empregador que n&o repassa as contribui¢oes trabal histas, em circunstancias
de anormalidade, ndo poderia ser exigida outra conduta.

Estando provada, "mediante provas documentais, que a ruinosa situacao financeira da empresa, alémde
grave, temporaria e contemporanea a pratica do delito, tenha repercutido no patriménio pessoal dos
sOcios, a evidenciar que estes ndo tinham como pautar o seu comportamento conforme o direito” [5],
crime algum havera

N&o outro foi o entendimento do Tribuna Regional Federal da4° Regi&o, segundo o qual "

a situacao evidenciada, assim, demonstra ser crivel a existéncia de condi¢des anormais suportadas pela
sociedade empresarial e que Ihe retiraram a possibilidade de honrar todos os débitos, impondo-se o
reconhecimento da excludente de cul pabilidade da inexigibilidade de conduta diversa" [6].

Diante do exposto, resta evidente que o tipo de apropriagéo indébita previdenciaria, como espécie de
apropriacao indébita, apenas tera sua tipicidade objetiva conformada quando houver, de fato,
apropriacdo dos recursos, ndo sendo 0 mero ndo repasse suficiente para configura-la. Em um segundo
momento, atipificacéo subjetiva da conduta esta prejudicada pela auséncia de liberdade do empregador.
Por fim, a conduta ndo seria criminosa por presente uma causa de excul pacdo supralegal.

[1] AgRg no AREsp 493.584/SP, relator ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 02/06/2016, DJe 08/06/2016; e AgRg no REsp 1477691 / DF, ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2016, DJe 28/10/2016.

[2] cf. HC150.574/SP.
[3] Vide AgRg no AREsp 1667529 / ES.
[4] SANTOS, Juarez Cirino dos Direito penal: parte geral, 334.

[5] OTELHO, Nadja Machado. Crimes contraa ordem tributéria: da constitui¢&o definitiva do crédito
tributério ainexigibilidade de conduta diversa. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 4, n. 21, p. 36-54, dez./jan.. 2008. P. 48.
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Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/03/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

(TRF-4).
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