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“Art. 95. Constitui  crime:

.......................................................................................................

d) deixar de recolher, na época própria,
contribuição ou outra importância devida à

Seguridade Social e arrecadada dos  segurados ou
do público;

.......................................................................................................

§ 1º. No caso dos crimes caracterizados nas alíneas

‘d’, ‘e’ e ‘f ’ deste artigo, a pena será aquela
estabelecida no artigo 5o da Lei nº 7.492, de 16 de
junho de 1986, aplicando-se à espécie as disposições

constantes dos artigos 26, 27, 30, 31 e 33 do citado
diploma legal.

.......................................................................................................

§ 3º. Consideram-se pessoalmente responsáveis
pelos crimes acima caracterizados o titular de firma
individual, os sócios solidários, gerentes, diretores

ou administradores que participem ou tenham
participado da gestão de empresa beneficiada, assim
como o segurado que tenha obtido vantagens.”

E o seu correspondente no Código Penal, que foi
acrescentado pela Lei nº 9.983, de 14 de julho de 2000:

“Art. 168-A. Deixar de repassar à Previdência
Social contribuições recolhidas dos contribuintes,

no prazo e forma legal ou convencional:

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

§ 1o. Nas mesmas penas incorre quem deixa de:

I -  recolher, no prazo legal, contribuição ou outra

importância destinada à Previdência Social que
tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do público;
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“.............................................................................

A primeira observação que se impõe é que, se a

notificação lavrada pelo INSS pode ser objeto de
‘impugnação’ pela empresa fiscalizada, e o
recolhimento do débito sequer pode ser feito sem a

expressa autorização da autarquia previdenciária,
que  valor tem esse documento, senão como ‘indício’
de que teria ocorrido o fato narrado na denúncia?

Mas, veja-se bem, simples ‘indício’, que depende
de prova no curso da instrução criminal, a cargo

do órgão acusador, nos termos do art. 156 do CPC
(‘A prova da alegação incumbirá a quem a fizer,
mas o juiz poderá, no curso da instrução ou antes

de proferir a sentença, determinar, de ofício,
diligências para dirimir dúvida sobre ponto
relevante’), formando o juiz a sua convicção pela

livre apreciação da prova (art. 157, CPP).

Ademais, se tais documentos não se prestam sequer
para instruir uma execução fiscal – para o que
dependeriam da inscrição do débito na Dívida Ativa

– como admiti-las como suficientes, para justificar
uma condenação penal?

................................................................................

Muitos documentos que compõem a fiscalização da

autarquia previdenciária, e que vêm servindo para

II - recolher contribuições devidas à Previdência
Social que tenham integrado despesas contábeis

ou custos relativos à venda de produtos ou à
prestação de serviços;

III - pagar benefício devido a segurado, quando
as respectivas cotas ou valores já tiverem sido

reembolsados à empresa pela Previdência
Social.

§ 2º. É extinta a punibilidade se o agente,

espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento das contribuições, importâncias ou
valores, e presta informações devidas à Previdência

Social, na forma definida em lei ou regulamento,
antes do início da ação fiscal.

§ 3º. É facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou
aplicar somente a de multa se o agente for primário

e de bons antecedentes, desde que:

I - tenha promovido, após o início da ação fiscal e
antes de oferecida a denúncia, o pagamento da

contribuição social previdenciária, inclusive
acessórios, ou

II - o valor das contribuições devidas, inclusive
acessórios, seja igual ou inferior àquele

estabelecido pela Previdência Social,
administrativamente, como sendo o mínimo para o
ajuizamento de suas execuções fiscais”.

................................................................................
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“A hipótese dos autos revela espécie de crime formal
ou de mera conduta, cuja consumação se caracteriza

pelo não-recolhimento das contribuições
previdenciárias em favor do INSS.

Não obstante a conduta em si, de deixar de efetuar
o recolhimento do tributo, deve-se perquirir acerca
da existência do elemento subjetivo do tipo,

consistente na vontade de apropriar-se
indevidamente dos valores devidos à Previdência.

No que tange à caracterização do crime, doutrina
e jurisprudência o classificam como crime omissivo

próprio, sendo indispensável a configuração do
binômio “poder –dever agir”, ou seja, se o agente
tinha a real possibilidade de atuar, se devia e podia

agir para evitar o resultado.

Logo, para que se possa qualificar um fato descrito
como crime, não basta a mera tipicidade, devendo,

também ser investigada a intenção do agente. Isto
porque, no processo penal, não só a prova do fato
cabe a quem o alega, mas também a prova do dolo

ou de culpa, pois são elementos do tipo.

Entretanto, não há nos autos qualquer prova a
demonstrar que a conduta do réu se dirigisse ao
fim específico de vantagem pessoal, uma vez que,

ao contrário, os documentos juntados aos autos
(fl. 41) demonstram que a empresa enfrentava
dificuldades financeiras, não logrando qualquer

enriquecimento ou melhora de situação patrimonial
com o não-recolhimento das contribuições
previdenciárias.

Tais circunstâncias, portanto, contribuem para o
que se pode qualificar como inconsistência do dolo,

sustentar condenações penais, fazem referências a
‘empregados’, genericamente, e enumeram

‘valores’, mas, sequer se sabe a quem correspondem
tais valores, pela ausência da relação dos
empregados que seriam os beneficiários indiretos

deles. Muitas empresas devedoras se queixam, nas
execuções fiscais, no âmbito cível, que até os
prestadores de serviços são considerados

‘empregados’, quando a fiscalização pretende
‘engordar’ a arrecadação previdenciária.

................................................................................

Esses documentos, que não se prestam para

fundamentar uma execução fiscal – para o que
dependeriam os valores neles referidos ser
inscritos na Dívida Ativa – vêm se prestando para

alicerçar a supressão temporária da liberdade
individual, como acontece em muitos casos em
que o juiz determina a prisão administrativa do

acusado. Aliás, tais decisões, quando cumpridas
à risca, determinam, quase sempre, a falência
antecipada da sociedade. A falência da empresa,

que para a Previdência Social representa apenas
a eliminação de uma partícula ínfima da sua
infindável fonte de receitas, significa para os

empregados, diretamente, a supressão do seu
emprego, e, conseqüentemente, do seu meio de
sobrevivência; além da eliminação, inúmeros

empregos dependem indiretamente dela.”
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tornando difícil o enquadramento do presente caso
concreto no tipo abstrato previsto pelo legislador

como quer a denúncia. Para que tal conduta possa
ensejar conseqüências em sede penal,
imprescindível a existência de prova irrefutável,

no sentido de que o acusado agiu com dolo
específico, a fim de obter vantagem em decorrência
do não-recolhimento dos tributos devidos.

A demonstração dessa intenção de locupletamento

por parte do acusado é inafastável, na medida em
que é esse o aspecto que irá  diferenciar o ilícito de
mera infração fiscal-administrativa, mero

inadimplemento.

Ademais, pode-se até mesmo entender a conduta
do réu como meio necessário a evitar o falecimento

de empresa, possibilitando a incidência do caso de
inexigibilidade de conduta diversa frente a uma
situação de crise.

Não ficou caracterizada a vontade livre e consciente
dirigida especificamente para o fim de apropriar-
se da importância que deixou de recolher e,

inexistindo a prova de realização de conduta típica
por parte do apelante, impõe-se, assim, o decreto
absolutório.

Com efeito, salientou-se que vem prevalecendo este
entendimento em nossos tribunais, de que para a
configuração do crime tipificado no art. 95, alínea
‘d’, da Lei nº 8.212/91, é de sobremaneira

necessária a caracterização de que o acusado não
agiu conforme o resultado esperado pela norma
penal, isto é, efetuar o recolhimento do valor da

contribuição, de maneira livre e consciente,
comprovando-se a sua real possibilidade de agir.”
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“ANLEY SLEIMAN DA COSTA e outro
impetraram habeas corpus em favor de GEILSON

PRATA CARDOSO, denunciado como incurso nas
sanções art. 95, ‘d’, da Lei nº 8.212/91, c/c o art.
5º, da Lei nº 7.492/86, na forma do art. 71 do

Código Penal.

Sustentam os impetrantes, em síntese, que,

mesmo antes da saída do paciente da sociedade
da empresa INFOTEL TREINAMENTO EM
INFORMÁTICA LTDA; procedeu ao pagamento

de 3 (três) parcelas do parcelamento da dívida
perante o INSS, mas em razão de dificuldades
financeiras, não conseguiu dar continuidade;

que a primeira parcela foi paga antes do
recebimento  da denúncia contra ele oferecida,
o que demonstra a inexistência de dolo em se

apropriar de valores pertencentes à Previdência
Social; que deve ser aplicada retroativamente a
Lei  nº  9.983/2000,  a qual  estabelece a

imprescindibilidade do animus rem sibi habendi
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“Tenho julgado sistematicamente no sentido de

reconhecer que o tipo omissivo próprio não exige
o exame do elemento subjetivo deste. Entretanto,
procuro me orientar, e venho sempre assim

fazendo, no sentido de perquirir, como bem o fez o
MM. Juiz a quo, que, tratando-se de crime
omissivo, cuja apuração circunscreve-se ao

âmbito administrativo de levantamento de débito,
sem indagações mais precisas sobre pressupostos
deste mesmo crime, não me parece razoável

proferir decreto condenatório nessas condições.
Aliás, a questão está restrita a uma simples
constatação de quem seja o gerente da empresa e

da existência do débito previdenciário. A situação
que permeia a nossa  economia não permite que
os pequenos e médios empresários sofram com

os reflexos da política que a equipe econômica do
Governo Federal vem adotando, para cumprir
metas determinadas pelo Fundo Monetário

Internacional que, necessariamente, não são
indesejadas, antes devem se amoldar às
circunstâncias da nossa soberania.

Nestes casos, cabe aos órgãos da persecução
penal identificar, com exatidão, quais as hipóteses

que se amoldam a estas circunstâncias e quais
aquelas que se situam, realmente, no âmbito da
nociva e indesejada sonegação criminosa das

contribuições. No caso ora sob exame, a instrução
criminal não foi capaz de realizar essa tarefa, isto
se vê claramente do conjunto probatório dos

autos.”
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para sua configuração; que a denúncia é inepta
por não detalhar com precisão a conduta

criminosa imputada ao paciente;  que,
tratando-se de crime material e doloso, deve o
elemento subjetivo ser mencionado na denúncia,

razão por que requerem o trancamento da ação
penal promovida contra GEILSON PRATA
CARDOSO (fls. 02/14).

Instruiu o pedido com os documentos de fls. 16/28.

Liminar indeferida às fls. 34.

Solicitadas as informações, estas vieram às fls. 36
usque 39.

A douta representante do Ministério Público
Federal opinou pela denegação da ordem, ao
argumento de que a Lei nº 9.983/2000 não

alterou significativamente o art. 95, ‘d’, da Lei
nº 8.212/91, pois o núcleo do tipo continuou o
mesmo e ‘inobstante o título que lhe foi dado, a

apropriação dos valores arrecadados não figura
como elemento descritivo do delito, como ocorre
nas demais modalidades de apropriação indébita

previstas nos artigos 168 e 169 do Código Penal.
O crime continuou a ser, portanto, omissivo
próprio, não exigindo a lei nova, da mesma

forma que a anterior, a intenção do agente de se
apropriar das contribuições por ele
arrecadadas’; que ‘...A denúncia envolve fatos

praticados no período de janeiro de 1996 a
fevereiro de 1997, quando ainda geria a empresa
e tinha o dever legal de praticar o ato do qual se

omitiu’. Vê-se, assim, que a denúncia satisfaz
plenamente os requisitos legais de sua formulação
estabelecidos no artigo 41 do Código de

Processo Penal. A imputação é clara e precisa.
O fato descrito, ainda que sucintamente,
possibilita plenamente a defesa do acusado

(fls. 44/49).”
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“No tocante ao alegado pagamento por parte do
paciente de 3 (três) parcelas do parcelamento da

dívida junto ao INSS, vê-se que não se mostra
suficiente para eximir qualquer responsabilidade
penal de quem possui o dever de repassar as

quantias descontadas dos empregados à autarquia,
a título de contribuição previdenciária, e assim
não procede.

A Segunda Turma do Pretório Excelso, ao julgar o
HC nº 76.978/RS, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU
de 19/02/99, entendeu que, in verbis:

‘.........................................................................................

2 - A punibilidade é extinta quando o agente

promove o pagamento integral do débito

antes do recebimento da denúncia, o que não

ocorre enquanto não solvida a última

prestação do pagamento parcelado,

possibilitando, neste período, o recebimento

da denúncia. Precedentes.’

Tal orientação já havia sido firmada pelo Plenário

do STF, em 04/10/95, ao julgar a Questão de Ordem

no Inquérito nº 1028-6/RS.

Assim, o fato descrito na exordial acusatória

subsiste como crime, em tese, que se encontra

descrito na Lei nº 8.212, em seu art. 95, ‘d’.

..........................................................................

‘Relativamente à pretensão dos impetrantes

de ser aplicada retroativamente à Lei nº

9.983/2000, como bem acentuou a ilustre

Procuradora da República, em seu parecer

de fls. 44/49: ‘Tal questão não demanda, no

entanto, um estudo mais aprofundado neste

caso, porque ainda que a nova norma exigisse

para a configuração do delito a demonstração

da intenção de se apropriar isto dependeria

de um contraditório de provas que o habeas
não admite’.’

Ora, é pacífico que a via estreita do writ somente

deve ser utilizada quando prescindir do cotejo

material cognitivo.

No tocante à falta de descrição do dolo na inicial

como causa de inépcia, tem-se que ‘...na hipótese

de delito praticado com dolo, torna-se

discipienda, na denúncia, a referência explícita

desse elemento subjetivo do tipo, que deflui da

própria descrição fática’ (STJ, HC nº 12.161/SP,
Rel. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, julg. em

19/09/2000).

Ademais o habeas corpus não se presta para

qualquer aferição do dolo, consoante orientação

de nossos Tribunais.

Relativamente à não-individualização da conduta

do paciente na denúncia, tenho que descrever

suficientemente a eventual conduta criminosa,

permitindo a ampla defesa, vez que a essência do

imputatio está bem clara.

A alteração contratual acostada às fls. 22/27

consigna que o paciente somente se retirou da

sociedade em março de 1998 e o período narrado

na denúncia compreende janeiro de 1996 a

fevereiro de 1997.

.........................................................................

‘No tocante ao reconhecimento do

excludente de culpabilidade consubstanciada
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na dificuldade financeira da empresa, não
merece prosperar, vez que não se pode

afirmar, de forma sumária, devendo ser
apurada na instrução criminal, onde o Juízo
de Primeiro Grau examinará tudo o que se

contém nos autos da ação penal.

Ademais, incumbência de tal prova incube à
defesa e não ao órgão acusador’.”
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“..............................................................................

Deve a denúncia, para não ser precoce ao extremo,
fundar-se em elementos concretos, de fácil

produção em um singelo procedimento
investigatório prévio, que demonstrem a existência
de crime e não simples procedimento formal

burocrático-fiscal, que sem dúvida demonstra o
devido processo legal na sua acepção formal, mas
insuficiente para externar o necessário elemento

nuclear do tipo.

Não raro a experiência demonstra o insucesso a

que estão fadadas ações penais sem o mínimo de
lastro probatório prévio da autoria e do dolo. A
existência do fato – débito previdenciário – é

induvidosa, entretanto, invariavelmente são os
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recolhimento das quantias devidas. Limita-se a jogar
em teses vazias de conteúdo e mesmo de lógica ou a

juntar documentos estranhos ao período em questão
ou sem relação com os comprovantes pertinentes à
denúncia.”
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acusados em casos como este absolvidos, ora
por demonstrarem o atuar acobertado por um

estado de necessidade exculpante, ora por
nenhum ato de gestão realizarem nas sociedades
devedoras, enquanto a inexistência dessas causas

excludentes da responsabilidade penal, ao meu
sentir, se constitui em ônus exclusivo da acusação
e deve estar demonstrada, ao menos de forma

indiciária, desde o início, de forma a possibilitar
a deflagração da persecutio criminis não como
instrumento de um constrangimento ao status
dignitatis dos envolvidos, mas como meio de
constrangimento legal, legítimo e válido no
interesse da sociedade.

..............................................................................................................

Não se justifica a deflagração da ação penal tão-
somente com base em procedimento administrativo
fiscal ou IPL ‘padrão’ de onde não resulta a

apuração das razões que ensejaram a omissão.
Dívida civil por inadimplemento, derivado ou não
de insolvência, deverá ser cobrado coercitivamente,

mas na via adequada.”

=
���� �
��
���$� ��?����������7H�������
�
���
���
��I�$� �
	�
���2�	
��
$� �
������ 
	� �
�����

������$�����
������$�
	��%��
�
$���
���������
������
��� ���!� ):-;5$� ������2
�� ��� ����� 
	� ����� ��
�
������2����
�����
��	�����
�� ���$�������
����;�
��
��
��	��
���	���������
���F�	
������������������G
�
��
2��
��������$� ����
������� ���2�� ��� 
 
��2�
���������������2����
���
����3
��
]�������;�
���
�����������
������
����
���������“detinha única e
exclusivamente a administração da aludida empresa

e reteve as contribuições previdenciárias descontadas
das  remunerações de seus empregados,  sem
apresentar qualquer justificativa plausível” ] � �
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Ressalvando a existência de entendimento da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justiça no sentido
de que, ‘para a configuração do crime disposto no

art. 95, alínea ‘d’, da Lei nº 8.212/91, é

imprescindível a existência do elemento subjetivo
do tipo, qual seja a vontade de fraudar a

Previdência, apropriando-se dos valores
recolhidos’ (STJ, 6ª Turma, REsp nº 165.908,
decisão de 19/10/2000, Relator Hamilton
Carvalhido), alinho-me então ao entendimento da
Quinta Turma do mesmo Tribunal Superior:

[PENAL. NÃO-RECOLHIMENTO DE

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
DESCONTADA DE EMPREGADOS.
LEI Nº 8.212, ART. 95, ‘D’. OFENSA À

CONSTITUIÇÃO FEDERAL E AO PACTO
DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA.

1 - A prisão decorrente da omissão do

recolhimento de contribuições previdenciárias
descontadas dos empregados, por se
referir à conduta tipificada criminalmente,

não pode ser confundida com a prisão de
natureza civil. Daí a impertinência na
alegação de ofensa à Constituição Federal

ou ao Pacto de São José  da Costa Rica.
Precedentes.

2 - Habeas corpus conhecido. Pedido

indeferido.’

(STJ, 5ª Turma, HC nº 13.957, Autos nº
2000.02.76136-2/RJ, decisão de 05/12/2000,
DJ de 19/02/2001, pág. 190, Relator  EDSON
VIDIGAL).

..............................................................................................

Apesar da infeliz rubrica ‘apropriação indébita
previdenciária’, a estrutura omissiva do delito foi
integralmente preservada, de modo que, ao meu

juízo, continua não sendo exigível para a sua
consumação o animus rem sibi habendi: havendo
o desacato dos empregados das quantias relativas

à contribuição previdenciária, e a posterior
omissão no seu recolhimento aos cofres da
Seguridade Social, consuma-se o delito,

independente da intenção de restituir ou não as
quantias descontadas.

Tem-se então que, no caso concreto, a tipicidade e

a ilicitude da conduta restaram comprovadas pelas
Notificações Fiscais de Lançamento de Débito
trazidas aos autos.

Quanto a eventual excludente de culpabilidade, o
ônus da prova deve recair sobre a defesa, não sendo

a fase de recebimento da denúncia o momento
adequado para análise dessa questão”.
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“Na modalidade delituosa imputada ao réu, o
crime é omissivo próprio, pelo que a ação de

deixar de recolher, na época própria, contribuição
ou outra importância devida à Seguridade Social
e arrecadada dos segurados ou do público, na

qualidade de sujeito passivo de obrigação, há
uma  ação comissiva  inicial (desconto da
contribuição social), mas o crime se consuma

com a omissão, quando o agente deixa de efetuar
o recolhimento, consciente da ilicitude da sua
conduta.

Como inadmitir a existência de dolo, como admitiu
a sentença, se o responsável pelo recolhimento tem
consciência da ilicitude da sua conduta, de descontar
a contribuição dos salários dos empregados da

empresa, utilizando-a para fim diverso do
recolhimento que a lei lhe impõe?”.
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“O caso vertente traz à baila antiga discussão
doutrinária acerca do tipo objetivo do delito previsto

no art. 95, ‘d’, da Lei nº 8.212/91, recentemente
revogado pela Lei nº 9.983, de 14/07/2000, sobre a
qual exaustivamente já me pronunciei.

Em primeiro lugar, sendo o tipo então existente –

artigo 95, alínea ‘d’, da Lei nº 8.212/91 – crime
omissivo próprio, mas de conduta mista, o não-
fazer, ou seja, o deixar de recolher a contribuição

previdenciária aos cofres da Previdência Social
deve, necessariamente, pela própria análise do tipo
legal, ser precedido da ação de arrecadar o

montante  com a indevida apropriação do mesmo,
pelo desconto no salário pago aos empregados, de
modo que, sem a conduta comissiva precedente, o

crime não se perfaz.

Em segundo, como todo o crime omissivo, a
possibilidade real de agir deve ser clara e

inerente à própria ação, sendo as dificuldades
financeiras da empresa impeditivas do repasse

5�
�����6��	����
7���
�����*4�"-!8.!+9:8";<
7��������4�=���
�)</8-/.88.$���3!�:8
�
�����4�=
�!��
�!�65�����5�5,>�?

��������7��5,�;�,����*�-!.)./")�Y5�@!�"#$
&='Z�;�6��@��A��BC��7��>�=��6�D��5
;�7��5�=����6,�KC��;�5�@!�9-$�(�.*$�&5'�5
&6'$�=��67
�� ;������	
���
2�������� ���!� "#$� &�'$����,
���*
-!.)./")$����	����2���������$������������������
��� �3��������
����3
��
��
�1
��
��
���F
�$���������
�������$� ��� ����������G
�� �
2����� P�7�
2��Q����
K�����$��������	����������
���
�
������������

��������������2����
����
����
����2��!
��� ;� 7
���  �1���� 
	� ����� ����� �
� �
�����$
���������;�
���	�����2�	
��
��
����
����������

)88�Y�
	Z�����;	����!
����;�?
�����
����������G
��������!�9-$�(�.*$�&�'���&�'$
��� 67$�  ���� ����
���$� �����������	
��
$� �
��	���	
��������
������2���2���
����
����
$����
���
P�0�%����������������
	�������2��Q�������
3���!
�>�;��
���������2���!

��� ������ 	� ��
� ��� ��

�1����
	��$� 
	� �
3����$� �������� 
	� ��
� �

1��
���	
��
���2�����������!�):-;5����6���3��7
���4

=��)O�@��	�$����56���*�"-!8.!+9:8";<$����������
���=���
�)</8-/.88.$���3!�:8!

)�;�����;�
���F�	
������������������G
���
2����
��� ��KK� �
���������� ���� ��������� 
	��
3����
���
�� ��
2����� ��	�� �
���� ���	
� �
��� ,
�� �*
-!.)./")$����!�"#$��
����&�'$��
�1����
��
�� ������%����
���� ��������,
���*�-!-::/"<!
.�;�5�
������	���2���!



13Infojur no 37 - Edição Especial: “Previdência Penal”

��� ������ 	� ��
� ��� ��

5�
�����6��	����
7���
�����*4�""!8.!88.#8;)
7��������4�=���
�.8/8:/.88.
�
�����4�=
�!��
�!�6��_���@@�

�� ?���������� 7H������ �
�
���� � �
�������
5�@������>5,=�������K5�=��5�=�5=��

?5��5� a�U�,5� 6!� �!� �
� 5�=�5=�� ��	�
�����������������G
��������!�"#$���%�
��&�'$����,
���*
-!.)./")$������
�
	$������������
��
��
������2
����
��
��	�������������6��!��������
����
���$��
�
	��
�1���
�
��
������������3����
2��
���������������������G
�
�
��������������
	��
3���������
�%�����
��
�
	���
�
�)"")���	������
�)""+!

5� �
�H�����  ��� �
�
����� 
� �� 0���� a quo� 0��3��
����
�
��
�����
�
����������2������������
	��
����
��� ���� 5�@����� �>5,=�� �����K5� =�
5�=�5=�$��
��������������������
������
2�����������!
"#$����%�
���&�'$����,
���*�-!.)./")$��/�������!�9)���
6���3��7
����
$�
	��
�����P����?5��5�a�U�,5$
0��3����	����
�
��
����
����$�
	����
�2V�����������!
+-:$�>�$����677!�5��
��
����	���������������
���
�>5,=�������K5���+������
�:�	
�
���
��
������

)8#�����;	����!

��������7��5,���7��6�KK�5,�7��5,!
6��?��=���C�;��6�,S�?��@�$���
7�5_�� ,�U5,$� =�� 6��@��A��BR�K
7��>�=��6�D��5K�=�K6��@5=5K�=�K
�?7��U5=�K!�5�@!�"#$�5,E��5�&='$�=5
,����*�-!.)./")!�6��?���?�KK�>��7���!
����5BC��=��K�?7,�K�6��=�@5�YK@�$
S6��*�9:!"9-/�KZ!�65�K5�K�7�5,�U5,�=�
�T6,�KC��=5�6�,75A�,�=5=�!��C�;
�6���`�6�5!
)!�6�	���2��������;�
���F�	
���$��
���
	��
��$
��� ������������ ��
2��
�������$� �
��������� ��
�����������
	��
3���$��
	;�
�������� �3�������
�
������
���
������������!�"#$���%�
��&�'$����,
���*
-!.)./")$� �
��� ����� �
�����
	� ��� ������
��	����������
�!
.!�6�������;�
� �
� ���	
��	����2�$� ������ P� ���
�����	�������
�������������������������������$
�
��
��
����$�
����
����;�
���F�	
���������� �
�
�H������$��������
��
� �
�F������������
��������
�
����!� 7�
�
�
��
�� ��� K@�� Y�����	� 
����	� �*
9:!"9-/�KZ!
+!� 5��Q����$� ���� �����$� �
� 
�
	
����� ��

��	���2
	�����
3������ �������
� �����
������

�
���� 
��
0������ �����	��
	
���$� ���F�2
���$
����$���	���
�������
���������
��
�������������
3��
�
�
1���������������������
$�������
1�3��������

�
�����������2
���!
<!���1�������
��;���
�
	��
��	%��	���
3��$���	
�����Q�����������!�9)����6���3��7
���$�
	��������
��
1���Q����$� ���� �����$� �
� 
�
	
����� ��

0���� ���
	� �� ����  �1���� ���	�� �
��
� ����	��$
������������;������������
�������
�����2��!
#!�5�
������������	
��
����2���!

tributário, analisadas no próprio tipo, como

pressuposto objetivo de matéria antes tratada

na esfera de antijuridicidade (estado de

necessidade) ou da culpabilidade (inexigibilidade

de conduta diversa), havendo, como

conseqüência, que se alguém tem justificativa

idônea para o não-recolhimento, inexiste a

consciência e a vontade de delinqüir e, assim, o

dolo e, em decorrência, o crime.

Como em Direito Penal inexiste responsabilidade

objetiva, sem dolo ou culpa e o tipo aberto culposo

não é previsto à espécie, na falta do dolo não há a

correspondência entre o tipo incriminador e a

conduta do denunciado, por insistência do elemento

subjetivo exigido

.....................................................................................

Examino, agora, como última questão, a

promulgação da Lei nº 9.983/2000 e conseqüente

revogação do artigo 95, alínea “d”, da Lei nº

8.212/91.

Com a nova lei e a inserção do tipo no Código

Penal no artigo 168-A, os debates que cercavam o

tipo penal do delito em tela, tenho que restam

pacificados.

O capítulo é o da apropriação indébita, e como a

lei deve ser interpretada de forma sistemática,

deve-se conjugar o título e o capítulo com o seu

conteúdo, quais foram, os artigos.

Desse modo, ironicamente, para todos os que

sempre negaram essa intenção legislativa, agora o

crime é modalidade de apropriação indébita, como

mesmo indica o texto legal e o nomen juris:

.....................................................................................

Assim, conforme já exaustivamente demonstrado,

o crime perfaz-se com a presença indubitável do

dolo específico referente ao animus rem sibi
habendi (a vontade de apropriação da coisa alheia,

sem pretensão de restituí-la), de modo que não

demonstrado tal elemento subjetivo pela acusação,

resta-se atípico o fato.”
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“Invoca-se a aplicação de benefício da Lei nº

9.249/95, sob o argumento de se ter verificado, no

caso, uma novação, com novos prazos, novos

valores, substituta integral da dívida original  que

fixou extinta, tendo em vista o acordo homologado.

Acrescenta a defesa que o débito deixou de existir e

que o fato passou a ser atípico. Assim, na sua ótica,

teria ocorrido, no caso, a extinção da punibilidade

pelo pagamento, nos moldes do art. 156, inciso I,

do Código Tributário Nacional.

Há que se ter em conta, no caso, a independência
que se verifica entre as esferas tributária e penal.
O pagamento do débito, para que surta o efeito da

extinção da punibilidade penal, há que ser feito antes
do recebimento da denúncia, como causa extintiva
da punibilidade pelo pagamento.

Contudo, nestes autos, nenhuma destas hipóteses
se verificou. O fato é que o pagamento quase que
integral do débito, após o recebimento da denúncia,

não tem o condão de extinguir a punibilidade. Deve
ser considerado, no caso de condenação, por
ocasião da fixação da pena.

O tipo penal em questão consiste em ‘deixar de

recolher, na época própria, contribuição ou outra
importância devida à Seguridade Social e
arrecadada  dos segurados ou do público’.”
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“Comprovada a autoria do delito, uma vez que ao

réu cabia a administração da empresa à época dos
fatos, nos termos do art. 8º do Estatuto Social da
Empresa (cf. Resolução nº 4 da Assembléia Geral

Ordinária e Extraordinária, por cópia às fls. 8/10),
o que restou confirmado por ele em seu
interrogatório, fls. 49/50.

Demonstrada, da mesma forma, a materialidade

do delito, pela documentação acostada aos autos,
fls. 09/11 - folhas de pagamento da empresa.

Embora em julgamentos anteriores eu tenha

considerado que em crimes desse tipo não estava
bem caracterizada a continuidade delitiva, rendo-
me à reiterada jurisprudência dos Tribunais,

sobretudo do STJ, quanto à existência de crime
continuado.

No tocante à pena privativa de liberdade aplicada,

penso que não há, nos autos, elementos que
justifiquem a sua fixação acima do mínimo legal.
Há que se considerar que o réu é primário, eis

que inexistem anotações em sua FAC, fl. 63, o
que, aliás, restou reconhecido pelo juiz na
sentença.

A jurisprudência é predominante no sentido de que
a aplicação da pena acima do mínimo legal precisa
ser fundamentada. Veja-se a esse propósito o

pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça,
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no julgamento do Recurso Especial nº 197.071/CE,
em que foi Relator o Ministro Luiz Vicente

Cernicchiaro:

‘(...)

A aplicação da pena deve ser fundamentada.
Na espécie, com efeito, o MM. Juiz não

explicitou as razões de fixar a pena-base acima
do mínimo legal. A irregularidade não implica
nulidade do julgamento;  enseja, isso sim, tão-

só, o tribunal promover o ajuste normativo.’

(STJ, REsp nº 197.071/CE, Sexta Turma, DJU
de 23/08/99, pág. 164).

Preenchendo o réu os requisitos legais, substituo a
pena de reclusão por duas penas alternativas, a
saber: uma de prestação pecuniária, consistente

no fornecimento de 2 (duas) cestas básicas mensais,
durante o prazo de 24 (vinte e quatro) meses, a
entidade pública ou privada com destinação social

e outra de prestação de serviços à comunidade ou
entidades públicas. Quanto a esta última, vigorará
pelo prazo da pena privativa de liberdade cominada.

No tocante  às entidades a serem beneficiadas com
as cestas básicas e com serviço a ser prestado pelo
réu, caberá ao Juízo da Execução defini-las. Fixo o

valor mensal de cada cesta básica em 1 (um) salário
mínimo.”
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“Assevera o ora apelante que, não obstante os
débitos apurados tivessem tido origem na época em
que o mesmo era sócio da empresa, ao transferir a

sua participação societária os cessionários ficavam
sub-rogados tanto nos créditos quanto nos débitos.

Não merece acolhida esta tese defensiva, desde que
o Código Penal ao adotar a Teoria da Atividade no

seu artigo 4º, segundo a qual considera-se praticado
o crime no momento da ação ou da omissão, ainda
que outro seja o momento do resultado, o crime se
consumou quando o agente deixou de recolher as

contribuições previdenciárias, pouco importando
se posteriormente transferiu a sua participação
societária.

Quanto à alegação de que a denúncia não narrou

conduta típica imputável ao acusado, não lhe assiste
razão, porém.

Segundo doutrina do ilustre jurista Mirabete na sua
obra Processo Penal, 4ª edição, SP, Editora Atlas,
1995, pág. 128, é inepta e não deve ser recebida a

denúncia que não especifica, nem descreve, ainda
que sucintamente, o fato criminoso atribuído ao
acusado, que seja vaga, imprecisa e lacônica.”

Dispõe o artigo 41 do CPP, in verbis:

“A denúncia ou queixa conterá a exposição
do fato criminoso com todas as suas
circunstâncias, a qualificação do acusado ou

esclarecimentos pelos quais se possa
identificá-lo, a classificação do crime e,
quando necessário, o rol de testemunhas.”

Destarte, o legislador no artigo 41 do Estatuto

Processual Penal fixou os requisitos legais da
denúncia, alguns essenciais e outros não
essenciais, sendo que, na falta daqueles, será a

inicial considerada inepta.
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Cumpre observar que o crime tipificado no art.
168-A do Código Penal acrescentado pela Lei nº
9.983/2000 que revogou os  §§1º e 3º do artigo 95
da Lei nº 8.212/91 é omissivo próprio, cuja
tipicidade ocorre quando existe um perigo a um
bem jurídico, com a efetiva ocorrência de fatos que
acarretam o dever de agir do agente.

Examinando a prefacial acusatória, constata-se que
o Parquet Federal narrou de forma cristalina o
fato criminoso com todas as suas especificações,
bem como imputou ao acusado a prática do crime
do art. 95, ‘d’, §§ 1o e 3o da Lei nº 8.212/91, na
forma do artigo 71 do Código Penal Brasileiro,
indicando a omissão praticada e a ação que o agente
tinha o dever de praticar, de forma particularizada
pelas situações de fato.”
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“Tradicionalmente, o entendimento dos Tribunais
Regionais Federais e do Superior Tribunal de Justiça

direcionava-se no sentido de atenuar a regra contida
no artigo 41 do Código de Processo Penal, nas
hipóteses de crimes societários, sustentando não ser

necessária a descrição individualizada da conduta
de cada um dos acusados. Entretanto, vislumbro a
possibilidade de alteração deste panorama, em razão

da importante decisão proferida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria:

‘HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO

PENAL. TRIBUTÁRIO. DENÚNCIA
GENÉRICA. RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. INÉPCIA.

NOS CRIMES CONTRA A ORDEM

TRIBUTÁRIA A AÇÃO PENAL É PÚBLICA.
QUANDO SE TRATA DE CRIME
SOCIETÁRIO, A DENÚNCIA NÃO PODE

SER GENÉRICA. ELA DEVE ESTABELECER
O VÍNCULO DO ADMINISTRADOR AO
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ATO ILÍCITO QUE LHE ESTÁ SENDO
IMPUTADO. É NECESSÁRIO QUE

DESCREVA, DE FORMA DIRETA E
OBJETIVA, A AÇÃO OU OMISSÃO DA
PACIENTE. DO CONTRÁRIO, OFENDE OS

REQUISITOS DO CPP, ART. 41, E OS
TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE O
TEMA, IGUALMENTE, OS PRINCÍPIOS

CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITÓRIO. A DENÚNCIA
QUE IMPUTA CO-RESPONSABILIDADE E

NÃO DESCREVE A RESPONSABILIDADE
DE CADA AGENTE É INEPTA. O
PRINCÍPIO DA RESPONSABILIDADE

PENAL ADOTADO PELO SISTEMA
JURÍDICO BRASILEIRO É PESSOAL
(SUBJETIVO). A AUTORIZAÇÃO PRE-

TORIANA DE DENÚNCIA GENÉRICA PARA
OS CRIMES DE AUTORIA COLETIVA NÃO
PODE SERVIR DE ESCUDO RETÓRICO

PARA A NÃO-DESCRIÇÃO MÍNIMA DE
PARTICIPAÇÃO DE CADA AGENTE NA
CONDUTA DELITIVA. UMA COISA É A

DESNECESSIDADE DE PORMENORIZAR.
OUTRA É A AUSÊNCIA ABSOLUTA DE
VÍNCULO DO FATO DESCRITO COM A

PESSOA DO DENUNCIADO.

HABEAS DEFERIDO.’

(HABEAS CORPUS Nº 80.549/SP, MIN.
NELSON JOBIM, DJ DE 24/08/2001, PÁG.
00949).
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“Primeiramente, não se pode acolher a alegação
de inconstitucionalidade do art. 15 do referido

diploma legal por ofensa ao Princípio da
Moralidade Administrativa previsto no art. 37 da
Carta Magna, pois observa que o REFIS, ao

facultar ao contribuinte devedor do Fisco a
oportunidade de saldar seus débitos, concedendo
um especial parcelamento, tem por escopo a

proteção das receitas públicas e, em contrapartida,
ofereceu, como medida de política criminal, a
suspensão da pretensão punitiva do contribuinte,

enquanto estiver reparando o dano, e, ao final,
quando totalmente reparado, há a extinção da
punibilidade.

Ora, na verdade, o REFIS criou mecanismos
jurídicos para resgatar débitos para com a

Fazenda Pública, muitos deles atingindo cifras
astronômicas, praticamente incobráveis.

Desta forma, buscando-se obter uma maior
arrecadação com estas receitas, que serão
revertidas em benefícios para toda a sociedade, tal

situação se coaduna inteiramente à moralidade
administrativa.

Igualmente não procede o argumento recursal de
que a Lei nº 9.964/2000 cria uma hipótese de crime

imprescindível, porquanto, ainda que o lapso
prescricional possa ficar suspenso por um largo
período – enquanto a pessoa jurídica estiver incluída
no REFIS – o fato é que, em caso de descumprimento

do acordado, o prazo voltava a correr (in Recurso
Criminal em Sentido Estrito nº 2001.71.030635/RS,
TRF 4ª Região, Turma Especial, Rel. Des. Fed.
FÁBIO BITTENCOURT DA ROSA, DJ de
23/01/2002).

Além disso, certamente, o ponto de maior
divergência da Lei nº 9.964/2000 é referente à

aplicabilidade ou não do disposto no art. 15 a
fatos ocorridos antes da vigência e eficácia da
mencionada lei, visto que se trata de uma norma

de natureza mista, ou seja, o caput daquele
dispositivo (suspensão da pretensão punitiva do
Estado) possui caráter nitidamente processual,

enquanto o respectivo parágrafo primeiro
(suspensão da prescrição) apresenta conteúdo
material.

Sustentou o Parquet Federal a não-incidência desta
norma, pois, sendo a suspensão da prescrição

prejudicial ao réu, não pode, em conformidade com
o art. 5º, inciso XI, da Constituição Federal, ser
aplicada retroativamente, mas apenas e tão-

somente às infrações perpetradas após a edição da
Lei nº 9.964/2000.

No entanto, comunga-se do posicionamento
majoritário de que é possível a aplicação retroativa
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“O presente inquérito visava a apurar crime de
apropriação indébita previdenciária (art. 168-A,
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das disposições contidas no art. 15, caput, e § 1º,

da Lei do REFIS, quando a opção por este

Programa se deu antes do recebimento da

denúncia.”
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§ 1o, do CP) praticado, em tese, por prefeitos de
Paraíba do Sul/RJ, no período de 01/89 a 12/98,

quais sejam, Ronaldo de Oliveira Santos (1/89 a
12/92), Celso de Motta Barros (01/93 a 12/96) e
Rogério Onofre de Oliveira (01/97 a 12/98).

Nesta Corte, o Ministério Público Federal (fls.
259/261), após diligências empreendidas junto à

prefeitura de Paraíba do Sul em que se apurou
que o Sr. Rogério Onofre de Oliveira ainda é
prefeito daquele município e, por força de decisão

que revogou a Súmula nº 394 do STF,
transferindo a competência para julgar
ex-prefeito do Órgão Colegiado para as varas

federais, requereu fossem extraídas cópias dos
autos e encaminhadas à Seção Judiciária Federal
competente para persecução criminal quanto a

Ronaldo de Oliveira Santos e Celso de Motta
Barros.

A partir de informações prestadas pelo INSS,
anexadas ao parecer ministerial de fls. 277/280,
vê-se que, relativamente à gestão do prefeito, Sr.

Rogério Onofre de Oliveira, referente à NFLD nº
32.806.117-4, restou um resíduo de R$ 2,90 (dois
reais e noventa centavos) (fls. 290), pelo que

manifestou-se o Ministério Público Federal através
do seguintes fundamentos, verbis:

‘Das informações trazidas se verifica que
não mais subsiste débito que caracterize o
tipo da apropriação indébita previdenciária,

pois, na verdade, o valor residual é de
R$ 2,90 (dois reais e noventa centavos) e
não enseja justa causa suficiente a ensejar a

implementação de ação penal, sendo o caso,
inclusive, de se ressaltar o Princípio da
Insignificância no caso presente. Diante do

exposto, requer o Ministério Público Federal
o ARQUIVAMENTO do presente.’

Assim, utilizando-me da fundamentação acima

como razões de decidir, determino o arquivamento

do inquérito.”
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“O delito previsto no art. 95, “d”, da Lei nº

8.212/91, classifica-se como omissivo próprio

cuja caracterização verifica-se pela inércia do

sujeito ativo que omite ato que a Lei Penal ordena

ou obriga seja realizado. Nesse caso, o que o

legislador penal criminalizou foi a conduta

daquele que, devendo e podendo, deixa de

recolher em época o que deveria (conduta

omissiva). Na realidade, a consumação do delito

efetiva-se, como salientado pelo Parquet, com o

não-repasse das contribuições ao INSS pelo

empregador.

No tocante à necessidade de individualização da

conduta de cada acusado em crimes de autoria

coletiva, ressalto que não se faz indispensável,

bastando a narrativa genérica do delito, sem que

se tolha, evidentemente, o exercício de defesa. Este

tem sido o posicionamento pacífico desta Egrégia

Corte.”
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“Para a configuração do crime disposto no art.

95, alínea ‘d’, da Lei nº 8.212/91, é imprescindível

a existência do elemento subjetivo do tipo, qual seja

a vontade de fraudar a Previdência, apropriando-

se dos valores recolhidos.”
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