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1 INTRODUCAO

A Previdéncia Social € um bem juridico coletivo de extrema importancia. Dessa
forma, o Estado necessita estancar as evasdes dos valores destinados a Previdencia. Assim,
surge a tutela das contribuicbes previdenciarias através do Crime de Apropriacdo Indébita
Previdenciaria (Art. 168-A, CP). Todavia, o referido delito tem natureza econémica, assim, é
necessario considerar as razGes que levaram o empresario a omissdo das contribuicdes
previdenciarias. Neste interim, inclina-se ao estudo da extingdo de culpabilidade pela
inexigibilidade de conduta diversa, quando em momento de crise, 0 empresario deixa de
recolher as devidas contribuicfes previdenciarias.

Essa teoria apresenta resisténcia frente a doutrina e tem aplicacdo conservadora nos
tribunais, uma vez que é instituto especifico de excludente de culpabilidade por coa¢do moral
e obediéncia hierarquica conforme dispde o Cdédigo Penal. Certo é que o0 assunto oportuniza
controvérsias, justificando-se a importancia desse tema, eis que € um dos crimes mais comuns
contra a Previdéncia em face da aplicacdo da excludente supralegal, reiteradamente
argumentada nas defesas judiciais.

Com efeito, sustenta-se que o projeto esta em simetria com a linha de pesquisa de
Novos Direitos na Sociedade Globalizada, debrucando-se nas amplas e novas perspectivas

dos tradicionais ramos do Direito.

2 METODOLOGIA

Com abordagem pelo método tedrico dedutivo e embasamento na analise

doutrinaria, estuda-se a inexigibilidade de conduta diversa como excludente de culpabilidade
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seus efeitos no crime de apropriagdo indébita Previdenciéria. Utilizando-se de pesquisas
bibliograficas e jurisprudéncias, objetiva-se um estudo critico acerca do tema proposto.

3 DESENVOLVIMENTO

A Seguridade Social é classificada como um direito humano inaliendvel e importante
progresso do Estado Social de Direito. Balizada por normas de Direito Publico, a Previdéncia,
gue é uma das espécies mais relevantes da Seguridade, possui formatos de um seguro contra
determinados sinistros sociais e para sua concretizacao, utiliza-se das verbas de contribuigéo
social.

A vista disso, diversas leis foram editadas para o desenvolvimento e implementacéo
dos Direitos Previdencidrios. Uma das principais edices, diz respeito a Lei 8.212/91
(BRASIL, 1991), a qual detalha a organizacdo e o plano de custeio da Seguridade. No seu
artigo 95, previa o rol de crimes, tal artigo, foi parcialmente revogado com o advento da Lei
9.983/2000 (BRASIL, 2000), a qual trouxe a tutela do Direito Penal uma série de condutas,
que caracterizam crimes contra ordem financeira previdenciaria.

Dito isso, em leitura do art. 168-A3 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), observa-se a
imposicdo de sancdo penal a quem deixar de recolher, conforme o prazo legal, contribuigdo
destinada a Previdéncia. Por consequéncia da transmissdo de responsabilidade tributéria,
prevista no artigo 304, incisos | e IV da lei 8.212/91 (BRASIL, 1991), Amado (2020, p. 211)
destaca que o recolhimento da contribuicdo deve ocorrer por responsabilidade dos
empregadores e das empresas. Entretanto, conforme o art. 2° da lei 11.457/07, embora a
contribuicdo seja destinada a Previdéncia, na verdade, o recolhimento é realizado pela Unido.

Nessa linha, na medida em que o responsavel deixar de repassar a aliquota
descontada do segurado a Unido, presume-se a apropriacdo da contribuicdo. O delito
previsto no art. 168-A apresenta diversas singularidades, a pricipal delas, consoante ao

entendimento de Barbosa (2011, p. 19), é a possivel inconstitucionalidade. Parte da doutrina

3 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (JUSPODVIM, 2020, p.515).
4 Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicdes ou de outras importancias devidas a Seguridade
Social obedecem as seguintes normas: | - a empresa € obrigada a [...]; IV - a empresa adquirente, consumidora
ou consignataria ou a cooperativa ficam sub-rogadas nas obrigac6es da pessoa fisica [...].
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assim entende, pois em razdo da natureza tributéria das contribuicées, o crime caracterizaria
prisdo por divida, afrontando o art. 5°, LXVII da CF/88 (BRASIL, 1988).

O STF consolidou o entendimento que o crime ¢é: “Figura de carater criminal
inconfundivel com a da prisdo por divida”. Corroborando, 0 TRF42 publicou a Sumula 65,
dispondo: “A pena decorrente do crime de omissdo no recolhimento de contribui¢des
previdenciarias ndo constitui prisdo por divida”. Ocorre, que nos § 2° e 8§3° do art.168-A ha
extincao de punibilidade ou o perd&o judicial, caso ocorra 0 pagamento. Com isso, destoando
do entendimento do STF, ndo se visualiza a preocupacdo com o0s elementos que motivaram a
conduta omissa do agente, cingindo-se ao valor devido a Previdéncia.

A excludente de culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa, em razdo de
dificuldades financeiras, por vezes € alegada como tese de defesa dos empresarios. N&o
obstante, é notorio o fato de que os riscos sdo inerentes as atividades empresariais, e por isso,
a omissdo de recolhimento previdenciario, ndo pode ser interpretada de modo simplista.

Contudo, Leitdo e Meirinho (2018, p. 546) acrescentam que a exigibilidade de
recolhimento previdenciario perde seu suporte, quando as dificuldades financeiras da empresa
indicam impossibilidade de agir conforme a lei. O contexto atual, que vem se agravando ha
anos, demonstra que tanto o setor privado quanto o publico passa por dificuldades financeiras.
Ocorre que, quando o responsavel tributario justifica a omissdo de recolhimento das
contribuicdes por forca de uma crise financeira, ou seja, esta impossibilitado de pagar,
percebe-se certa resisténcia para o afastamento da punibilidade.

Para a absolvicao do réu, em detrimento dos tributos publicos, quando néo é possivel a
imediata compensacdo dos valores, se faz necessario provar a situacdo extraordinéria e
eventual, que tenha atingido até mesmo o patrimdnio particular do empresario. Nesse caso,
diferentemente do que se visualiza no §2° e §3° do art. 168-A do Cddigo Penal, h4 extrema
analise dos elementos do crime, ponderando-se sobre a justificativa da auséncia de
recolhimento de contribui¢des devidas a Previdéncia.

Cumpre considerar, que a dificuldade financeira, fatidicamente afasta os créditos
bancérios, e por vezes, ndo ha patriménio a ser liquidado para contornar as dividas da
empresa. Na pratica, mesmo quando o empresario utiliza seu capital pessoal, esse ndo &
suficiente para saldar as obrigacOes tributarias, afirma Baltazar Junior (2012a, p.31). Nessa

conjuntura, a omissao das contribuigdes ocorre muitas vezes para efetuar o pagamento de
3
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salarios e principais dividas da empresa. Demonstrando-se a necessidade do afastamento da
culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa.

Com isso, a inexigibilidade de conduta diversa no crime de apropriacdo indebita
previdenciaria visa evitar a sansdo penal objetiva, ponderando sobre as consequéncias sociais,
econdmicas e os elementos que motivaram o delito em analise. Salienta-se que 0 aspecto
socioldgico ou dindmico do Direito Penal serve para o controle social, ndo podendo ser
utilizado como meio de coacdo para o cumprimento da lei, 0 que caracterizaria um Direito
Penal de emergéncia ou demagogo, conforme entende Cunha (2016, p. 402).

Nesse sentido, posto que a lei penal estabeleca regras e, quando essas sdo violadas,
surge para o Estado o dever de aplicar sancGes, é necessario que esse poder seja limitado,
evitando a hipertrofia da puni¢do e a utilizacdo distorcida dos institutos juridicos. Nesse
aspecto, a aplicacdo dos efeitos penais deve ser balizada por principios que rompam a
finalidade cléssica do Direito Penal, a fim de considerar os elementos faticos que motivaram o

crime, principalmente, os que impedem a exigibilidade de agir conforme a norma.

4 RESULTADOS E CONCLUSOES

Face aos apontamentos, verifica-se que a excludente de culpabilidade pela
inexigibilidade de conduta diversa, relaciona-se com teor dogmatico da culpabilidade. Em
suma, a inexigibilidade de conduta diversa harmoniza-se com a auséncia de reprovabilidade
da conduta, vez que, exonera tanto a reprovacdo como a culpabilidade do ato, nas
circunstancias que impedem o agende de agir de acordo com a regra penal, defende Barbosa
(2011, p. 51).

Nesse sentido, a culpabilidade constitui parte estrutural do conceito de crime,
refletindo a reprovagéo social e o juizo de valores em face da conduta antijuridica. Assim, a
falta dela, limita a condenacdo, pois, apesar da conduta antijuridica, o distanciamento da
culpabilidade extingue as justificativas para a punicdo do agente, conforme explica Nucci
(2020b, p. 397).

Portanto, a inexigibilidade de conduta diversa no crime de apropriacdo indebita
previdenciaria possui a finalidade de evitar uma condenagdo objetiva, afastando a

culpabilidade quando o empresario deixou de recolher as contribui¢des quando passava por
4
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grave crise financeira. Por essa ética, afasta-se a preocupacdo direta com os valores devidos,
passando a observar se houve ou ndo dolo em fraudar a obrigacdo tributaria destinada a
Previdéncia Social.
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