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RESUMO

A prova pericial tem destaque especial em nosso ordenamento juridico denotando sua
importancia para o deslinde de controvérsias que exigem um conhecimento técnico
especializado. Na area contabil, especificamente no contexto dos crimes previdenciarios, a
prova pericial tem funcao relevante para a materializacao de crimes desta natureza. Para tanto,
parte-se do principio que, para cada tipo penal, um conjunto distinto e especifico de exames
periciais ¢ necessario para sua materializagdo. No entanto, em 10 de marco de 2008, o
Supremo Tribunal Federal — STF apresentou novo entendimento doutrinario sobre o crime de
apropriacdo indébita previdencidria (art. 168A do Codigo Penal brasileiro), considerando-o
como material, e ndo como formal, conforme era o entendimento majoritario até entdo. Dessa
forma, o proposito deste estudo é o de investigar a tese defendida de que se houver variagdo
no proprio tipo penal, haverd também variagdo no conjunto dos exames periciais que
comprovam sua materialidade, no caso, a variagdo ocorrida no conjunto de exames periciais
contabeis realizados pela pericia criminal federal para materializa¢do do crime de apropriagdo
indébita previdenciaria depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal em marco de 2008. A
pesquisa empirica foi realizada num total de 72 laudos contabeis emitidos pela criminalistica
da Policia Federal no periodo de junho de 2006 a dezembro de 2010, referentes ao crime de
apropriacdo indébita previdenciaria, para verificar a natureza das provas utilizadas e o
conjunto de exames periciais realizados, antes e depois da decisao do STF. Como resultado,
pode-se verificar uma quantidade ligeiramente superior de exames periciais realizados no
periodo apds a decisd@o do STF. Assim, se pode concluir que a decisdo do STF, que modificou
o entendimento deste tipo penal, considerando-o ndo como crime formal, mas como omissivo
material, provocou alteracao também no conjunto probatdrio desse tipo por meio dos exames
periciais contabeis realizados nos laudos emitidos pela pericia criminal federal, confirmando-

se a tese defendida nesta pesquisa.

Palavras-chave: Pericia contabil; Prova pericial, Apropriagdo indébita previdenciaria;

Criminalistica; Policia Federal.
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ABSTRACT

The forensic evidence has special prominence in our legal system denoting its importance to
solve ongoing disputes that require technical expertise. In the accounting field, most
specifically involving social security issues, the forensic evidence plays a relevant role to the
materialization of such crimes. Thus, it is assumed that for the materialization of a distinct
criminal offense is required a set of specific and distinguished forensic accounting exams.
However, the doctrine and jurisprudence over the crime of social security misappropriation
(Article 168A of the Brazilian Penal Code) have been affected by the Brazilian Supreme
Court (STF) decision on March 10th, 2008 ruling it no longer as formal crime but a material
crime. Thus, the purpose of this study is to investigate whether a change in the criminal
offense type would imply a change in the set of forensic accounting exams necessary to prove
its materiality, in this case social security misappropriation in the light of Brazilian Supreme
Court rulings after March 10th, 2008. An empirical research was conducted using 72 forensic
accounting reports involving Social Security Misappropriation Crime, which were issued by
the Brazilian Federal Police Accounting Experts from June 2006 to December 2010, in order
to determine whether the nature of the evidence and the set of the necessary forensic exams
had been affected after STF new rulings. As a result it was noted a slightly higher number of
forensic accounting exams on the subject matter after such rulings. Therefore this study,
confirming the proposed thesis, lead to the conclusion that the change in the criminal offense
type due to the new STF understandings on the matter have affected the total set of evidence

and forensic accounting exams necessary to prove Social Security Misappropriation Crime.

Key-words: Forensic accounting, Legal evidence, Social security misappropriation,

Criminalistics, Brazilian Federal Police.
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1 O PROBLEMA DE PESQUISA

1.1 Introduciao

“Da mihi factum, dabo tibi jus”.

“Dai-me os fatos e eu lhe darei o direito” - eis o provérbio mais aplicavel a fungdo de Juiz,

pois cabe as partes alegar e fornecer a prova dos fatos, e ao juiz aplicar o direito.

Nas mais diversas culturas juridicas o fato ¢ visto como a finalidade fundamental da prova
(TARUFFO, 2005, p. 89). Os fatos que se mostram importantes para a justificagdo da decisdo

judicial é que devem ser o objeto de prova.

O termo prova possui, fundamentalmente, trés sentidos: 1°) como ato: € o processo pelo qual
se verifica a exatidao do fato alegado pela parte; 2°) como meio: trata-se do instrumento pelo
qual se demonstra a verdade de algo; e, 3°) como resultado: ¢ o produto extraido da andlise
dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. Portanto, neste
ultimo sentido, o juiz pode dizer ao chegar a sentenca: “Fez-se prova de que o réu ¢ autor do

crime”; determinando o climax do processo (NUCCI, 2011, p. 17).

J& para Fernandes, Almeida e Moraes (2011, p. 52-53), prova na terminologia processual pode
assumir dois sentidos: como elemento de prova (evidence) quando referir-se aos dados
objetivos que confirmam ou negam uma asser¢do sobre determinado fato que interessa a
decisdo da causa e pode significar a propria conclusdo que se extrai dos diversos elementos de
prova existentes, a proposito de um determinado fato: € resultado da prova (proof), que ¢
obtido ndao apenas pela soma dos elementos de prova, mas por meio de um exercicio
intelectual feito pelo juiz, que permite estabelecer se a afirmacdo ou negagdo do fato ¢

verdadeira ou nao.

No dizer de Jeremy Bentham (apud Mendroni, 2010, p. 20), “a arte do processo ndo ¢, sendo a
arte de produzir provas”. Sendo o processo o instrumento utilizado pela justica para
determinar a culpabilidade de uma pessoa suspeita da pratica de uma infracdo penal, a sua

esséncia ¢ exatamente a atividade probatoria.
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A demonstracao da certeza de realidade de um crime ¢ peca primeira e fundamental no
processo penal. A prova da existéncia do crime € a tipicidade penal no seu aspecto processual,
ou seja, concretiza-se a tipicidade no ambito do processo por meio da materialidade

demonstrada da infracdo penal (NUCCI, 2011, p. 41).

E a materialidade do crime também se denomina corpo de delito. Assim como o corpo
humano constitui a estrutura fisica dos homens, visivel e detectavel, o corpo de delito compde

a estrutura objetiva das infragdes penais, tornando-as perceptiveis e manifestas.

No artigo 158 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, prescreve que “quando a infracdo
deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo
podendo supri-lo a confissdo do acusado.” Apesar da existéncia de corrente que considera que
a confissdo produzida em Juizo tem seu absoluto valor, podendo até justificar edito
condenatorio sem o exame da prova (BARBOSA, 1897, p. 270), o exame de corpo de delito,
na conformidade com o dispositivo supra, sera exigido para infragdes das quais restarem

vestigios, ndo sendo possivel suprir esta modalidade pela confissdo do acusado.

Exemplificando essa necessidade do exame pericial, ainda que alguém que se apresente a
policia, admitindo ter matado alguém e narrando com riqueza de detalhes o ocorrido, nada se
podera fazer em matéria de comprovagdo da existéncia da infracdo penal, caso outras provas
ndo sejam obtidas. A confissdo ndo se presta, em hipdtese alguma, a suprir a materialidade do

delito (NUCCI, 2011, p. 51).

Para ilustrar o caminho percorrido pela argumentagdo demonstrada até aqui, tomemos como
exemplo o furto. Em abstrato, o tipo basico € assim constituido: subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia movel. Havera tipicidade, quando o fato da vida real (A furtou coisa

movel pertencente a B) subsumir-se ao modelo em abstrato. Portanto, terd havido fato tipico.
Penalmente, o procedimento ¢ tedrico. No processo, entretanto, a tipicidade demanda prova,
para que, efetivamente, se possa imputar, e com isso, punir o agente A pela pratica de furto

contra B.

Nucci (2011, p. 42) adverte que,
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“Evidenciada a tipicidade (prova da existéncia do delito), inicia-se a
investigacdo criminal em busca da autoria. Encontrada esta, indicia-se o
agente, conclui-se o inquérito, remetendo-se os autos ao 6rgdo acusatorio.
Produzida a denuncia, recebida a peca inicial, segue-se a instrugdo. Coletam-
se provas, sem jamais perder de vista a tipicidade concreta processual, vale
dizer, a materialidade do delito. Ao final, ocorrera a pronuncia e,
posteriormente, o julgamento.”

A tipicidade concreta processual tem variados matizes, conforme o modelo abstrato de
conduta (tipo penal), cujo objetivo € determinar a conduta proibida pela ordem normativo-

penal positivada (Codigo Penal).

A pericia criminal trabalha na adequagdo do caso concreto ao tipo penal em abstrato, ou seja,

a tipicidade (SILVA, Andr¢, 2009, p. 2).

Todos os delitos comportam a prova de sua existéncia, mas ha diversos modos para se compor
a tipicidade concreta processual. Dessa forma, se o processo penal se constitui basicamente na
apresentacao e conseqliente admissao e valoracao das provas, o que se busca, no fundo, ¢
demonstrar a ocorréncia de fatos que, a principio e em tese, podem ser configurados como

condutas tipicas, isto é, criminosas.

Isso significa que se busca, antes e acima de tudo, “reconstruir” ou “reconstituir” os fatos.
Claro que, reconstrui-los ndo significa reaviva-los, mas reproduzi-los hipoteticamente de
forma a entender os questionamentos que os envolvem. Como aconteceu? Por que aconteceu?
De que forma aconteceu? Qual foi a razdo ¢ o motivo que levou o agente a agir dessa forma?
Tudo isso implica na andlise da conduta do suspeito ou imputado e tera repercussdes penais.
Essa ¢ a linha de raciocinio que busca reconstruir uma histéria, a historia do crime

(MENDRONI, 2010, p. 32).

No plano juridico, constituida a relagao processual entre as partes, estas passardo a ter como
meta construir, no espirito do magistrado, a certeza de que a verdade corresponde aos fatos
alegados em sua peca, seja ela de acusacdo, seja de defesa. As partes devem saber demonstrar
ao juiz, por meio da apresentagdo de provas, a verdade dos fatos alegados, buscando gerar a
convicg¢do favoravel ao seu interesse. Dessa forma, a prova da existéncia de uma infragdo
penal € o primeiro passo a ser dado em qualquer investigacdao criminal. Trata-se da existéncia
de elementos passiveis de verificagao e constatagdo por qualquer pessoa, dentro dos diversos

critérios cientificos presentes (NUCCI, 2011, p. 16, 17 e 41).
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Nesta linha de raciocinio, Nucci (2011, p. 17) adiciona que

“a prova ¢ a demonstragdo logica da realidade, no processo, por meio dos
instrumentos legalmente previstos, buscando gerar, no espirito do julgador, a
certeza em relagdo aos fatos alegados e, por consequéncia, gerando a
convicg¢ao objetivada para deslinde da demanda.”

Considerando que as partes apresentam suas versoes sobre o fato juridico em questdo com o
objetivo de melhor persuadir o juiz em sua decisdo, na realidade, pode-se dizer que, o laudo
pericial, lastreado e embasado nas provas periciais nele examinadas, atua como um redutor da

assimetria informacional entre a verdade (fato juridico) e a justica (sentenga).

Isto porque, segundo Matida (2009, p. 56), “as partes envolvidas no processo sabem melhor

do que o juiz quais fatos importam ser examinados”.

Nos casos em que envolve o dominio dos conhecimentos da ciéncia contabil, as dividas de
interpretagdo s6 podem ser resolvidas pela apreciacdo imparcial do contador. A ele é confiada
a matéria em litigio para que possa informar, mediante exame do objeto em questdo, e opinar
tecnicamente sobre a existéncia e o estado de elementos patrimoniais ou situagdes do direito

e/ou econdmico-juridicas.

Sua conclusao se da por meio da elaboragdo de um laudo pericial que discriminara e definira
os interesses das partes em oposi¢cdo e, a0 mesmo tempo, colocard a questdo em seus justos
termos. Todo esse procedimento € possivel devido a existéncia da técnica denominada pericia,

que utiliza diversas informagdes, inclusive a contabil, para a resolug@o das lides propostas.

A pericia € o exame de alguma coisa ou de alguém, realizado por técnicos ou especialistas, em
determinados assuntos, que podem fazer afirmagdes ou extrair conclusdes pertinentes ao
processo penal, ou seja, o exame do corpo de delito é a prova pericial focada na materialidade
da infragdo penal, examinando-se o vestigio material do delito, sob o critério cientifico e

técnico (NUCCI, 2011, p. 49).

No artigo 160 do CPP, prevé que “os peritos elaborardo laudo pericial, onde descreverao
minuciosamente o que examinarem, e responderdo aos quesitos formulados (...)”. Assim, o

laudo pericial representa o apice do trabalho do perito, devendo ser fundamentado e
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apresentar as conclusdes e compativeis com o desenvolvimento da motivacdo e deve haver

resposta a todo quesito formulado pelas partes.

André Silva (2009, p. 1-2) considera que “a qualidade da prova produzida ¢ um fator crucial
na efetiva e adequada responsabilizacdo penal”. E continua, “tal qualidade encontra-se
diretamente relacionada a boa pertinéncia dos quesitos elaborados, uma vez sejam

incorretamente redigidos, podem levar a inadequada responsabilizacdo no ambito penal”.

Para uma melhor contextualizagdo do caminho percorrido até este ponto e visualizagdo da

inser¢do do estudo apresentado nesta tese, foi elaborado o seguinte esquema:

Fato juridico

(Tipo penal) Prova pericial Sentenca

®

g Quesito

\ / Perito

Figura 1.1 — Esquema representativo das areas de pesquisa para a pericia.
Fonte: Elaborado pelo autor.

A relagdo representada pelo numeral 1, entre o fato juridico e a sentencga, ¢ baseada no
., - . . v~ 1 ., .
principio da correlagdo entre o pedido e o objeto de decisdo no processo penal . Este principio
¢ estritamente pertencente ao campo do Direito, fugindo ao escopo de pesquisa na area

contabil.

A relagdo representada pelo numeral 2, entre o fato juridico (tipo penal) e a prova pericial, €

onde esta inserido o objeto de pesquisa desta tese. Ndo foram identificadas na revisdo da

" A descrigdo realizada na denuncia deve estar completamente adequada aos fatos inseridos na lei penal como
delito, para que assim, possa o magistrado julgar e verificar tipicidade, ilicitude e culpabilidade, a fim de aplicar
a pena ou afastar a pretensdo punitiva estatal, por via da absolvigao propria (art. 386, I a VII, CPP).



14

literatura, pesquisas que abordassem essa relagao, sendo esta tese um esfor¢o pioneiro para se

testar de forma empirica a hipotese da relagao do fato (tipo penal) com a prova pericial.

Os aspectos essenciais da prova pericial, embora independam da especializacdo que o fato
exige, provoca a devida fundamentacao juridica no laudo entregue e, consequentemente, sobre
a pericia executada. A busca pela verdade dos fatos que exigem prova pericial ¢ um dos
fundamentos que se deve priorizar no trabalho pericial, uma vez que o maior dever de auxiliar
a justica ¢ perceber o nexo causal do objeto de pedir da a¢do promovida com a prova

requerida a ser materializada nos autos pelo laudo.

A relagdo representada pelo numeral 3, entre a prova pericial e a sentenca, ¢ fundamentada na
necessidade do magistrado para proferir sua sentenga de auxilio (do perito) quando a matéria
em discussdo envolver conhecimento técnico especializado. O fato a ser provado ¢
materializado por meio dos exames realizados baseados nas provas, e tudo isso, descrito e
apresentado no laudo. Ainda, a produgdo da prova pericial deve obedecer as regras impostas

pelo CPP.

As relagdes representadas pelo numeral 4, podem ser subdivididas:

e Em relacdao ao laudo — referente a sua estrutura, tanto formal quanto de contetido, sua
aderéncia a um determinado conjunto de normas (p.e. Normas do CFC?), sua
qualidade. Pode ainda, versar sobre a linguagem utilizada verificando o processo de

comunicacao apresentado nos laudos;

e Em relagdo ao perito — relativo ao seu perfil, as competéncias necessarias, formacao
requerida, educacdo continuada. Com respeito a formac¢ao académica, podem envolver
a analise curricular dos cursos oferecidos pelas institui¢des de ensino superior e sua
adequagdo as necessidades e demandas do mercado para a profissio do perito-

contador;

e Em relagdo aos quesitos — referente a pertinéncia da quesitacao efetuada em relagdo ao

fato juridico, ou ainda, se sdo devidamente respondidos ou atendidos pelos peritos.

% Conselho Federal de Contabilidade.
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Feitas essas consideragdes, que incluem a relagdo existente entre o fato (tipo penal) e a prova
pericial, foi exatamente a partir dessa relacdo que surgiu a inquietacdo que deu origem ao

problema dessa pesquisa.

Vejamos: para cada tipo penal pressupde-se haver um conjunto de provas que sao
determinantes e capazes de demonstrar sua materialidade, uma vez que, a concretizagao do

tipo penal no ambito do processo se da pela materialidade demonstrada da infracdo penal.

Ainda que nesse conjunto de provas, haja provas que possam ser utilizadas para determinar a
materialidade de mais de um tipo penal, considera-se aqui que, para cada tipo penal, esse

conjunto de provas seja “especifico” para sua demonstracao.

Dessa forma, considerando-se os tipos penais que necessitam de conhecimentos de dominio
da Contabilidade para sua comprovagdo, pode-se depreender que, para cada um desses tipos,
ha um conjunto especifico de exames periciais contabeis necessarios para a determinagdo de
sua materialidade. Assim, entende-se que o conjunto de exames periciais contabeis
necessarios para a determinacdo da materialidade de um crime de sonegacdo fiscal seja

distinto do que para o crime de licitagdes.

Da mesma forma, com base nesse raciocinio, pode-se concluir que, havendo uma variagao do
proprio tipo penal, haverd também uma variagdo do conjunto de exames periciais contdbeis.
Ou seja, ocorrendo uma mudanca no dispositivo legal que descreve o tipo penal, essa
alteragdo, em tese, tende a provocar uma mudan¢a no entendimento desse tipo, e,

consequentemente, do seu conjunto probatorio necessario.

E ai que esta pesquisa se situa. E ai que reside a tese dessa pesquisa. A tese dessa pesquisa
entdo é: ocorrendo uma mudanca no dispositivo legal que descreve um determinado tipo
penal, essa alteragdo provoca uma mudanga no entendimento desse tipo, e, consequentemente,

do seu conjunto probatorio necessario.

Para ndo restar duvidas sobre o ambito de abrangéncia desta pesquisa, fica claro que ela versa

sobre a prova pericial contabil na esfera criminal.
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1.2 Formula¢ao da Situacao-Problema

Para testar sua validade, no ambito do Departamento de Policia Federal, especificamente na
area de pericias contabeis e financeiras, dentre os crimes examinados pela pericia criminal
federal, o crime de apropriagdao indébita previdenciaria ¢ o que mais apresenta exames com

caracteristicas “genuinamente” contabeis.

Aliado a isso, recentes mudangas ocorreram no entendimento doutrinario e jurisprudencial, a
partir mar¢o de 2008, quando o Supremo Tribunal Federal — STF, no julgamento de um
Agravo Regimental® apresentado junto aos autos de um Inquérito do estado de Goids sob o
n.° 2537, em decisdo unanime, adotou entendimento diverso sobre o assunto, pois decidiu se
tratar o crime de apropriagdo indébita previdenciaria como crime omissivo material, sendo

indispensavel a ocorréncia de apropriagdo dos valores, com inversao da posse respectiva.

Segundo o relator, “a leitura do artigo 168-A do Codigo Penal revela que se tem como
elemento da pratica delituosa deixar de repassar contribuigdes previdencidrias, indispensavel,

portanto, a ocorréncia de apropriagao dos valores, com inversao da posse respectiva’.

Alguns autores se inclinam no mesmo sentido, entendendo que o crime de apropriagdo
indébita previdenciaria é material (DELMANTO et al., 2002, p. 386; PODVAL ¢ MANDEL,
2001).

No entanto, até aquele momento — mar¢o de 2008 — o entendimento predominante na doutrina
e jurisprudéncia era de que o crime de apropriagdo indébita previdenciaria ¢ de natureza

formal.

Salvo poucas excegdes, os tribunais brasileiros vinham entendendo que o crime de
apropriacao indébita previdencidria se tratava de crime omissivo proprio formal, ou seja, ndo
se exigia a apropriacdo dos valores que deveriam ser recolhidos, com inversdo da posse
respectiva, € nem dano efetivo a Previdéncia Social. Assim, a consumagao do crime se dava

pela simples omissdao no recolhimento da contribuicdo, sem necessidade de resultado

? Agravo Regimental apresentado junto ao Inquérito n® 2.537-2 procedente do estado de Goias, cujo relator foi o
Ministro Marco Aurélio de Mello, votado em 10/03/2008 pela Plenaria do STF.
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naturalistico. Esta posi¢do ¢ corroborada por diversos autores (BITENCOURT, 2003, p. 257;
FILHO, 2004, p. 83; HERKENHOFF, 2001, p. 9).

De qualquer forma, certo ¢ que grande controvérsia foi instaurada perante os Orgaos
julgadores e perante a Policia Federal, responsavel pela condugdo dos inquéritos policiais
sobre o crime de apropriagdo indébita previdenciaria, bem como da realizagao de laudos
pericias criminais contdbeis, tanto nesta fase inquisitéria, quanto no transcurso de uma agao
penal. Essa controvérsia se deve ao fato da falta de uniformidade, tanto dos operadores do
Direito, quanto da pericia criminal, que, dependendo de seu posicionamento em relagdo ao

crime em comento, vai direcionar seus esfor¢os alinhados com esse posicionamento.

No caso da pericia criminal federal, os reflexos na execugdo dos exames periciais, em tese,
advindos da mudanga, seriam identificados pelo teor das solicitagdes por meio dos quesitos

apresentados, e, por conseguinte, dos exames periciais realizados em razao deles.

De antemdo, pode-se prever que determinados fatos relevantes para a defesa e para a
acusacdo, ¢ que tém fundamental importancia para o proprio desfecho do processo penal
relativo ao crime de apropria¢do indébita previdencidria, exige obrigatdria e necessariamente
a realiza¢do de Pericia Contabil conclusiva, que seré realizada no Inquérito Policial, sempre
antes do oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico ou da agdo penal subsididria,
prova essa que se realizara na empresa, na entidade ou no 6rgdo onde o acusado (ou réu apos
o recebimento da denuncia, ou da agdo penal subsididria), trabalhou ou ainda trabalha

(MONTEIRO, 2000a, p. 149).

A apuracao precisa desses fatos, que vai caracterizar a materialidade da acusacao, no caso de
sua positividade, bem como a identificacdo exata dos verdadeiros responsaveis penais, sera
feita por meio de pericia contabil a ser realizada pelos peritos oficiais do Estado, no caso, pela

pericia criminal da Policia Federal.

Quanto a responsabilidade subjetiva, a condi¢do de sdcio-gerente, diretor ou procurador ¢ um
indicio no sentido da culpabilidade do investigado, assim, a comprovacdo de sua
responsabilidade passa necessariamente pela demonstracio do grau de envolvimento do
investigado com a administracdo da empresa, no entanto, através de meios de provas que nao

apenas o indicio representado no contrato social (BALTAZAR JUNIOR, 2011, p. 34-35).
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Este autor salienta ainda que a questdo da autoria no crime de apropriagdo indébita
previdencidria envolve complexa andlise probatéria e pode gerar duas consequéncias: a
primeira reside na possibilidade de recebimento de denuincia fundada no contrato social e

outros elementos contratuais, € a segunda, € o habeas corpus que pretenda analise da matéria.

Em relacdo ao tipo objetivo, segundo a jurisprudéncia tradicional, o crime de apropriagdo
indébita previdenciaria é omissivo proprio e formal, ou seja, independe de resultado
naturalistico para sua consumacao. De acordo com esse entendimento, o crime consiste em
omitir um fato que a lei ordena, independente de um resultado posterior. Na verdade, sempre
que omitido o recolhimento no prazo da lei havera um dano efetivo a seguridade social pela
falta de ingresso daqueles valores. De outra forma, surge a corrente doutrinaria que entende
ser o crime ora estudado ser de resultado, ou seja, material. Isto se deve ao fato utilizado como
exemplo em que se um dos dirigentes da empresa se omitir em efetuar o recolhimento, mas o

outro o fizer com recursos proprios, nao havera crime.

Dada a caréncia de estudos técnicos nesse sentido, este trabalho se apresenta como um
primeiro esforgo para analise de um problema atual, de ambito nacional, ampliando o foco do

estudo da pericia criminal contabil.

Partindo dessas inquietagdes, que retrata o novo paradigma conceitual apresentado pelo STF
em relacdo ao crime de apropriacdo indébita previdencidria, e seguindo os ensinamentos de
Kerlinger (1980, p. 36) que sugere a formulacdo do problema em forma interrogativa, a tese
pretendera responder a seguinte situagao-problema: O conjunto de exames periciais contabeis
realizados pela pericia criminal federal para materializacdo do crime de apropriagdo
indébita previdencidria sofreu varia¢do apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal em

margo de 2008? Qual?

Para a resposta a esse conjunto de perguntas, o primeiro pressuposto € que a corrente
majoritaria dos autores e pesquisadores da area do Direito considera o crime de apropriagdo
indébita como formal. Assim, com base nessa classificagdo, ndo haveria nem a necessidade de
pericia contabil, uma vez que o delito se caracterizaria apenas pela agdo do nao-recolhimento

a Previdéncia Social da contribui¢do descontada em folha de pagamento de funcionarios e
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poderia ser comprovado por elementos simples como: o Auto de Infragio ou NFLD* da
autoridade fiscalizadora ou contra-cheque de funciondrio e respectivo pagamento do valor
liquido ali informado. Ainda, no caso de uma pretensa alegagao de dificuldade financeira, esta
poderia ser feita por meio de documentos (prova documental). Por uma questdo logica, se
supde que, uma vez que ha solicitacdo de exame de corpo de delito a pericia criminal federal,
os laudos contdbeis produzidos estejam fundamentados em provas periciais alinhadas com
essa classificacdo, até 10/03/2008, data em que o STF apresentou decisdo contraria ao

entendimento até entao.

Uma segunda pressuposicao ¢ que apods a decisao do STF, em 10/03/2008, apresentando uma
mudanga da classificagcdo do tipo penal como sendo um crime de omissdo material, supoe-se
que os laudos contdbeis emitidos a partir dessa data estejam fundamentados em provas

periciais alinhadas com a materializa¢ao deste “novo tipo”.

Reunindo as duas suposi¢des na forma de pergunta e complementando a pergunta da situagao-
problema de pesquisa, pode-se fazer o seguinte questionamento: Hd distin¢do na produgdo da
prova pericial apresentada pela pericia criminal federal nos laudos periciais contabeis que
tratam do crime de apropria¢do indébita previdenciaria, antes e depois da decisdo do STF

em marco de 2008?

1.3 Objetivos

Objetivo Final:

O principal objetivo da pesquisa ¢ o de investigar, por meio dos laudos contdbeis emitidos
pela pericia criminal federal que tratam do crime de apropriagdao indébita previdenciaria, se
houve variagdo no conjunto de exames periciais contabeis realizados pela pericia criminal
federal para materializagdo deste crime depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal em

margo de 2008.

* Notificagdo Fiscal de Langamento de Débito.
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Isto porque com essa decisdo, houve uma mudanca de paradigma do STF quando passou a
considerar o crime de apropriacao indébita previdenciaria como material (alteragdo do tipo

penal) e, por sua vez, do seu conjunto probatorio.

Objetivos intermediarios:

e Levantar os conceitos ¢ fundamentos relacionados a pericia contabil: pericia,
laudo, perito e a prova pericial, principalmente em relagdo aos aspectos formais
na confec¢do do laudo pericial e os aspectos técnicos em relagdo a producao da
prova pericial;

e Examinar a legislagdo penal sobre o crime de apropriagdo indébita
previdencidria e fundamentar a discussdo sobre as posicdes divergentes em
relacdo a classificagdo do crime de apropriagdo indébita previdencidria —

formal e material.

14 Revisao da literatura

O estado da arte em um tdpico de pesquisa € representado pelos estudos nos quais as teorias
relevantes foram testadas empiricamente, como também ¢ formado pelos trabalhos tedricos e

tedrico-analiticos diretamente relacionados ao tema (AQUINO et al., 2008, p. 75).

Dessa forma, compor o referencial tedrico de uma pesquisa em Pericia Contabil ¢ uma tarefa
complexa. Devido a variedade de fendmenos e contextos, as pesquisas na area tém sido
produzidas por meio de abordagens teoricas origindrias de diferentes areas de conhecimento

com destaque para o Direito.

Ribeiro (2002, p. 81) destaca que ‘“nenhuma disciplina tem contribuido tanto para o
desenvolvimento cientifico da Contabilidade como a do Direito, especialmente quando

apreciado em suas diversas areas de especializagao”.

Dessa forma, a Contabilidade vem se valendo das diversas disciplinas, incluindo os institutos

do Direito, objetivando a construgdo de sua ciéncia.
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Corrobora com esse entendimento Pohlmann (1989, p. 1) quando afirma que a Contabilidade
e o Direito sempre caminhardo juntos, pois a busca da justica ndo ¢ um privilégio, e sim,

comum a todas as ciéncias.

Como ilustragdo da importancia da atuacdo conjunta de advogados e contadores, Barth,
Trimbath e Yago (2003, p. 439), remontando aos escandalos corporativos ocorridos no inicio
deste século, advertem que se espera que ambos, advogados e contadores, tenham um papel
central na criagdo de maior transparéncia dos relatérios contabeis e financeiros e na prevengao

das fraudes.

Nesse contexto, o arcabougo tedrico utilizado nessa pesquisa, contém em sua estrutura
elementos conceituais da Contabilidade e do Direito. Da Contabilidade, a reunido dos
conceitos envolvendo a area pericial contabil: pericia, laudo, perito e prova; constituem os
fundamentos teodricos dessa disciplina at¢é o momento atual. Esses fundamentos tedricos da
pericia contabil estdo apresentados no capitulo 2. Em relagdo ao Direito, a pesquisa utiliza a
interpretagdo cientifica das normas juridicas ligadas ao tema, envolvendo conhecimentos
teoricos, dentre outros de: Direto positivo, material, penal, processual penal. Esses

conhecimentos teoricos do Direito estdo apresentados ao longo dos capitulos 2 e 3.

Devido ao enfoque contdbil da pesquisa, faz-se necessario conhecer o que vem sendo

produzido pelos pesquisadores em relagdo a area de Pericia Contébil.

1.4.1 Pesquisas realizadas sobre a Pericia Contabil — No Exterior

Na pesquisa bibliografica realizada, foram identificadas pesquisas relacionadas a pericia

rq o . . oqe 5
contabil, sendo mais vinculadas ao termo Contabilidade Forense”.

O termo forense ¢ mais um indicativo da relacdo que a area da pericia contabil tem com o
Direito e com a aplicacao da lei, pois para sua atividade requer a presenga de um profissional
idoneo para assistir o juiz nos assuntos legais que lhe compete por meio de provas de natureza

publica que possam defendidas perante a Corte (CARDOSO, 2008, p. 23).

> Traduzido do inglés Forensic Accounting.
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A literatura estrangeira em contabilidade forense que surgiu desde a década de 1990 acabou
por refletir mudangas das principais questdes e preocupagdes sobre o tema “contabilidade
forense”. As pesquisas passaram a focar a crescente demanda de contadores para atuarem em
atividades forenses e a ampliagdo da defini¢do do termo “contabilidade forense” ndo mais
restrita apenas a ‘“detec¢do de fraude” e a importancia dessa atividade para o
desenvolvimento, fortalecimento ¢ competitividade do mercado. (Grommer ¢ Heintz, 1994;

Rezaee e Burton, 1997; Koh, Arokiasamy e Suat, 2009; Okye ¢ Akenbor, 2009).

A literatura ligada a area educacional focou em estudos descritivos dos cursos oferecidos
pelas universidades. Em alguns estudos foram apresentadas recomendacdes de modelos de
curriculos a serem criados, bem como identificagdo das caracteristicas das abordagens de
desenvolvimento para os curriculos (Rezaee et al, 1996; Buckoff e Schrader, 2000; Peterson e
Reider, 2001; Rezaee, Crumbley e Elmore, 2004; Seda e Kramer, 2008; Smith e Crumbley,
2009; Snyder e Clifton, 2010; Meier, Kamath e He, 2010; Carpenter, Dutschi e Gaynor,
2011).

Concomitantemente, pesquisas comecaram a questionar quais as competéncias, qualidades,
conhecimentos e habilidades técnicas que o profissional que vai atuar como contador forense

deve possuir para melhor desempenhar suas fungdes (DiGabriele, 2007, 2008a, 2009).

Hé ainda pesquisas baseadas em estudos de levantamento com profissionais e/ou estudantes
universitarios sobre os cursos de investigacdo de fraude e/ou contabilidade forense (Rezaee,
2002; Meservy et al, 2006) e sobre a importancia do sistema de informagdes contabeis

(Bressler, 2011).

Considerando a figura esquemadtica das areas de pesquisa em pericia apresentada
anteriormente (Figura 1.1), os assuntos abordados nessas pesquisas identificadas no
levantamento bibliografico na literatura estrangeira, concentram-se todos na relacdo de n° 4.
Ora abordando o contador forense (perito), suas competéncias e habilidades necessarias, ora
investigando sua necessidade de conhecimento por meio dos cursos oferecidos pelas

universidades para a sua formagao profissional.

O autor dessa tese considera como motivo para esta falta de pesquisas nas demais relagdes

apresentadas na figura esquematica, a dificuldade de acesso a uma base de dados (processos,
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laudos e sentengas) e, no caso dos Estados Unidos, por exemplo, a legislagdo esparsa em cada
unidade da federagdo. Estas caracteristicas acabam por dificultar o pesquisador em efetuar

suas analises ¢ formular e propor hipoteses de pesquisa de forma abrangente.

1.4.2 Pesquisas realizadas sobre a Pericia Contdbil — No Brasil

Na pesquisa bibliografica realizada, foram identificados estudos relacionados a pericia
contabil, com a apresentacio de temas mais variados que a literatura estrangeira.
Resumidamente, pode-se classificar estes estudos com base nos temas de pesquisa conforme

Quadro 1.1 apresentado a seguir.

Quadro 1.1 — Classificacao das pesquisas realizadas
na area de pericia contabil no Brasil

Tema Esfera Comarca/Estado Pesquisador(es)
Judicial (Civety | Tranalte “(zgéfata“nense Schmidt (2000)
Judicial (Civel) Recife (PE) Barbalho ¢ Oliveira (2004)
Judicial (Civel e . .
Tributario) Belo Horizonte (MG) Pires (2005)
Judicial (Civel) Rio de Janeiro e Brasilia Medeiros e Junior (2005)
Qualidade do laudo] Judicial (Criminal) Todo o pais (Brasil) Costa (2005)
pericial contabil Judicial (Fiscal) Sdo Paulo (SP) Cestare, Peleias e Ornelas (2007)
Judicial (Civel) | DSTOF ecézrgl)e Fortaleza Janior ¢ Rivas (2007)
Judicial (Civel) Santa Maria (RS) Arruda, Pozzobon e Silva (2008)
Judicial (Civel) Erechim (RS) Bleil e Santin (2008)
Judicial (Civel) 1* Regido do TRF Junior e Oliveira (2010)
Judicial (Civel) Maceid (AL) Anjos et alli. (2010)
Judicial (Civel e Santos, Sdo Vicente,
Fazenda) Cubatao e Sao Paulo (SP) Santana (1999)
Judicial (Civel) Santa Maria e Santiago (RS) Caldeira (2000)
Judicial (Civety | Tlanalto norte catarinense Schmidt (2000)
SO
. . Judicial (Civel) Regido do grande ABC (SP) Neumann (2004)
Influéncia do laudo
pericial n'as,dec1s0es Judlc.lal (’C}Vel e Belo Horizonte (MG) Pires (2005)
dos juizes Tributario)
Judicial (Civel) | DSTOF ecéecrgl)e Fortaleza Janior ¢ Rivas (2007)
Judicial (Civel) Santa Maria (RS) Arruda, Pozzobon e Silva (2008)
Judicial (Civel) Maceid (AL) Anjos et alli. (2010)
Judicial (Civel) Séo Paulo (SP) Junior et alli. (2010)
Judicial (Trabalhista) Novo Hamlz;rsg)o ¢ Taquara Knackfuss (2010)

Continua na pagina seguinte
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Quadro 1.1 — Classificacdo das pesquisas realizadas
na area de pericia contabil no Brasil (continuacio)

Tema Esfera Comarca/Estado Pesquisador(es)
icial (Civel . .
Judicial (Civel e Belo Horizonte (MG) Pires (2005)
Aderéneia d Tributario)
erencia cos Judicial (Civel) Natal (RN) Martins (2007)
laudos as normas — : = :
do CFC Judicial (Fiscal) Sao Paulo (SP) Cestare, Peleias e Ornelas (2007)
Judicial (Civel) | PO F e‘éecrgl)e Fortaleza Janior ¢ Rivas (2007)
Judicial (Cautelar para
Metodologia de salvaguarda do Silva (2003)
elaboracdo de | patriménio da entidade)
laudos periciais Judicial (Trabalhista) Rianho (2003)
contabeis/Modelo Judicial (Civel e .
de laudos contabeis Tributdrio) Pires (2005)
Judicial Yoshitake e al. (2006)
Funcio e Ministério Piblico Distrito Federal Janior e Brito (2007)
tonci .
Com[te eneia Advoca012}~Geral da Distrito Federal Junior, Costa e Pereira (2008)
profissional dos Unido
peritos Judicial (Civel) Sao Paulo (SP) Moro Junior (2011)
. Judicial (Civel) Regido do grande ABC (SP) Neumann (2004)
Importancia da
pericia Judicial (Criminal) Distrito Federal Janior e Moreira (2007)
Judicial (Civel) Erechim (RS) Bleil e Santin (2008)
Buosi (1999)
Matos (2004)
Pereira (2006)
Ensino da pericia Jinior e Silva (2007)
. p Oliveira e Rocha (2008)
contabil .
Henrique (2008)
Peleias et alli. (2009)
Junior e Felix (2009)
Junior ¢ Costa (2011)
Mapeamento do Brasil Silva (1993)
heci t
con 'e.c tmen ? e.m Brasil Stader (2005)
pericia contabil
(survey) Brasil e exterior Oliveira (2012)*
Processo da
comunicacio Florianépolis (SC) Nogueira (2006)
pericial
Relacdo entre o fato
(tipopenal)ea 1y . ial (Criminal) Todo o pais (Brasil) Oliveira (2012)*
prova pericial
contabil

Fonte: Elaborado pelo autor.
* Representa a pesquisa efetuada nesta tese de doutorado.
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Com base neste Quadro 1.1, sdo efetuadas as seguintes consideracdes:

¢ ndo foram identificadas pesquisas nas areas extrajudiciais e arbitrais;

e na area criminal, foi identificada apenas uma pesquisa realizada por Junior e Moreira

em 2007, muito embora esta pesquisa tenha sido referente a avaliagdo da importancia
da pericia criminal contdbil no combate ao crime organizado entre os proprios

integrantes da Policia Federal (delegados, agentes e escrivaes);

apos o levantamento (survey) inicial de Silva (1993), somente em 2005, Stader
realizou survey buscando mapear o conhecimento cientifico produzido com o tema
pericia contabil, cujo periodo abrangeu até 2003. Pode-se verificar que apds 2003, foi
realizado grande niimero de pesquisas sobre a pericia contabil sob os mais variados
temas. Assim, esta tese também se apresenta como um esfor¢o de reunir as pesquisas
realizadas desde entdo como forma de atualizagdo do mapeamento do conhecimento

cientifico produzido com o tema pericia contabil;

Considerando a figura esquematica das areas de pesquisa em pericia apresentada

anteriormente (Figura 1.1), os temas abordados nas pesquisas nacionais podem ser

classificadas conforme Quadro 1.2 a seguir:

Quadro 1.2 — Classificacdo dos temas das pesquisas nacionais

Numero da
Tema relacio (Figura

1.1 -p.13)
Qualidade do laudo pericial contabil 4
Influéncia do laudo pericial nas decisdes dos juizes 3
Aderéncia dos laudos as normas do CFC 4
Metodologia de elaboracio de laudos periciais contabeis/Modelo de laudos contabeis 4
Competéncia profissional dos peritos 4
Importincia da pericia 4
Ensino da pericia contabil 4
Mapeamento do conhecimento em pericia contabil (survey) 4
Processo da comunicagfo pericial 4
Relacdo entre o fato (tipo penal) e a prova pericial contabil 2

Fonte: Elaborado pelo autor.

Pode-se verificar que nas pesquisas nacionais ha predominancia na exploracdo das relagdes de

n’s 3 e 4. Assim, esta tese se torna o primeiro esfor¢o para averiguar a relagao de n° 2.
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1.5 Justificativa e relevancia do Estudo

A redemocratizagdo do Brasil, principalmente apos a promulgacdo da Constitui¢do de 1988,
previu aos cidaddos direitos e garantias individuais, tais como o direito de se calar durante o
interrogatorio policial e a preservagdo da incolumidade fisica da pessoa. Ao mesmo tempo, a
criminalidade cresceu e, de uma forma ou de outra, atinge todo o Pais. Assim, no Estado
Democratico de Direito € preciso conciliar o respeito aos direitos humanos com uma
investigacdo eficaz dos crimes, de forma a levar os seus autores as barras dos tribunais e
propiciar um julgamento justo. E neste contexto que a pericia criminal adquire importancia,
como o segmento responsavel pela produgdo da prova pericial, usando como fonte de seu
trabalho o conhecimento cientifico e as inovacdes tecnologicas aplicadas (RODRIGUES,

SILVA, TRUZZI, 2010, p. 843-844).

Sobre as competéncias do perito criminal, ressalta-se que ¢ importante que este profissional
compreenda a atividade que exerce e também as necessidades dos stakeholders (estdo
apresentados no item 2.1.3.1 do capitulo seguinte). Para isso, é preciso mais do que
competéncias técnicas, ¢ preciso conhecer as atividades dos clientes, ou como ensina Zarifian
(2001, p. 120), “penetrar na ‘caixa preta’ que constitui a atividade do destinatario”, pois
somente assim, o perito tera condi¢cdes de prover valor ao produto de seu trabalho — o laudo

pericial — tendo como referéncia o que € valor para os destinatarios dos mesmos.

No decorrer dos ultimos anos vém ocorrendo uma demanda crescente da utilizagdo de
servigos periciais nos mais diversos campos. Especificamente no contexto dos crimes
previdencidrios, a gama de servigos periciais contabeis prestados as lides forenses, ou mesmo
trabalhos extrajudiciais, aumenta a cada dia que passa. Aumenta, conseqiientemente, a
demanda por conhecimento técnico contabil especializado, no sentido de dirimir as questoes,

de ordem e causas amplamente diversas, ainda que no campo contabil.

Frente aos objetivos apresentados, justifica-se o presente trabalho, visto que procura verificar
os efeitos advindos sobre os trabalhos realizados pela pericia criminal federal frente a uma
mudanga de cunho interpretativo de natureza jurisprudencial, onde ndo h4d no momento atual,
um entendimento pacifico e uniforme em relagdo ao tema. Tal € a importancia para avangar na
producgdo cientifica deste tema, que ainda estd bastante incipiente em termos de literatura

contabil. Alguns trabalhos académicos tém abordado temas ligados a pericia contdbil,
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entretanto, esta pesquisa apresenta um tema que pode ser considerado inédito no meio
académico, como também na literatura existente, pois, com base na pesquisa bibliografica
realizada, ndo foram identificadas obras relativas a averiguacdo envolvendo laudos periciais

contabeis no ambito dos processos criminais federais.

De acordo com Santos, Schmidt e Gomes (2006, p. 4), hd poucas obras sobre o assunto pericia
contabil. Citam que “o espago existente para obras neste campo especifico do conhecimento ¢é
imenso, pois poucos foram aqueles que, em algum momento, deixaram sua contribui¢do para

0s que se iniciam nesta carreira”.

Nesse sentido, Sa (2007, p.11) afirma que “a escassa literatura sobre o assunto, quer em
livros, quer em artigos, ndo s6 no Brasil, mas também internacionalmente, muito
responsabilizam a nos, autores de livros sobre assuntos periciais, para que possamos manter

abrangéncia e atualidade como metodologia de base”.

Ademais, no evento em comemoracao ao Dia Nacional do Perito Criminal ocorrido na sede do
Instituto Nacional de Criminalistica — INC em Brasilia, do Departamento de Policia Federal, o
entdo diretor do instituto, Perito Criminal Federal Clénio Guimaraes Belluco, declarou que
“hé& necessidade de serem feitas pesquisas para averiguar se os laudos tém atingido seus

objetivos com aqueles que lidam com o trabalho do perito” (PEDUZZI, 2007, p. 35).

Alguns expressivos trabalhos especificamente sobre a apropriagdo indébita previdencidria
foram produzidos na area do Direito, relacionados aos problemas legais relativos a discussdo
dogmatica e jurisprudencial deste crime. Entretanto, conforme ja explanado, a produgdo
académica sobre o assunto na area das Ciéncias Contabeis no Brasil ¢ praticamente
inexistente, bem como nao foi encontrada na literatura nacional, a publica¢do de trabalhos
cientificos que abordem a pericia criminal federal, quicd um tema especifico envolvendo sua
atuagdo como aqui estudada. Na area internacional, como ja abordado na revisdo da literatura,

a pericia criminal ¢ considerada pelo termo “Forensic Accounting”.

A presente tese se propde a ser uma contribui¢ao para o melhor entendimento desse relevante
servico do governo — o servigo pericial criminal. A criminalistica ndo ¢ um tema muito
explorado nas pesquisas académicas no Brasil, menos ainda na 4rea da contabilidade. Pode-se

confirmar isso pela ndo existéncia de um curso superior no Brasil exclusivo para as disciplinas
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da Criminalistica, como ocorre em outros paises. Portanto, esta pesquisa pretende também

contribuir para o avanco do conhecimento da contabilidade nessa area.

Um outro aspecto que denota a relevancia deste estudo foi o esforg¢o verificado por parte do
governo federal no combate aos crimes previdenciarios de uma forma geral, com a criacao da
Forc¢a-Tarefa Previdenciaria, integrada pelo Ministério da Previdéncia Social, Departamento

da Policia Federal e Ministério Publico Federal.

Alinhada a essa preocupacdo, a incidéncia maior das operacdes policiais realizadas pela

Policia Federal recai sobre os crimes e fraudes contra a previdéncia, conforme demonstrado a

seguir.

Ainda como justificativa para a realizagdo deste estudo, quanto aos crimes previdenciarios, o
orgao governamental brasileiro responsavel pela investigagdo e apuragdo destes crimes ¢ o

Departamento de Policia Federal — DPF.
A partir do ano de 2003, a Policia Federal adotou a pratica sistematica de dar nomes proprios
as operacdes que conduz, inclusive, publicando breves resumos das a¢des na sua pagina da

internet®. O Grafico 1.1 apresenta a evolugio do nimero de operagdes entre 2003 ¢ 2011.

Grafico 1.1 — Operacoes da Policia Federal (2003 a 2011)
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Fonte: Elaborado pelo autor.

% Os resumos estio disponiveis em http://www.dpf.gov.br/DCS/.
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Conforme destaca Arantes (2010, p. 6-7),

“Na maioria dos casos, 0 que a PF chama de ‘operagdo’ ¢ a execucdo de
mandados de prisdo ou de busca e apreensdo, expedidos pela Justica, apos
um periodo de investigagdo que pode durar semanas ou meses € que quase
sempre conta com a participa¢do do Ministério Publico ou de outros orgéos
como a Receita Federal, Ministério da Previdéncia Social, Policias estaduais,
fiscais ¢ funcionarios de outros orgdos controladores ¢ de agéncias

reguladoras.”

Mas, que tipos de crimes tém sido desvendados por essas operagdes? Arantes (2010, p. 9)

analisou 600 agdes que revelaram nada menos do que 50 tipos de crimes, com um razoavel

grau de dispersdo entre eles, como se vé pela Tabela 1.1.

Tabela 1.1 — Tipos de crimes

Tipos de crimes N %
Corrupgao publica 136 | 22,7
Tréfico de drogas 91 15,2
Contrabando e descaminho 59 9.8
Crime ambiental 34 5,7
Crime contra o sistema financeiro nacional e lavagem de dinheiro 29 4,8
Fraudes e estelionato 28 4,7
Jogo ilegal 24 4
Furto de contas bancérias - clonagem de cartdes e Internet Banking 23 3.8
Aliciamento para trafico internacional e emigracao ilegal de pessoas 22 3,7
Crime contra a fé publica - falsificacdo de moeda ou documentos 17 2,8
Falsificagdo, adulteracao, producdo e comércio ilegal de combustiveis,
alimentos € medicamentos 16 2,7
Organizagdo criminosa (varios crimes) 16 2,7
Roubo 16 2,7
Exploragdo clandestina de servigo de telecomunicagao (radio, TV e internet) 16 2,7
Sonegacao fiscal 11 1,8
Pirataria 7 1,2
Outros 55 9,1

Total | 600 | 100,0

Fonte: Adaptado de Arantes (2010, p. 9)

Segundo Speck apud Arantes (2010), as condenagdes produzidas pelo sistema penal

representam um dos indicadores que tentam mensurar a corrupgdo. Nesse aspecto, tomar os

casos de corrupgao revelados por estas operagdes permite elaborar uma tipologia empirica das

atividades estatais e governamentais mais sujeitas a corrup¢do politica no Brasil, conforme

Tabela 1.2 a seguir.
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Tabela 1.2 — Corrup¢io como crime principal nas operacoes da PF

Corrupc¢ao como crime principal Freq. %
Fraude no INSS 45 33,1
Corrupgdo em  concessdes, autorizagdes ¢
fornecimento de documentos publicos 26 19,1
Fraude em licitagdes 25 18,4
Desvio de dinheiro e recursos publicos 21 15,4
Corrupgdo na policia 11 8,1
Fraude em fiscalizacdes 8 5,9
Total 136 100

Fonte: Adaptado de Arantes (2010, p. 16)

Assim, com base na Tabela 1.2, destaque a fazer diz respeito a extensdo do combate a fraudes
no Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), responséavel por quase 1/3 das operagdes
de combate a corrupcdo como crime principal. Se a regra geral ¢ a de que corrupcao e volume
de dinheiro publico disponivel caminham juntos, ndo ¢ de se espantar que fraudes no INSS
liderem o ranking de crimes na Tabela 1.2, os beneficios previdenciarios constituem, quando
ndo a maior, uma das maiores despesas do orcamento publico federal do pais. Isto sem falar
nos casos de apropriagdo indébita previdencidria. Os indicios de corrupgdo, sonegacio e
apropriacao indébita envolvendo os tributos previdenciarios sdo os principais causadores do
problema do déficit previdenciario, que passou a ameagar o proprio modelo de previdéncia
social no Brasil. Dessa forma, grandes esforcos t€ém sido empreendidos pelas autoridades
fiscais e policiais como um cerco contra os mais diversos tipos de fraudes a previdéncia
social, intensificando o combate aos desvios e proporcionando a busca do equilibrio das

contas.

Nesse sentido, conforme ja mencionado, no ambito do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social’, foi criada a Forca-Tarefa Previdenciaria - integrada pelo Ministério da Previdéncia
Social, Departamento da Policia Federal e Ministério Publico Federal - tendo como objetivo
combater, de maneira sistematica, a evasao fiscal e os crimes previdenciarios, mediante acdes
estratégicas e utilizacdo de procedimentos técnicos de inteligéncia. A integragdo dos trés
orgdos visa a melhoria da comunicacdo e troca de experiéncias entre os envolvidos nas
atividades; a celeridade na producdo de provas e no julgamento dos processos; e substancial
reducdo na sangria aos cofres publicos. O objetivo da Forca-Tarefa Previdenciaria ¢ o de

consolidar, institucionalizar, fortalecer e ampliar os trabalhos da Inteligéncia Previdenciaria,

" Disponivel em: http://www.mpas.gov.br/conteudoDinamico.php?id=529. Acesso em: 01/07/2011.
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operando em conjunto com o Ministério Publico Federal e a Policia Federal, de forma a colher

mais dados para municiar o Poder Judicidrio e melhorar a articulagdo entre os 6rgdos da

Previdéncia Social (Assessoria de Pesquisa Estratégica, Auditoria e Procuradoria) e, direta ou

indiretamente, outros orgdos publicos - federais, estaduais e municipais — e instituigcdes

privadas nos trabalhos de combate as fraudes contra a Previdéncia Social.

A Forga-Tarefa tem as seguintes atribuigoes:

Combate a fraude em beneficios;

Combate a corrupgao;

Combate a organizagao sistémica;

Persecugao criminal (previdenciario);

Tutela coletiva — improbidade administrativa e recomendagdes; e,

Solicitacao de apuracdo de responsabilidade administrativa.

Como exemplos dessas recentes operacdes pela Forca Tarefa Previdencidria com participagao

da Policia Federal, tem-se:

Em 06/09/2011 — Operagdo de combate a fraudes previdencidrias no municipio de
Arapiraca/AL. Foram cumpridos trés mandados de busca e apreensdo nas residéncias
de pessoas acusadas de aliciar agricultores com o objetivo de obter vantagens sobre

suas aposentadorias junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS);

Em 16/06/2011 — Operagdo HIDRA DE LERNA, com a finalidade de reprimir crimes
previdenciarios no estado do Pard. A operagdo policial envolveu cerca de 200 policiais
federais de todo o Brasil, além de servidores do Ministério da Previdéncia Social. O
prejuizo causado aos cofres da Unido gira em torna de R$ 10.000.000,00, (dez milhdes

de reais), prejuizo que pode ser elevado apos a andlise do material apreendido;

Em 14/06/2011 — Operagao CID-F prendeu 24 pessoas, em Alagoas, onde também
foram cumpridos 25 mandados de busca e apreensdo. Os detidos sdo acusados de
fraudar a concessdo de beneficios no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). A
operagdo CID-F (referéncia aos transtornos psiquiatricos no Coédigo Internacional de

Doengas) cumpriu ainda quatro mandados de conducdo coercitiva. Os prejuizos
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estimados sd3o de R$ 12 milhdes e ha evidéncias de que a quadrilha atuava ha trés

anos;

e 12/05/2011 — Operagao “MATERNIDADE” identificou cerca de 130 (cento e trinta)
beneficios previdencidrios com indicios de irregularidades, intermediados pela
organizagdo criminosa, o que ocasionou prejuizo aos cofres publicos num montante

estimado de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais).

Estes sdo apenas alguns exemplos ilustrativos de recentes operacdes de combate a fraude

contra a Previdéncia Social no Brasil.

Apenas para se ter a nocao da relevancia dos tributos previdencidrios, na Tabela 1.3 a seguir, ¢
apresentado resumo da arrecadacdo das receitas federais no Brasil no periodo de janeiro de

2007 a novembro de 2011.

Tabela 1.3 — Arrecadacao das receitas federais no periodo de
janeiro de 2007 a novembro de 2011 (Em milhdes de reais — R$)

Ano/ Imposto IPIell Contribuicoes Receita Outros Total
Periodo | de Renda (*) previdenciaria (*%) Geral
2007 160.316 46.120 208.668 153.845 33.868 | 602.817
2008 191.755 56.701 203.451 180.476 53.292 | 685.675
2009 191.597 46.845 217.505 200.737 60.118 | 716.802
2010 208.201 61.110 254.834 233.609 68.765 | 826.519
2011 226.454 67.111 245.982 235.154 98.574 | 873.275
Totais 978.323 277.887 1.130.440 1.003.821 314.617 | 3.705.088
% 26,4 7,5 30,5 27,1 8,5 100,0

Fonte: BRASIL (2011, p. 23) — Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/arre/2011/
Analisemensalnov] l.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2012.

(*) CPMF, COFINS, PIS/PASEP, CSLL e CIDE-COMBUSTIVEIS.

(**) Inclui receitas administradas por outros 6rgéos

Considerando que a coluna das contribui¢des engloba pelo menos cinco tipos delas, pode-se
afirmar que, com base na Tabela 1.3, a receita previdenciaria ¢ a principal fonte de

arrecadagdo dentre as receitas federais neste periodo com mais de % do total arrecadado.
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1.6 Porque este Estudo é Inovador

A pesquisa desenvolvida ¢ inovadora, em pelo menos dois aspectos gerais. Primeiro, na
escolha do objeto de estudo, na medida em que € a primeira pesquisa cientifica que investiga a
pericia contabil na esfera criminal no Brasil, e também ¢ a primeira tese de doutorado no
Brasil que aborda o tema “Pericia Contdbil”. Acrescenta-se que ndo se restringe a identificar a
situacdo-problema, vai além, observando e identificando, de forma inédita e pioneira, a
natureza do trabalho pericial criminal na drea contabil da criminalistica da Policia Federal,
com o objetivo de proporcionar a sociedade a possibilidade de verificar sua forma de atuagao

em relagdo ao crime estudado.

Segundo, em fun¢do da importancia do papel exercido pelos peritos criminais federais. A
pericia criminal se constitui num ato instrutério do processo penal e ¢ considerada como 6rgao
auxiliar do Judiciario. A pericia contdbil ¢ uma importante funcdo do Contador e exige
conhecimento especializado para o atendimento de sua finalidade, que € dar suporte a decisdo
do juiz sobre processos judiciais e o estudo de um fato que em regra, extrapola os limites da
ciéncia em que ocorre. Por isso, a pericia se identifica como elemento expressivo de
relacionamento entre as multiplas ciéncias do conhecimento humano, pois nao sdo raras as
vezes em que o exercicio de uma atividade depende, para sua complementagdo, dos
conhecimentos técnicos ou cientificos de outra completamente diferente. Na busca da
verdade, os juizes tém privilegiado a prova pericial, sobrepondo-a a outras provas, quando
estas ndo contém dados que assegurem a justa decisdo, numa demonstracdo clara de que
decisdes judiciais embasadas em laudos periciais se tornam, quase sempre, inatacaveis. Dessa
forma, o produto do trabalho dos peritos criminais federais — o laudo pericial criminal — se
reveste de grande importancia de forma a contribuir para que o Poder Judiciario possa

promover a justica social.

1.7 Delimitaciao do Estudo

A agdo do Estado na prevencdo e combate a corrupgdo, fraude e sonegacdo dos tributos
previdenciarios nas suas diversas formas requer cooperacdo e interagcdo entre os diversos
orgdos e instituicdes. A Forca-Tarefa Previdenciaria corresponde ao espaco onde se

estruturam as linhas de a¢do na luta contra a fraude na Previdéncia Social no Brasil. Ela esta
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alicercada no compromisso de cada 6rgdo com a constru¢do de um sistema eficiente,

representando o nucleo funcional desta notavel experiéncia de transversalidade.

O Departamento de Policia Federal, integrante dessa Forc¢a-Tarefa, representa, além do brago
‘operacional’, com atuagdo na investigacdo policial, busca e apreensdo de documentos,
prisdes de investigados e envolvidos e na conducdo dos inquéritos policiais que dardo origem
as futuras denuncias, atua também no brago ‘técnico-centifico’, representado pela atuagdo
pericial na producdo das provas periciais que sdo o suporte para estas dentncias e futuras
condenacdes, caso sejam confirmadas em juizo. Neste estudo, em fun¢do dos objetivos
apresentados, ndo foram investigados todos os crimes previdencidrios existentes e de atuacao
da Forca-Tarefa Previdenciaria ou da Policia Federal, tdo somente foram investigados os

crimes de apropriacdo indébita previdenciaria.

A apresentacdo do contetido desse estudo tem o seguinte percurso, observando-se trés
principios basicos exigidos na constru¢do do conhecimento cientifico: o principio da
coeréncia entre a esséncia da questdo basica e as conclusdes; o principio da fundamentagdo
tedrica e da fundamentagdo empirica; e o principio da demonstracio (MENEZES, 2003). A

Figura 1.2 esquematiza o percurso do argumento desenvolvido nesta tese:

Contexto

Situac¢io-Problema

1. INTRODUCAO Objetivos
Justificativas

Originilidade e Inovacio

FUNDAMENTACAO TEORICA FUNDAMENTACAO

EMPIRICA
2 FUNDAMENTOS 3. O CRIME DE 4. METODOLOGIA

TEORICOS DA APROPRIACAO DA
PERICIA CONTABIL INDEBITA PESQUISA
PREVIDENCIARIA
5. A PESQUISA:
ANALISE DOS LAUDOS
CONTABEIS
N EAs | 6. CONCLUSOES | Apfgg;%lzs —

Figura 1.2 — Estrutura da Tese.

Como demonstrado da Figura 1.2, esta tese sera dividida em seis capitulos. Neste primeiro
capitulo, sdo apresentados: o problema para elaboracdo da presente tese, além da situagao-

problema em si, os objetivos da pesquisa, suas suposi¢cdes norteadoras, a delimitacdo do
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estudo e sua relevancia, bem como a estrutura da tese. Neste capitulo também sdo
apresentados os estudos realizados sobre a pericia contabil e seus principais achados e

contribui¢des, no Brasil e no exterior.

No Capitulo 2, realiza-se a revisdo da literatura sobre os fundamentos tedricos da pericia
contabil, desde a origem histérica da pericia, passando pelo seu principal produto — o laudo
contabil — nas suas principais caracteristicas, o profissional responsavel por sua feitura — o
perito — atuando como “os olhos do juiz” em busca da verdade. Para garantir essa busca da
verdade, o trabalho pericial deve ser fundamentado em provas materiais em sintonia com as
normas vinculadas ao seu exercicio. Neste capitulo ¢ destacada a prova pericial criminal,
apresentando seu conceito, bem como as demais particularidades que a destacam, abordando-
se seu objeto, finalidade, meios de produgdo, além do principio de que decorrem todos os

outros institutos a titulo de garantias previstas no ordenamento juridico brasileiro.

No Capitulo 3, ¢ apresentada uma ampla discussdo sobre o crime de apropriagdo indébita
previdencidria: desde as origens da Seguridade Social, as caracteristicas do sistema de custeio
no Brasil, como também da evolucdo historica deste delito por meio da legislagdo brasileira.
Complementarmente, ¢ analisada a distingdo entre os crimes formais e materiais e as
conseqiiéncias penais e processuais que a classificacdo do crime de apropriacdo indébita

previdenciaria material acarreta.

No Capitulo 4, ¢ explicada a metodologia adotada, sendo apresentados os procedimentos

utilizados desde o delineamento da pesquisa até o tratamento dos dados coletados.

No Capitulo 5, ¢é efetuada analise dos laudos periciais criminais emitidos pela area contabil da
criminalistica do Departamento de Policia Federal referentes ao crime de apropriagao indébita
previdencidria para verificar, por meio da natureza das provas utilizadas nestes exames
periciais, se houve variacdo no conjunto de exames periciais para sua materializagdo, levando-
se em consideragdo a mudanga de entendimento do crime de apropriagdo indébita

previdencidria, de formal para material.

Na conclusao apresentada no Capitulo 6, ¢ retomada a pergunta problema, sendo destacadas
as diversas constatacdes efetuadas por meio da pesquisa desenvolvida. Sdo também propostos
temas que foram abordados nesta tese como sugestdo para uma agenda futura de pesquisa na

area estudada.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS DA PERICIA CONTABIL

Este capitulo apresenta uma revisdo abrangente da literatura sobre os temas e conteudos
ligados a Pericia Contabil, apresentando desde a origem historica da pericia, passando pelo
seu principal produto — o laudo contabil — nas suas principais caracteristicas, o profissional
responsavel por sua feitura — o perito — atuando como “os olhos do juiz” em busca da verdade.
Para garantir essa busca da verdade, o trabalho pericial deve ser fundamentado em provas

materiais em sintonia com as normas vinculadas ao seu exercicio.

2.1 Pericia

Neste item, serd tratada a pericia em sua evolucdo histdrica no Brasil e no mundo, seu

conceito, suas diferentes espécies e formalidades.

2.1.1 Origem histdrica da pericia

Das implicac¢des do relacionamento e comportamento humanos nos primordios do mundo nao
se dispoe de registro da existéncia de algo que possa sugerir antagonismo entre os individuos
daquela época ou indicio de que eles submetessem seus atos a qualquer tipo de exame ou

arbitrio (CABRAL, 2010, p. 14).

Entretanto, pode-se dizer que sdo muito antigas as manifestacdes e evidéncias de praticas que

atualmente sdo conhecidas como pericia.

Na civiliza¢do antiga, ha vestigios e registros sobre o comportamento humano, suas crencas,
habitos e cultura que, dentre elas incluia, a subordinagdo exclusiva as leis divinas. Numa
eventual violagdo dessas leis, impunha-se o flagelo, porém inexistia a averiguagdo do fato,
cuja consequéncia ficava ao arbitrio do proprio individuo que se julgava infrator (SANTOS,

SCHMIDT e GOMES, 2006, p. 11; CABRAL, 2010, p. 14).

No entanto, num determinado momento, esta sociedade, ainda no inicio de sua formacao e
processo civilizatdrio, caminhando de um estado de animalidade para a racionalidade, mas ja
demonstrando alguma organizacdo, aquele membro que possuisse alguma capacidade, quer

seja pela experiéncia, quer seja pela forca fisica, assumia o comando dessa sociedade,
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assumindo também, a bem dizer, a fung¢do de perito, juiz, legislador e executor ao mesmo

tempo.

Segundo Alberto (2007, p. 5), “obviamente, ainda ndo era a pericia, mas o germe basico

correspondente ao exame de situacdo, coisa ou fato ali estava.”

Na realidade, os povos primitivos faziam justica com as proprias maos, defendendo seus
direitos pela forgca. Como veremos adiante, somente mais tarde, em decorréncia de sua

evolucdo, ¢ que houve a transformacao da justi¢a privada para a justica publica.

Na Antiguidade, o rei assumia a fun¢do de magistrado, sem interveniéncia de qualquer
especialista, e assim, era o responsavel direto pela colheita das provas. Ele, muitas vezes,
ouvia as argumentacdes dos interessados e depois, decidia soberanamente, ndo influenciando
em sua decisdo se havia ou ndo alguma parte técnica a ser apreciada, ou ainda, se ele era
dotado de conhecimento minimo especializado para tal. A eventual caréncia técnica ou até
mesmo probatoéria em sua manifestacdo, ficava sempre superada pelo poder de comando, que

possuia o rei em sua absoluta soberania.

Filho (2008, p. 4) informa que,

“Com o passar dos tempos e com o surgimento das relagdes juridicas, mais
complexas, passou o rei-magistrado a perceber a necessidade de se valer, de
quando em vez, de pessoas com conhecimentos técnicos especificos, para
solugdo de questionamentos que auxiliariam na decisdo do postulado,
iniciando-se, assim, o rudimento da pericia.”

Na antiga civilizagdo do Egito, encontramos vestigios de pericias. Durante a dinastia do rei
Sesostris, suas terras foram partilhadas entre os suditos, sendo distribuidos por sorte os lotes,
sobre os quais era obrigatoério o pagamento de tributo com a colheita de suas terras. O
historiador grego Herddoto nos conta que ‘quando um rio despojava alguém de sua conta
agraria, o lesado procurava o rei, a quem relatava o ocorrido, e expunha as dificuldades para
pagar o tributo.” O rei enviava inspetores ao lote, que era medido para estabelecer a area
diminuida e a conseqiiente redug¢do do tributo, na propor¢ao da perda. Tais inspetores,
entendidos em geometria e experts na area de medir, sdo os longinquos antecessores de uma
categoria de peritos — os agrimensores. (SANTOS, SCHMIDT ¢ GOMES, 2006, p. 11;
CABRAL, 2010, p. 14; FILHO, 2008, p. 4; SANTOS, 1955, p. 8).
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Na Grécia antiga, Cabral (2010, p. 14) nos informa que “ap0s as leis de Licurgo e Solon, que
se aproveitaram dos conhecimentos juridicos dos egipcios, havia peritos agrimensores,

eximios conhecedores de geometria.”

Esse desenvolvimento inicial da pericia ¢ confirmado por Alberto (2007, p. 5) que adverte
que,
“vamos encontrar vestigios de pericia, registrados e documentados na
civilizagao do Egito antigo, ¢ do mesmo modo na Grécia antiga, com o inicio
da sistematizagdo dos conhecimentos juridicos, observando-se a época a

utilizagdo de especialistas em determinados campos para proceder a
verificagdo e ao exame de determinadas matérias.”

Além dos egipcios, os hebreus e os gregos também possuiam seus agrimensores, para fins de

partilha e demarcagao de terras (FILHO, 2008, p. 5).

Ha registros na India, do surgimento do 4rbitro eleito pelas partes, que na realidade, era perito
e juiz a0 mesmo tempo, onde suas regras e decisdes eram irrecorriveis. Sua atuacdo se dava
em averiguagdo direta e pessoal dos fatos, incluindo o exame de lugares e coisas, por
exemplo, na determinagdo da fixagdo de limites de terras, quando era comum a disputa sobre
suas confusas divisas (SANTOS, SCHMIDT ¢ GOMES, 2006, p. 11; CABRAL, 2010, p. 14;
ALBERTO, 2007, p. 5).

Também entre os persas, o rei Dario, ampliou a estrutura administrativa da organizagdo
imperial, dando continuidade as alteragdes iniciadas pelo seu antecessor, o rei Ciro, o Grande,
implantando um sistema de fiscalizagdo, de inspe¢do in loco das provincias, com os
inspetores-fiscais, que tinham por missao avaliar e arbitrar. Foram esses inspetores-fiscais os
antecessores dos peritos, entdo denominados “olhos e ouvidos do rei”, como sdo atualmente
os peritos para o juiz no processo judicial (SANTOS, SCHMIDT e GOMES, 2006, p. 12;
CABRAL, 2010, p. 14-15).

Entretanto, ¢ na Roma antiga, que a pericia ¢ qualificada como meio de prova judicidria,
sendo desse periodo o surgimento do primeiro vestigio escrito da pericia, que € encontrado no
papiro de Abbot, documento datado do ano 130 da Era Crista, ao tempo do imperador Adriano

Trajano Augusto, e que corresponde a um auténtico laudo médico, elaborado por Caio
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Mintcio Valeriano, do burgo de Carants, onde se descreve o estudo e suas conclusdes a
propdsito dos ferimentos na cabega recebidos por um individuo chamado Mysthorion que

acabou falecendo. (CABRAL, 2010, p. 15; ALBERTO, 2007, p. 5; SANTOS, 1955, p. 11).

Filho (2008, p. 5) revela como ocorreu a qualificacdo da pericia como prova judicaria:

“Inicialmente, o rei ditava de modo absoluto a Justica, porém, com o
desenvolvimento do Império Romano, o processo passou a ter duas fases: in
iure e in judicio.

Na fase in iure o magistrado fazia a apreciacdo da lide sob os aspectos
juridico e legal, inexistindo instrucdo de causa, tal que ela ocorria na
segunda, in judicio, perante o arbiter, que era eleito pelas partes ou sorteado
pelo magistrado na hipdtese de ndo acordarem os interessados na escolha.
Forgoso ¢ reconhecer que, por vezes, no arbiter ocorria a aglutinagdo das
atribuigdes do perito e do juiz, estabelecendo-se o poder decisério, por
consequéncia.

Na primeira fase, porém, s6 em carater excepcional e muito raramente, havia
a presenga de peritos.”

A figura do perito, ainda que associada a do arbitro, fica definida no Direito Romano
primitivo, no qual o laudo do perito constituia a propria sentenca. O Juiz possuia o poder, por
seus conhecimentos técnicos, de pronunciar-se sobre todos os fatos, proferindo sentencas
baseadas em seus levantamentos sobre as causas, ou seja, o magistrado era, a0 mesmo tempo,
perito e juiz. Dessa mesma maneira, pode-se inferir que o laudo do perito era a propria

sentenca, ja que o Juiz e o perito eram uma figura Unica.

Tais procedimentos sé terminaram no ano de 294 da era Crista, com o imperador Diocleciano,
que uniu as duas fases, fazendo aparecer entdo, a figura do perito, oportunidade na qual o juiz

passa também a ser funciondrio do Estado (FILHO, 2008, p. 5).

A partir do século XI, comecaram a reaparecer os primeiros vestigios da pericia, isso em

decorréncia do ressurgimento dos principios do Direito Romano e da influéncia da Igreja.

No decorrer do tempo, entre o Direito Romano primitivo e os tempos atuais, toda espécie de
provas ja foi aceita no Direito. Como exemplo, temos as ordalias primitivas, quando os
acusados recebiam a incumbéncia de provar suas inocéncias, enfrentando obstaculos
superiores a propria capacidade de defesa da pessoa, acreditando-se que, por interferéncia de

um ente superior, aqueles que nao fossem culpados seriam salvos.
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Tais tarefas, entretanto, eram impossiveis de ser concluidas sem que as pessoas sofressem
fortes ferimentos ou até mesmo ser sucumbidas pela morte. Com a evolugao do Direito, foram
surgindo outras formas de esclarecimentos da verdade, como o juramento, que tinha validade
apenas para o clero e altas autoridades, sobrepondo-se as provas de pessoas menos
favorecidas pela sorte, por ndo pertencer aquele grupo. O duelo também era praticado entre o
acusado e aquele especialmente selecionado para a incumbéncia, no intuito de, conseguida a
vitoria com as armas, estabelecer a verdade dos fatos ocorridos. Apos a Idade Média e com o
desenvolvimento juridico ocidental, a figura do perito desvinculou-se da figura do arbitro. No
mundo atual, as provas admitidas no Direito nada tém a ver com aquelas provas produzidas ou

apresentadas no passado.

Superados os tenebrosos tempos da Idade Média, estruturou-se novamente, renascendo, um
Direito mais positivo e consentaneo com o novo surto de desenvolvimento ocidental que se

seguiu.

A partir do século XIII, em decorréncia do desenvolvimento econdmico verificado na Europa,
observa-se ai também um desenvolvimento da pericia como instrumento de prova,

principalmente na Grécia, Franca, Inglaterra e Italia (SANTOS, 1955, p. 11).

E, a partir do século XVII, criou-se definitivamente a figura do perito como auxiliar da
justica, bem como do perito extrajudicial, permitindo assim a especialidade do trabalho

pericial (SANTOS, SCHMIDT e GOMES, 2006, p. 12; ALBERTO, 2007, p. 6).

2.1.2  Evolugao historica da pericia contabil no Brasil

As praticas periciais evidenciadas nos primérdios da civilizagdo certamente nao foram
aplicadas no Brasil, pelo menos ndo se encontrou nenhum registro sobre tais fendmenos, até

porque a Historia o revela como um pais descoberto ja na Era Moderna.

A atividade pericial encontra-se em constru¢do no Brasil e pode-se dizer que aqui a Pericia
Contabil remonta ao século XVIII, conforme se encontra claramente referenciado em
Relatorio datado de 19 de junho de 1779, do acervo do Arquivo Nacional do Rio de Janeiro.

Neste documento, dirigido pelo Vice-rei Marqués do Lavradio, ao seu sucessor, Luis de
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Vasconcelos e Sousa, ha referéncia e destaque das fungdes contdbeis e das pericias,

consideradas de grande importancia ja no tempo do Brasil Colonia (SA, 2007, p. 13-14).

De forma regulamentar, pode-se considerar que a pericia se manifesta inicialmente no Brasil

com o advento da Lei n°® 556, de 25 de junho de 1850, que promulga o Cédigo Comercial, no

. . .. ., . . , + 8 r =9
qual previa em seus dispositivos o juizo arbitral obrigatorio” e a Pericia’.

De acordo com Gongalves (1967, p. 280), “a bibliografia brasileira sobre o assunto ainda ¢é

reduzida. Coube ao saudoso contabilista Jodo Luiz dos Santos publicar o primeiro trabalho

sobre a matéria em nosso pais. Sua obra denomina-se Pericia em contabilidade comercial,

publicada no Rio de Janeiro em 1921.”

No Quadro 2.1 a seguir, ¢ apresentada cronologia dos principais acontecimentos relacionados

a pericia contabil no Brasil, que pode ser assim resumida:

Quadro 2.1 — Visao histdrica da pericia contabil no Brasil

DATA

HISTORICO

19/06/1779

Primeiro vestigio da atividade pericial no Brasil em relatorio do acervo do
Arquivo Nacional do Rio de Janeiro. Neste documento, dirigido pelo Vice-
rei Marqués do Lavradio, ao seu sucessor, Luis de Vasconcelos e Sousa, ha
referéncia e destaque das fungdes contabeis e das pericias, consideradas de
grande importincia ja no tempo do Brasil Colonia.

25/06/1850

Aprovada a Lei n° 556 que promulga o Codigo Comercial no qual contém
dispositivos sobre o juizo arbitral e a pericia.

30/12/1882

Decreto n° 8.821, que regulamenta a Lei n® 3.150, de 04/11/1882 que
regula o estabelecimento de companhias e sociedades andnimas. A figura
do perito aparece pela primeira vez em um dispositivo legal no artigo 104
deste decreto que prevé: “Sao obrigados os syndicos a proceder logo, por
peritos designados pelo Juiz, ao inventario e balanco da sociedade, ou a
verificagdo de um e outro, si ja estiverem organizados.” Neste decreto
ainda, o perito em contabilidade e avaliacdo de capital social, ndo judicial,
foi denominado de “louvado”.

1884

Comeca a funcionar a Academia de Comércio de Juiz de Fora (o primeiro
estabelecimento de ensino comercial de iniciativa privada).

Continua na pagina seguinte

¥ Artigos n°. 80, 95, 107, 111, 139, 201 e 772 do Cédigo Comercial (Lei n° 556, de 25/06/1850).
? Artigos n°. 750 e 772 do Codigo Comercial (Lei n® 556, de 25/06/1850).
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Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuacao)

DATA

HISTORICO

26/06/1884

O Prefeito do Distrito Federal sanciona o decreto n® 98 que cria o Instituto
Comercial.

08/12/1900

Decreto Federal n® 727 reconhece oficialmente o diploma de Contador
expedido pela Escola Politécnica e conferido aos alunos aprovados nas
disciplinas que integravam o modulo de Escrituragdo Mercantil do Curso
Preliminar, equivalente ao primeiro ano do curso de Engenharia.

09/01/1905

Torna-se de utilidade publica a Academia de Comércio do Rio e a Escola
Pratica de Comércio (Alvares Penteado).

27/05/1911

E promulgada em Portugal a Lei sobre peritos contabilistas, que criou duas
camaras de peritos contabilistas.

20/09/1916

Criagdo do Instituto Brasileiro de Contadores e aprovado regulamento, que
dispde sobre pericia contabil no artigo 2°, paragrafo 6° nestes termos: “(...)
criar ¢ manter o quadro de peritos contadores, formado exclusivamente
pelos socios de longa pétria, e reputacdo ilibada, que tenham obtido,
mediante exame, o indispensavel certificado”.

1917

Entra em vigor a lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cddigo Civil, pois
as Ordenacdes Filipinas ja ndo atendiam as necessidades da Coldnia,
tornando-se evidente que mudangas precisavam ocorrer na legislagdo que
coordenava os procedimentos comerciais.

04/12/1918

Reconhecimento através do Decreto n° 3.588 do Instituto Brasileiro de
Contadores como utilidade publica.

1921

Publicado no Rio de Janeiro o primeiro trabalho sobre pericia contabil em
nosso pais de autoria do contabilista Jodo Luiz dos Santos. Sua obra
denomina-se Pericia em contabilidade comercial.

.../08/1924

Realiza-se em Sao Paulo o 1° Congresso Brasileiro de Contabilidade,
destacando-se alguns trabalhos sobre pericia, inclusive, nesta oportunidade
¢ ressaltada a necessidade de regulamentacdo da profissdo contdbil no
Brasil.

1927

Ensaiou-se o ensino da Pericia Contdbil sendo criada uma cadeira na
Escola Técnica Profissional, entregue ao saudoso Professor Joaquim
Telles.

09/12/1929

Edic¢ao da Lei de Faléncias através do Decreto n® 5.746.

04/07/1930

E organizada a cimara de Peritos Contadores do Instituto Brasileiro de
Contadores.

30/06/1931

Decreto n° 20.158, que regulamentou a profissdo do Contador e organizou
0 ensino comercial.

08/02/1932

Decreto n® 21.033, que estabeleceu novas condigdes para o registro de
Contadores e Guarda-Livros.

Continua na pagina seguinte



44

Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuagao)

DATA

HISTORICO

1934

Criticas severas s3o realizadas aos trabalhos e ao comportamento dos
peritos-contadores no ambito judicial, no decorrer do III Congresso de
Contabilidade, realizado na Escola de Comércio Alvares penteado em Sao
Paulo. As criticas incluem falta de conhecimento rudimentares da
aritmética por parte dos guarda-livros e até mesmo dos contadores que
prestavam servigos a importantes casas comerciais € serviam de peritos em
exames judiciais. Cita ainda que, em seus trabalhos por vezes nada
pesquisavam, por inépcia ou ignorancia e, algumas vezes, por suborno.

22/03/1939

Decreto n° 1.168: dispds que os peritos e funcionarios do Imposto de
Renda, mediante ordem escrita do diretor do Imposto e dos chefes de
secdes nos Estados, poderiam proceder ao exame de escrita comercial dos
contribuintes, para verificarem a exatiddo de suas declaragdes e seus
balangos.

23/08/1939

Decreto-Lei n° 1.535: alterou a denominac¢ao do curso de Perito-Contador.

18/09/1939

Decreto-Lei n° 1.608: Codigo do Processo Civil. Aborda a pericia contabil
em seus artigos 208 e 254, que disciplinam a pericia, a nomeagdo do perito
pelo juiz e indicagdo pelas partes.

14/01/1943

O Decreto n° 24.337 dispde sobre pericias contdbeis no interesse da
Fazenda Nacional.

28/12/1943

Os Decretos-Lei n° 6.141, 6.142 e 14.373 estabeleceram condicdes para o
registro dos Contadores e dos Guarda-Livros bem como regulamentaram a
estrutura dos cursos de Formag¢ao do Ensino Comercial, que se
constituiram na lei organica do ensino comercial em nosso pais.

06 ¢
22/09/1945

Os Decretos-Lei n°s 7.938 e 7.988 trouxeram novas disposi¢cdes para a
execugdo da lei organica do Ensino Comercial e a criagdo do Curso
Superior de Ciéncias Econdmicas e Ciéncias Contabeis e Atuariais.

20/11/1945

O Decreto-Lei n® 8.191 dispos sobre o Curso Comercial Basico e seus
atuais alunos de terceiras e quartas séries.

27/05/1946

O Decreto-Lei n° 9.295 cria os Conselhos Federal e Regional, definindo as
atribui¢oes do Contador ¢ do Técnico em Contabilidade onde se refere a
Pericias Judiciais e Extrajudiciais em sua alinea “c” do artigo 25,
imprimindo as primeiras atribui¢cdes de cunho legal do contador, ou seja,
parametrizacdo da pericia contabil.

03/09/1946

O Decreto-Lei n° 9.710 dé4 a nova redagao ao Decreto-Lei n°® 9.295/46.

1950

O V Congresso Brasileiro de Contabilidade, realizado em Belo Horizonte
aprova o primeiro Cddigo de Etica Profissional do Contabilista.

31/03/1950

E dada garantia aos estudantes que concluirem curso de primeiro ciclo do
ensino Comercial, Industrial ou Agricola, o direito a matricula nos cursos
Classico e Cientifico, através da Lei n°® 1.076.

31/07/1951

A Lei n® 1.401 desdobra o Curso de Ciéncias Contabeis e Atuariais.

Continua na pagina seguinte




45

Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuacao)

DATA

HISTORICO

12/03/1953

Disposi¢do sobre o regime de equivaléncia entre diversos cursos de grau
médio para efeito de matricula no ciclo colegial e nos cursos superiores,
através da Lei n® 1.821, com respectiva regulamentagdo do Decreto
n° 34.330 de 21/10/1953.

02/07/1956

Disposi¢do sobre a apostila de diploma de Técnico em Contabilidade
conferido aos ex-alunos do antigo curso de Contador, mediante a prestagdo
de exames de suficiéncia, através da Lei n® 2.811.

26/03/1957

Organizacdo formal do Instituto dos Contadores Publicos do Brasil.

28/04/1958

D4 nova denominagdo a profissdo de Guarda-Livros, passando a mesma a
integrar a categoria de Técnicos em Contabilidade da Lei n°® 3.384.

13/12/1958

O CFC define as atribuigdes do Contador, onde cita entre outras a
Auditoria de Balancos, a Auditoria Publica do Estado e a Auditoria de
Contabilidade, de pegas contdbeis e Auditoria Analitica, através da
Resolug¢ao CFC n° 107.

17/03/1964

Mais uma vez, uma lei federal trata de auditoria. O artigo 70, paragrafo 4°,
prescreve que, “o julgamento da regularidade das contas dos
administradores e demais responsaveis sera baseado em levantamentos
contabeis, certificados de auditoria (...)".

14/07/1965

Pela primeira vez, a legislacdo faz referéncia ao auditor independente,
estabelecendo a necessidade de sua intervencdo nas demonstragoes
contabeis das empresas que operassem no mercado de capitais, através da
Lei n® 4.728.

07/09/1965

O BACEN estabelece a obrigatoriedade de Auditoria, principalmente em
Sociedades Andnimas a ser efetuada apenas por auditor registrado naquela
autarquia, através da Resolu¢do CMN n° 7 (revogada pela Resolugdo CMN
n® 220).

25/02/1967

Nesta data foi determinado que o controle das atividades da Administracao
Federal deveria ser exercido em todos os oOrgdos, compreendendo
particularmente: “(...) o controle da aplicacdo dos dinheiros publicos ¢ da
guarda dos bens da unido pelos oOrgdos proprios dos sistemas de
Contabilidade e auditoria”.

30/01/1968

Reconhecimento da auditoria através da Resolugdao n° 88 do BACEN,
criando o registro de empresas de auditoria e de auditores independentes.

28/11/1968

Fixacdo de normas de organizagdo e funcionamento do ensino superior e
sua articulacdo com escola média, através da Lei n® 5.540.

06/12/1968

Disposicao sobre a apresentagdo ¢ uso de documento de identificagao,
através da Lei n°® 5.553.

13/10/1969

Disposicao sobre o exercicio da supervisao ministerial relativamente as
entidades incumbidas da fiscalizagdo do exercicio de profissdes liberais,
através da Lei n°® 968.

Continua na pagina seguinte
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Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuagao)

DATA

HISTORICO

17/10/1969

Refor¢o de modo definitivo, pela Constitui¢do Federal aos trabalhos de
auditoria na fiscalizagdo dos dinheiros publicos, tendo o artigo 70 da
mesma, determinado: “(...) a auditoria financeira e or¢amentaria sera
exercida sobre as contas das unidades administrativas dos trés poderes da
unido que, para esse fim, deverdo remeter demonstragdes contabeis ao
tribunal de contas da Unido, a quem caberd realizar as inspecdes
necessarias; € no seu paragrafo 4°: O julgamento da regularidade das
contas das administragdes e demais responsaveis sera baseada em
levantamentos contébeis, certificados de auditoria e pronunciamentos das
autoridades, sem prejuizo das inspe¢des mencionadas no paragrafo
anterior”.

21/10/1969

Disposi¢ao sobre a participacdo do Conselho Federal e dos Conselheiros
Regionais de Contabilidade na elaboracdo do cddigo de Etica Profissional
dos Contabilistas, através do Decreto-Lei n® 1.040.

01/02/1970

Fixa¢do por parte do Ministério da Fazenda dos Procedimentos de
Auditoria para o Servigo Publico Federal, através da Portaria GB n° 327.

20/08/1970

Estabelece o Decreto n° 67.090 as normas de controle interno e fixa
procedimentos de auditoria para o Servi¢o Publico Federal.

04/09/1970

Aprovagdo do Codigo de Etica Profissional do Contabilista, através da
Resolucao n°® 290 do Conselho Federal de Contabilidade.

10/05/1972

Regulamentacdo das disposi¢des da Lei n® 4.728, tornando obrigatoria a
auditoria de algumas pecas contdbeis, através da Resolugdo n° 220 do
BACEN.

09 e
11/05/1972

Descrigdo das normas relativas ao registro dos Auditores do BACEN
n°® 178 e determinagdo das Normas Gerais de Auditoria e de Principios e
normas de Contabilidade, de compulsoéria observagdo pelos auditores
independentes para atender ao previsto na Resolugio BACEN n° 220,
através da Circular BACEN n° 179.

14/01/1972

Criagdo do Cadastro Especial de auditores Independentes - CEAI, junto
aos CRC's. Os requisitos para inscricdo contrariavam as prerrogativas ja
conquistadas no Decreto-Lei n° 9.295, o que levou o CFC a revogé-la,
através da Resolugao n® 317.

14/04/1972

Aprovagdo das Normas e Procedimentos de Auditoria, (revogada pelas
Resolugdes CFC n°® 700 e 701 de 01/06/1991), através da Resolugao n°® 321
do Conselho Federal de Contabilidade.

.../01/1974

Aprovagao pelo IAIB dos Procedimentos de Auditoria para as sociedades
seguradoras, através da Resolucao n° 01.

07/05/1975

D4 valor de documento de identidade as carteiras expedidas pelos o6rgdos
fiscalizadores do exercicio profissional, através da Lei n°® 6.206.

Continua na pagina seguinte
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Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuacao)

DATA

HISTORICO

15/12/1976

Edi¢do da Lei das Sociedades por Agdes, na qual ficou consolidada a
obrigacdo de auditoria independente nas sociedades de capital aberto.

1978

As Leis Federais n°s 6.525 e 6.223/75 submeteram a fiscalizagdo do
Tribunal de Contas da Unido todas as entidades publicas com
personalidade juridica de direito privado, cujo capital pertenga, exclusiva
ou majoritariamente em ac¢des ordindrias, que ddo direito a voto, a Unido
ou qualquer entidade da respectiva administragdo indireta, inclusive as
fundacdes instituidas ou mantidas pelo poder publico federal sem prejuizo
do controle exercido pelo poder executivo.

26/01/1982

A resolucdo do Conselho Federal de Contabilidade n°® 529 dispde sobre as
Normas Brasileiras de Contabilidade.

26/01/1982

A resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade n® 530 aprova os
Principios Fundamentais de Contabilidade.

.../10/1982

Altera dispositivos da Lei n°® 5.692, de 11/08/1971, referentes a
profissionaliza¢do do ensino de 2° Grau.

30/12/1983

A resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade n° 563/83 aprova a
norma que trata das Formalidades da Escrituragao contabil.

29/07/1985

A resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade n°® 597/85 aprova a
norma que trata da Documentacdo Contdbil e de n° 596/85 aprova a norma
que trata da Retificagdo de Langamentos.

20/01/1986

A resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade n® 612/85 aprova a
norma que trata das contas de compensagao.

21/11/1986

Libera as entidades fiscalizadoras do exercicio profissional da supervisao
ministerial.

24/04/1991

Edi¢ao das Normas Brasileiras de auditoria, Resolu¢des n°s 700 ¢ 701.

25/07/1991

A resolucdo do Conselho Federal de Contabilidade n® 711 substitui a
resolucao n°® 529.

27/08/1991

As resolugdes do Conselho Federal de Contabilidade n°s 684, 685 ¢ 686/90
aprovam as normas que tratam, respectivamente da Escrituracdo das Filias,
do Balancete ¢ do Conceito, conteudo, estrutura ¢ nomenclatura das
Demonstra¢des Contabeis.

22/10/1992

Edicdo das Normas Brasileiras de Pericia Contabil pelo Conselho Federal
de Contabilidade, resolugdao n°s 731, 733 ¢ da Avaliagdo Patrimonial
Resolugao n°® 734.

29/10/1999

Edi¢do das normas técnicas sobre pericia, Resolucdo CFC n°® 857/99,
reformulando a NBC-P2 (Resolugdo n° 733/92) e Resolugdo CFC
n°® 858/99 reformulando a NBC-T13 (Resolugdo n® 731/92).

11/06/2002

Edi¢cdo da NBC T 13 —IT 1 — Termo de Diligéncia (Resolucdao n°® 938/02).

Continua na pagina seguinte
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Quadro 2.1 — Visao histérica da pericia contabil no Brasil (continuagao)

DATA HISTORICO

11/06/2002 | Edicdo da NBC T 13 - IT 2 Laudo e parecer de leigos (Resolugao
n°® 939/02).

11/06/2002 Edi¢do da NBC T 13 — IT 3 — Assinatura em Conjunto (Resolugao
n°® 940/02).

01/10/2003 Edi¢do da NBC T 13 - IT 4 - Laudo Pericial Contabil (Resolucao
n°® 978/03)

28/11/2003 Edi¢ao da NBC T 13.7 - Parecer Pericial Contébil (Resolugdo n® 985/03).

22/04/2005 Edi¢do da NBC T 13.2 - Planejamento da Pericia (Resolugdo n° 1.021/05).
Edi¢ao da NBC T 13.6 - Laudo Pericial Contabil (Resolugao n° 1.041/05),

22/09/2005 .~ o
revogando a Resolugdo n® 978/03.

08/11/2005 Edi¢ao das normas NBC P 2.3 — Impedimento e suspei¢ao (Resolucdo n°
1.050/05) e NBC P 2.6 — Responsabilidade e zelo (Resolugdo n° 1.051/05)

23/12/2005 Edi¢ao das normas NBC P 2.1 — Competéncia profissional (Resolu¢ao n°
1.056/05) e NBC P 2.4 — Honoréarios (Resolugdo n° 1.057/05)
Edi¢ao da norma NBC TP 01 - Pericia Contébil (Resolugdo n° 1.243/09),

18/12/2009 revogando as Resolugdes n°s 858/99, 938/02, 939/02, 940/02, 985/03,
1.021/05 e 1.041/05.

18/12/2009 Edicdo da norma NBC PP 01 — Perito Contabil (Resolucao n°® 1.244/09),

revogando as Resolugdes n°s 857/99, 1.050/05, 1.051/05, 1.056/05 e
1.057/05.

Fonte: Elaborado pelo autor, a partir de Silva (1993).

2.1.3 Valor informacional da contabilidade

Na sociedade, diversos interesses podem se opor as necessidades individuais. Conhecida a

oposicdo de interesses, ocorre o litigio entre partes interessadas, onde cada um defende

critérios proprios de acordo com a sua conveniéncia, surgindo entdo a necessidade de se fazer

pericia.

Nos casos em que envolve o dominio dos conhecimentos da ciéncia contabil, as davidas de

interpretagdo s6 podem ser resolvidas pela apreciagdo imparcial do contador. A ele é confiada

a matéria em litigio para que possa informar, mediante exame do objeto em questdo, e opinar

tecnicamente sobre a existéncia e o estado de elementos patrimoniais ou situa¢des do direito

e/ou econdmico-juridicas.
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Sua conclusdo se da por meio da elabora¢do de um laudo pericial que discriminaré e definira
os interesses das partes em oposi¢cdo e, a0 mesmo tempo, colocard a questdo em seus justos
termos. Todo esse procedimento ¢ possivel devido a existéncia da técnica denominada pericia,

que utiliza diversas informagdes, inclusive a contabil, para a resolucdo das lides propostas.

Na Figura 2.1, pode-se observar o vinculo existente entre a contabilidade e a pericia, em que a

primeira gera informacdes e a segunda ¢ usudria dessas informacgdes.

DOCUMENTOS

ORGAOS
REGULADORES

REGISTROS LEGISLACAO

DEMONSTRATIVOS E
RELATORIOS

ADMINISTRA-

CONTABEIS TIVOS

ORGAOS E NORMAS E
ENTIDADES DO PERICIA PROCEDI-MENTOS
PERITO DE PERICIA

Figura 2.1 - Vinculagéo entre a contabilidade e a pericia.
Fonte: Elaborado pelo autor.

Assim, todas as transacOes econdmicas, amparadas por um documento, sdo registradas e
evidenciadas nos demonstrativos e relatorios contabeis que, por sua vez, podem ser utilizados
pelas areas contabil, administrativa e juridica para esclarecimento de diversas situagdes que
ocorrem no ambito organizacional. Dessa forma, a contabilidade, e por sua vez a pericia

(contabil), cumprem uma de suas principais fungdes que ¢ a de prover informacdes uteis aos
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seus usuarios. Mas, quem s3o os usuarios ou stakeholders das informacdes geradas pela

pericia, no caso, da pericia criminal?

2.1.3.1 Os stakeholders da pericia criminal

Devido ao enfoque dessa pesquisa ser na esfera criminal, com os servigos periciais prestados
por uma organizagdo publica, pretende-se apresentar quem s3o os consumidores dos servigos
realizados pelos organismos publicos dedicados a pericia criminal, no caso, a Criminalistica
do Departamento de Policia Federal, ou seja, as pessoas e as organizagdes que tenham algum

interesse nesse servico sendo seus principais destinatarios.

A terminologia stakeholders, nesse caso, ¢ utilizada para denominar quaisquer pessoas ou
organizagdes que tenham algum interesse no desempenho do servigo de pericia criminal. Cabe
esclarecer, que o destinatario do servigo de pericia criminal ndo ¢ o usuario final do servigo

publico de Justica, mas outros prestadores de servigo, que atenderdo ao usuario final.

Dessa forma, Rodrigues (2010, p. 117) construiu a definicdo do papel de cada um dos

stakeholders do servico de pericia criminal, categorizando-os da seguinte maneira:

a) Clientes: sdo aqueles a quem se destina o laudo pericial, ou seja, sdo os outros
prestadores de servigo que atenderdo ao usudrio final. Podem ser clientes internos,
que sdo parte da mesma organizagdo, mas de diferentes unidades ou operagdes; e,
externos, que sdo pessoas ou grupo de pessoas externas a organizagdo, que estdo

recebendo o servigo;

b) Usuarios: sdo os cidaddos que utilizam o servigo publico de pericia criminal;

c) Financiadores: sdo aqueles que custeiam a produgao do servigo;

d) Beneficiarios: sao aqueles que esperam algum beneficio;

e) Participantes ou co-produtores: sdo aqueles que de alguma forma participam da sua

produgao;
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f) Agentes politicos: sdo os agentes publicos que representam os cidaddos e autorizam,

destinam recursos, fiscalizam e definem a jurisdi¢ao do servigo.

Com base na categorizacdo acima, faz-se necessaria a distingdo entre usuario e cliente, uma
vez que o servico de pericia criminal, por si s0, ndo produz efeitos, por melhor que tenha sido
realizado. Para produzi-los, ele depende da atividade de outros profissionais, os quais foram

definidos como clientes e aos quais ele se destina.

Ainda com base nesta categorizacdo, foram mapeados os principais stakeholders da pericia

criminal, conforme ilustra a Figura 2.2:

Juizes de

\ g | Promotores
Advogados | \D"E‘IUJ da

Assistentes
Técnicos
das Partes

Agentes

Q:Iitims

Pericia

\Criminal

Papilos-
copistas

efou

afou
familiares

familiares

Figura 2.2 — A pericia criminal e seus principais stakeholders (Rodrigues, 2010, p. 118).
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O delegado de policia (civil ou federal) ¢ quem faz a requisi¢do do servigo de pericia criminal
e o laudo pericial criminal ¢ encaminhado ao inquérito policial. Os delegados de policia,
quando a Policia Técnico-Cientiifica ou Pericia Oficial estiver dentro dos quadros da Policia,
como ¢ o caso da Policia Federal e alguns estados da Policia Civil (por exemplo, Rio de
Janeiro e Sao Paulo) serdo clientes internos, Entretanto, quando a pericia estiver fora dos
quadros da Policia Civil (como ¢ o caso dos estados de Goids e do Rio Grande do Sul), os

delegados de policia serdo considerados como clientes externos.

Os presidentes de comissdes parlamentares de inquérito (CPIs) do Poder Legislativo e de
inquéritos policiais-militares (IPMs) de organizagdes militares conduzem apuracdes de fatos
no ambito de suas competéncias e também demandam servigos periciais. Analogamente,
exercem fung¢des semelhantes a do delegado de policia. Como pertencem a organizagdes

diferentes dos peritos, sao clientes externos.

O laudo pericial ¢ essencial para o promotor de justi¢a/procurador oferecer a denuncia contra
alguém, pessoa fisica ou juridica, e sustentar o pedido de condenacdo contra o acusado, ou
optar pelo arquivamento do inquérito, ou ainda, pedir novas diligéncias. Como se trata de

institui¢des distintas, os promotores publicos/procuradores sao considerados clientes externos.

Os advogados de defesa e os defensores publicos também se utilizam dos laudos periciais para
formularem as suas estratégias para promoverem a defesa de seus clientes. Os defensores
podem formular quesitos sobre o laudo e requererem ao juiz que o perito criminal os responda
e, ainda, podem requerer ao juiz, da mesma forma que a acusagdo, a convocacao do perito
criminal em audiéncia para que seja sabatinado sobre o laudo pericial que emitiu. Dessa
forma, os advogados de defesa e os defensores publicos sdo clientes externos do servigo

pericial.

O destinatario final do servigo pericial criminal é o juiz, uma vez que o laudo pericial criminal
¢ muito mais dirigido ao magistrado, ndo s porque os peritos sdo classificados como
auxiliares da justigalo, mas porque a prova pericial criminal transcende o inquérito policial.
Todas as demais provas produzidas no inquérito policial sdo refeitas fase judicial e,

eventualmente, acrescentadas outras, exceto algumas (cautelares, ndo repetiveis e antecipadas)

1% Art. 275 do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941).
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e entre elas, esta a prova pericial produzida a partir do levantamento do local de crime. Esta
prova ndo pode ser refeita, e sua auséncia nas infragdes penais que deixarem vestigios, € causa
de nulidade do processo. A pericia “sd3o os olhos do juiz” (de direito) e essencial para a
fundamentagio da sentenca. Dessa forma, o juiz'' é o cliente externo do servico pericial

criminal.

A vitima e/ou seus familiares sdo usuarios do servigo, porque a pericia criminal auxilia a
esclarecer o fato e, posteriormente, o juiz, ao aplicar a lei em determinado caso. Da mesma
forma, os suspeitos e indiciados também sdo usuarios, porque, se houver uma pericia de fato,
efetiva, eles ndo sofrerdo constrangimentos, inclusive fisicos e/ou psicoldgicos, e ainda
poderdo ser inocentados, se indevidamente acusados. Os assistentes técnicos das partes
também foram categorizados como usuarios, porque eles se utilizardo do laudo pericial oficial
para desenvolverem os seus respectivos trabalhos. Ou seja, € a partir do laudo pericial oficial
que os assistentes técnicos escrutinarao o laudo dos peritos criminais oficiais, a fim de atuar
em beneficio de sua respectiva parte — acusacdo ou defesa. A presenca do assistente técnico

ndo ¢ uma obrigagdo, mas tdo somente uma faculdade da parte.

As vitimas, os suspeitos ou indiciados, seus familiares e os assistentes técnicos, apesar de
serem cidaddos, usuarios do servigo, ndo podem ser considerados clientes, porque o laudo
pericial ndo se destina a eles. No entanto, em determinadas situagdes, podem se aproveitar do
laudo pericial e utiliza-lo para ingressar na justica civel, com o objetivo de pedirem

indenizagdo pecuniaria, antes mesmo do fim da agao penal.

Os contribuintes sdo os financiadores do servico pericial, pois o custeiam, por intermédio do
pagamento dos seus tributos. O servigo pericial criminal federal ¢ orcado por agentes politicos
dos poderes executivo e legislativo, enquanto a execucdo orcamentdria ¢ realizada pelos
gestores, no caso pelo Departamento de Policia Federal. Os agentes politicos sdo considerados
stakeholders cruciais para qualquer organizagdo, pois, representam os cidaddos, e
principalmente, determinam o nivel de autoridade publica destinada ao 6rgdo, a quantidade de

recursos, sua jurisdicdo, sua estrutura organizacional, a fiscalizacdo da sua atuacdo, entre

"' No caso dos crimes tratados nessa pesquisa, o juiz é o denominado “singular”. No entanto, cabe esclarecer que,
quando o crime ¢ julgado pelo Tribunal do Juri, como ¢ o caso dos crimes dolosos contra a vida (homicidio,
instigagdo e auxilio ao suicidio, aborto e infanticidio), embora o juiz conduza o processo ¢ aplique a pena, quem
decide se o acusado ¢ inocente ou culpado s@o os jurados, que funcionam como juizes nestes casos. Em ambos os
casos, juiz singular ou juri, trata-se de clientes externos.
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outras. Dessa forma, o relacionamento dos gestores publicos com os agentes politicos ¢ de

vital importancia.

Assim, o julgamento do valor do servigco pericial ¢ de como ele deve ser arranjado
institucionalmente e estruturado organizacionalmente ¢ mérito politico. Prova disso, sdo os
arranjos institucionais e a estrutura organizacional dos 6rgdos periciais que variam entre as

unidades federativas e consequentemente, o seu nivel de autonomia.

Outra demonstracdo da importancia dos stakeholders para a atividade pericial criminal € o
Governo Federal. Por meio da Secretaria Nacional de Seguranga Publica — SENASP/MJ,
financia agdes nos oOrgdos periciais do pais. Este financiamento vai desde a compra de
maquinas fotograficas, até a aquisi¢do de equipamentos mais complexos € custosos como
robos e microcomputadores de varredura, bem como reformas e constru¢des de prédios para
ampliar suas instalagdes. Em sintese, os agentes politicos sdo stakeholders considerados

criticos para a prestagao do servigo pericial.

Entre os beneficidrios estdo: a sociedade como um todo, ou seja, seus cidaddos interessados
em um servico que contribuird para a investigacdo cientifica, auxiliando na busca,
identificacdo e puni¢do dos responsaveis pelos delitos cometidos, ou inocentar aqueles que
foram indevidamente indiciados ou acusados; as testemunhas, na medida em que a pericia na
confirmacao dos depoimentos efetuados, ou eventualmente, identificar os casos em que ha
falso testemunho; as organizacdes defensoras dos direitos humanos que tém nos laudos
periciais uma fonte de informacao relevante para desempenhar suas atividades; e a midia, que
divulga os casos, dando-lhes maior ou menor enfoque, a0 mesmo tempo, em que cumprem

sua funcao de informar a opinido publica com maior precisao dos fatos.

Os primeiros participantes do servigo pericial sdo os policiais (civis, militares, rodoviarios e
federais), porque atuam no isolamento e na preservagao da cena ou local de crime, que ¢ onde
inicia todo o processo, e também torna-se um fator critico para o sucesso do servigo pericial.
Nesse momento, tanto os policiais fornecem dados e informagdes sobre o evento para os
peritos criminais atuarem no local de crime, quanto os peritos criminais também podem
fornecer informacgdes aos policiais que os ajudem na investigacao e elucidacao daquele fato. A

preservacao do local e seu isolamento até a chegada dos peritos criminais, mantendo o estado
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inalterado da cena, e tdo importante, que estes participantes podem ser considerados co-

produtores do servigo pericial criminal.

Dando continuidade ao valor informacional da contabilidade, ela também possui outras

importantes funcdes, e ¢ com base nelas que se encontra o campo de estudos aqui investigado.

Segundo Magalhdes e Lunkes (2008, p. 9-12), as fungdes da contabilidade podem ser

classificadas em fundamentais e complementares, conforme Quadro 2.2 a seguir.

Quadro 2.2 — Funcdes fundamentais e complementares da contabilidade

Funcoes Fase Operacio
Escritural Registro
Expositiva Demonstragdes
. Interpretativa Analise
Fundamentais

Planejamento contabil
Administrativa Gestdo contabil
Instrumental e métodos

Funcoes Fase Aspecto/Enfoque

Administrativo
Técnico
Psicologico
Profissional

Revisora

Complementares Legal
Técnico
Pericial Psicologico
Social
Profissional

Fonte: Magalhides e Lunkes (2008, p. 9).

Devido ao objeto de estudo dessa pesquisa, o enfoque sera dado as fungdes complementares

referentes a fase pericial.

Na funcao pericial, ¢ comum recorrer ao conhecimento de contadores para que elucidem
duvidas dos demonstrativos e relatorios dos fatos documentados e/ou registrados para
situacdes conflitantes cujos interesses das partes estejam em oposi¢cdo. Dessa forma, o
esclarecimento na esfera juridica pode ser realizado pela pericia contdbil, tem por objetivo

orientar o magistrado e os litigantes.
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A partir do proximo topico, serdo apresentados os conceitos de pericia contabil.

2.14

Conceitos de pericia contabil

Aristoteles definiu as estruturas de boas definicdes em suas palavras: definitio fit per genus

proximum et differentiam specificam (FILHO, 2008, p. 14).

Etimologicamente, o termo pericia origina-se do latim peritia, que significa o conhecimento

adquirido pela experiéncia, saber, habilidade. (SA, 2007, p. 13; FILHO, 2008, p. 14).

Inicialmente, na Roma antiga, essa experiéncia foi designada como saber e talento. Hoje,

significa pesquisa, exame e habilidade para investigar sobre a verdade de fatos (SA, 2007,

p. 13).

Para analise do conceito de pericia contabil, verificamos que ele varia de autor para autor,

dessa forma, citamos alguns dos autores pesquisados, apresentando a evolucdo dos conceitos

ao longo do tempo:

Serres (1926, p. 711) — “informe, estiidio o dictamen que los peritos emitan (oral o
escrito), representa para quien lo hé solicitado, ordenado o consentido, um conjunto de
opiniones coordinadas o de descrpciones ilustrativas, o de razonamientos de larga
pracica o el resultado de la observacion continuada (...) La opinion fundada de los
peritos; la respuesta oral o escrita que esos especialistas proporcionam al juez de la
causa en las cuestiones que se les someten a su resolucion; el informe razonado que
ellos emiten sobre agun punto planteado en el expediente, se llama dictamen y tambi’n
pericia, vocablo este ultimo que que proviene del latin peritia, el que significa

sabiduria, practica, experiéncia y habilidad em uma ciéncia o arte.”

Santos (1928, p. 14; 1940, p. 2) — “Pericia contabil ¢ o exame feito na contabilizacdo
de uma administracdo com o fim de determinar a regularidade ou irregularidade, ou a
situacdo dos fatos ou somente certos fatos que a mesma administragao se prendem. A
pericia pode se estender ao estudo dos servigos contdbeis a fim de dar-lhes
organizacdo ou aconselhar reformas. A pericia tem lugar: I — Por vontade ou

consentimento do proprrietario — voluntédria; II — Por ordem judiciaria — pericia
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judicial.” Na terceira edi¢do de sua obra, ele apresenta a seguinte defini¢do: “Pericia
contabil ¢ o exame na contabilizacdo de uma Administracdo com o fim de verificar a
sua regularidade ou de esclarecer ou de estudar ou de resolver assuntos, que a mesma

interessam ou que com a mesma se relacionam.”

D’Auria (1955, p. 21), “Pericia é o meio de prova admitido pela legislagdo ou parecer

de entendido na matéria em julgamento.”

Santos (1955, p. 2) — “E a prova pericial contabil como o meio juridico pelo qual se
chega a verdade, a certeza, sobre questdes ou fatos contdbeis objeto da causa. ;E o
caminho trilhado com o objetivo de alcancar os meios afirmativos para os fatos
contabeis alegados ou contestados. E também a agdo de provar, de fazer a prova

contabil.”

Pacheco Junior (1959, p. 16) — “A pericia tem por finalidade a demonstragdo de um
fato que por dever do oficio nos cabe verificar e essa demonstracdo deve ser calcada

na mais pura e genuina expressao da verdade.”

Monteiro (1965, p. 15) — “a peritagem ¢é a actividade do perito, o qual, segundo a
definicdo lexiografica, ¢ a pessoa douta, instruida, versada, habil e destra em qualquer
ciéncia, técnica, arte ou outra matéria. A qualidade que lhe conferem os seus

conhecimentos e experiéncia chama-se pericia.”

Gongalves (1968, p. 7; 1967, p. 269) — “Exame pericial ou pericia é o exame habil de
alguma cousa realizada por pessoa habilitada ou perito, para determinado fim, judicial
ou extrajudicial.” E, acrescenta, que “pericia contabil ¢ o exame habil de qualquer
peca de contabilidade,a vistoria e a avaliacdo de elementos patrimoniais (estoques,

instalacdes) efetuado por perito-contador.”

Martins (1968, p. 220; 1973, p. 180) — “A Revisdo ou Pericia tem a incumbéncia de
apurar a exatiddo dos fatos registrados na Contabilidade. Limita-se ao exame parcial
de uma peca ou setor, como poderdo verificar o registro de todas as operagdes

realizadas no decorrer do periodo em observagdo. A pesquisa procura alcangar a
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exatiddo técnica e formal, corroborada por uma documentacdo habil e sujeita a
verificacdo voluntaria ou compulséria”. Em uma outra publicagdo cinco anos mais
trade, este autor define pericia contdbil como sendo “o exame que se realiza na

Contabilidade para o fim de verificar-se a corre¢ao dos registros procedidos.”

Klein (1970, p. 39) — “exames técnicos e detalhados, feitos por pessoas especializadas
e credenciadas a exames de documentos, bens de qualquer natureza; a exames na
pessoa ou no objeto de direito; a exames de atos e fatos, de causa e efeito que
originaram o evento, via de regra atendendo a quesitos formulados pelas partes ou pelo

juiz.”

Oliveira (1987, p. 3) — “A pericia ¢ a medida que vem mostrar o fato, quando ndo haja
meio de prova documental para mostra-lo, ou quando se quer esclarecer
circunstancias, a respeito do mesmo, que nao se achava perfeitamente definidas.” E
continua, “A pericia importa sempre em exame que necessite de ser feitos por
técnicos, isto €, por peritos ou pessoas habeis e conhecedoras da matéria a que se

refere.”

Vaz (1993, p. 6) — “A pericia ¢ uma especializacdo que requer um universo
diversificado de conhecimentos, ndo bastando, apenas, a Contabilidade académica,
porque, na pericia, o perito precisa enxergar onde ndo ha luz, ler o que ndo esta escrito
e encontrar o que nao existir.” E acrescenta que, “tais ensinamentos nao se aprende nas

escolas. S6 sdo assimilados na escola do trabalho diario e com o professor ‘tempo’”.

Magalhaes et al. (2004, p. 12) e Magalhaes e Lunkes (2008, p. 4) — “A pericia, pela
Otica mais ampla, pode ser entendida como qualquer trabalho de natureza especifica,
cujo rigor na execucao seja profundo. Dessa maneira, pode haver pericia em qualquer
area cientifica ou até em determinadas situa¢des empiricas. Por outro lado, a natureza
do processo ¢ que a classificard, podendo ser de origem judicial, extrajudicial,
administrativa ou operacional. Quanto a natureza dos fatos que a ensejam, pode ser

classificada como criminal, contabil, médica, trabalhista etc.”
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Hoog e Petrenco (2005, p. 43-44) — “podemos conceituar a pericia como um servigo
especializado, com bases cientificas, contdbeis, fiscais e societdrias, a qual exige
formagdo de nivel superior, e deslinda questdes judiciais e extrajudiciais.” E
acrescenta, “E utilizada como elemento de prova, ou reveladora da verdade em
assuntos fisco-contdbeis e tem por finalidade a demonstracdo de um ato ou fato, a qual
deve ser efetuada com o maior rigor possivel e embasada na mais pura e genuina

expressao da verdade.”

Silva (2005, p. 43) — “A pericia, independente do ramo do saber, possui carater
cientifico e técnico. Deve estar vinculada a uma das areas de humanas, exatas ou
bioldgicas. Quando recai sobre o objeto da Contabilidade (patrimdnio), denomina-se

pericia contabil.”

Santos, Schmidt e Gomes (2006, p. 16) — “pericia ¢ uma diligéncia realizada ou
executada por peritos, a fim de esclarecer ou evidenciar certos fatos objeto do litigio

judicial ou por interesse extrajudicial.”

Sa (2007, p. 14) — “Pericia contabil ¢ a verificagdo de fatos ligados ao patrimonio
individualizado visando oferecer opinido, mediante questdo proposta. Para tal opinido
realizam-se exames, vistorias, indagagdes, investigagdes, avaliacdes, arbitramentos,

em suma todo e qualquer procedimento necessario a opiniao.”

Alberto (2007, p. 33) — “a pericia contabil ¢ um instrumento técnico-cientifico de
constatagdo, prova ou demonstracdo, quanto a veracidade de situagdes, coisas ou fatos
oriundos das relagdes, efeitos e haveres que fluem do patriménio de quaisquer

entidades.”

oura . 5) — “De modo amplo, entende-se por pericia um meio de prova, vez
M 2007, p. 5) - “D d lo, entend d ,

que através dessa prova se examinam e se verificam fatos da causa. Pericia, segundo o
principio da lei processual, ¢ a medida que vem mostrar o fato, quando nao haja meio
de prova documental para revela-lo, ou quando se quer esclarecer circunstancias a
respeito dele e que ndo se achem perfeitamente definidos. A Pericia designa a

diligéncia realizada ou executada por peritos, a fim de que se apurem, esclare¢am, o
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exame, a verificagdo acerca da verdade ou da realidade de certos fatos, por pessoas
que tenham reconhecida habilidade ou experiéncia na matéria de que se trata. A
pericia importa sempre em exame que tem de ser feito por técnicos, isto &, peritos ou

pessoas habeis e conhecedoras da matéria a que se refere.”

Ornelas (2007, p. 33) — A pericia contabil inscreve-se num dos géneros de prova
pericial, ou seja, ¢ uma das provas técnicas a disposicdo das pessoas naturais ou
juridicas, e serve como meio de prova de determinados fatos contabeis ou de questoes

contabeis controvertidas.”

Hoog (2008, p. 50) — “podemos conceituar a pericia como um servigo especializado,
com bases cientificas, contdbeis, fiscais e societarias, a qual se exige formagdo de
nivel superior, e deslinda questdes judiciais e extrajudiciais. E utilizada como
elemento de prova, ou reveladora da verdade em assuntos fisco-contabeis, e tem por
finalidade a demonstra¢do de um fato ou ato, a qual deve ser efetuada com o maior

rigor possivel e embasada na mai pura e genuina expressao da verdade.”

Filho (2008, p. 15) — “procuro definir Pericia porquanto sendo a diligéncia realizada,
como meio de prova, por pessoa ou pessoas fisicas, com a finalidade de apurar

tecnicamente um fato, com o precipuo escopo de instru¢do de um procedimento.”

Cabral (2010, p. 15) — “Pericia ¢ uma diligéncia realizada ou executada por peritos, a
fim de esclarecer ou evidenciar certos fatos, objeto de litigio judicial, ou por interesse
extrajudicial. Significa, portanto, a investiga¢do, o exame, a verificagdo da verdade, ou
realidade de certos fatos, por pessoas que tenham habilitacdo profissional, reconhecida
experiéncia quanto a matéria e ilibada idoneidade moral. Consiste a pericia na

realizacdo de exames, vistorias, avaliagdes, arbitramentos e investigacdes.”

Para finalizar, a definicido do Conselho Federal de Contabilidade' sobre Pericia contabil,

estabelece que “A pericia contabil constitui o conjunto de procedimentos técnico-cientificos

destinados a levar a instincia decisoria elementos de prova necessarios a subsidiar a justa

solu¢do do litigio ou constatacdo de um fato, mediante laudo pericial contabil e/ou parecer

'ZNBC TP 01 - Pericia Contabil, aprovada pela Resolugio CFC n° 1.243/2009, de 18/12/2009.
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pericial contdbil, em conformidade com as normas juridicas e profissionais, e a legislagdo

especifica no que for pertinente.”

No entanto, ¢ no que se refere a prova cientifica (pericial ou técnica) que ¢ possivel verificar
um dos reflexos e efeitos incontestaveis produzidos pelo desenvolvimento tecnoldgico e
cientifico, que apesar de tornar a vida mais facil, no entanto, trouxe também uma maior

complexidade.

Esse meio de prova que recebe tratamento legal em nosso ordenamento juridico, a prova
pericial tem sua razdo de ser devido a existéncia de conhecimentos considerados especiais que
somente o perito possuiria. Caso o exame de determinada controvérsia pudesse ser feita pelo
juiz, mediante inspecdo, exame, acesso ou reconhecimento judicial, ndo haveria a necessidade
de pericia, a ndo ser que tal exame se torne impossivel, em virtude da falta de conhecimentos

técnicos especializados por parte do juiz.

Surge, entdo a necessidade da pericia ser realizada. Mittermaier (1997, p. 151-152) busca

arrolar as hipdteses de cabimento de realizag¢do de pericia da seguinte maneira:

1. Verificagdo de existéncia de um fato que demande ela propria um conhecimento
técnico;

2. Diagnostico da natureza ou qualidade de certos fatos;

3. A admissdo de um fato como possivel ou provavel; e,

4. Investigag¢do das conseqiliéncias de determinados fatos.

Assim, numa pretensdo do autor desta tese de sintetizar todas as definigdes apresentadas pelos
autores pesquisados que tratam de pericia, ¢ efetuada a seguinte conceitua¢do de pericia, e,

por conseguinte, de pericia contabil:

Pericia ¢ o exame habil de questdes controversas, duvidas e casos especificos ou determinados
em lei, realizada por pessoa habilitada (perito) para determinado fim judicial ou extrajudicial.
Os exames periciais seguem normas especificas e incluem procedimentos de comprovagao
dos fatos em estudo. Esses exames devem ser feitos de forma critica (valer-se de todos os
meios de provas para apurar a veracidade dos fatos) por profissional com conhecimento

técnico, pratico e de ilibada reputagdo e apresentados na forma de um laudo ou parecer.
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2.1.5 Classificagdo das pericias

As pericias podem ser classificadas por diversos critérios, ndo existindo uma classificagao
uniforme visto que depende da questao que serd examinada. Por isso, na literatura, ha varios
tipos de pericia, conforme cada autor pesquisado, como, por exemplo, judicial, semijudicial,
extrajudicial, arbitral, administrativa, especial, etc., de acordo com as necessidades

processuais.

2.1.5.1 Pericia judicial

A pericia judicial ¢ realizada dentro do aparato do Poder Judicidrio, por determinagdo,
requerimento ou necessidade das partes envolvidas ou por determinagdo do juiz presidente do
feito. Assume forma solene porque ¢ determinado por um magistrado e ¢ processada, segundo
regras legais especificas, em processo judicial, em juizo, surgindo sempre em litigios, em
matéria a ser julgada que precisa ser esclarecida e ¢ fita para dirimir duvidas. Segundo suas
finalidades, subdividem-se em meio de prova ou de arbitramento. Sera prova quando, no
processo de conhecimento ou liquidacdo de artigos, tiver de trazer a verdade real,
demonstravel cientifica ou tecnicamente, para subsidiar a formagdo da convic¢do dos
julgados. Sera de arbitramento quando, determinada no processo de liquidacdo de sentenga,
tiver de quantificar, mediante critério técnico, a obrigacdo de dar (ALBERTO, 2007, p. 38;
ZANNA, 2005, p. 53; SA, 2007, p. 19; KLEIN, 1970, p. 47; MAGALHAES et al., 2007,
p. 23).

A pericia judicial serd de oficio quando for iniciada por determinacdo do magistrado. Isso
acontecera quando o magistrado necessitar de informacdes adicionais sobre fatos controversos

alegados na lide para poder prolatar sua sentenga.

Na esfera judicial, as 4reas onde o juiz exerce o seu poder jurisdicional sdo determinadas por
varas. A vara tem o sentido e o alcance contabil juridico de jurisdi¢do da justica. (HOOG,
2008, p. 213). Dessa forma, quanto a espécie, as pericias judiciais podem ser classificadas de
acordo com as informagdes adicionais que podem apresentar ao magistrado, conforme Quadro

2.3 a seguir.
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Quadro 2.3 — Informacgoes apresentadas na pericia

Acao de execugdo forcada, prestacdo de contas, avaliagdes
patrimoniais, litigios entre socios, indenizagdes, avaliagcdo de fundos
de comércio, renovatorios de locagdes, apuracdo de haveres,
liquidagodes.

Nas Varas Civeis

Fraudes e vicios contdbeis, adulteragdes de lancamentos e registros,
Nas Varas Criminais | desfalques, incéndios doloso, faléncias fraudulentas, estelionatos,
apropriagdes indébitas (incluindo as previdenciarias).

Nas Varas de Familia | Avaliacdo de pensdes alimenticias, avaliagdes patrimoniais.

Nas Varas de Orfaos | Apuragdo de haveres, prestacao de contas de inventarios.
e Sucessores

Indenizagdes de diversas modalidades, litigios entre empregados e

Na Justica do empregadores, liquidacdo por arbitramento, liquidagdo por artigo,
Trabalho . ~
laudo de inspegao.
No Tribunal Avarias simples e grossas, sinistros em geral.
Maritimo
Nas Varas de Pericias falimentares e recuperacao judicial e extrajudicial em geral.
Faléncia

Pericias de agdo de execug¢dao em contratos de financiamento (com
entidades publicas), lesdo aos cofres publicos dos impostos
estaduais, municipais.

Nas Varas da
Fazenda Publica

Pericias de ag¢des de depositos, agdo ordinaria (PIS, COFINS e ex-
FINSOCIAL), IRPJ, imoveis (plano de equivaléncia salarial) e
outros impostos, taxas e contribui¢des federais.

Nas Varas Judiciais
Federais

Fonte: Hoog (2008, p. 213-214); Hoog e Petrenco (2005, p. 159-160).

2.1.5.2 Pericia semijudicial

A pericia semijudicial ¢ toda realizacdo que se d4 dentro do aparato institucional do Estado,
porém fora do Poder Judicidrio por determinagdo, requerimento ou necessidade de seus
agentes. Processa-se conforme regras especificas, normalmente de acordo com o regimento
interno do 6rgdo que contém o processo em questdo. Segundo o aparato estatal atuante,
subdivide-se em policial (nos inquéritos policiais), parlamentar (nas comissdes parlamentares
de inquérito ou especiais) e administrativo-tributaria (na esfera da administracdo publica
tributdria ou conselhos de contribuintes). Tem por objetivo ser meio de prova nos
ordenamentos institucionais usuarios. E considerada semijudicial porque as autoridades
policiais, parlamentares ou administrativas t€ém algum poder jurisdicional classicamente
equiparavel como sendo pertencente ao Poder Judiciario e, ainda, por estarem sujeitas a regras

legais e regimentos que se assemelham as judiciais (ALBERTO, 2007, p. 38; ZANNA, 2005,
p. 53).
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Estas pericias ocorrem na esfera do Estado. As pericias seguintes sdo realizadas sem a

interferéncia desse ente publico.

2.1.5.3 Pericia extrajudicial

A pericia extrajudicial (ou administrativa) ¢ realizada fora do processo, por necessidade e
escolha de uma ou mais partes, sem a interferéncia do Estado, que convencionam que a
questdo pendente seja decidida tendo por base a informacdo pericial. Portanto tem carater
eminentemente particular, sendo considerada amistosa e consentida entre as partes. Os entes
fisicos e juridicos envolvidos sdo privados. Segundo sua finalidade, subdivide-se em
demonstrativa, discriminativa e comprobatéria. A demonstrativa tem a finalidade de
evidenciar a veracidade ou nao do fato ou da coisa previamente especificado na consulta. A
discriminativa visa a colocar nos justos termos os interesses de cada um dos envolvidos na
matéria potencialmente duvidosa ou conflituosa. A comprobatoéria tem o fim de comprovar
manifestagdes patologicas da matéria periciada — fraudes, desvios, simulagdes etc. E possivel
que ndo alcangando a concordia, o trabalho pericial seja utilizado como prova na pega inicial
com a qual, eventualmente, uma das partes recorra ao Poder Judicidrio para resolver as
diferengas suscitadas e ndo resolvidas amigavelmente (ALBERTO, 2007, p. 39; ZANNA,
2005, p. 53-54; KLEIN, 1970, p. 47; MAGALHAES et al., 2007, p. 22).

2.1.5.4 Pericia arbitral

A pericia arbitral ¢ aquela realizada dentro do processo arbitral (instancia criada por vontade
das partes). Nao ¢ enquadrada em nenhuma das anteriores por apresentar caracteristicas
peculiares, e de certa forma, hibrida, como se judicial e extrajudicial fosse. Quanto aos
procedimentos, assemelha-se muito a pericia judicial, e quanto ao ambiente onde ¢ realizada
se assemelha a pericia extrajudicial. Subdivide-se em probante e decisoria. Sera probante
quando funcionar como meio de prova do juizo arbitral, como subsidiadora da convic¢do do
arbitro. Serd decisoria quando seu agente ativo funciona como proprio arbitro da controvérsia.
Citamos como exemplos: pericias como forca probante, decisoria, trabalhista, aluguel de
imodvel para fins residenciais e comerciais etc. O perito devera conhecer o processo e reportar-
se diretamente ao arbitro ou ao tribunal arbitral, que ¢ a autoridade designada para propor a
solu¢do do conflito. Também muda a forma de contratacdo, pois o contratado € o arbitro ou a

camara de arbitragem. Nesse caso, o juizo arbitral ¢ uma forma de justica privada. As partes,



65

ao contratarem tal juizo, assinam o termo de validagdo, segundo o qual ndo se podem socorrer

do Judiciario se a sentencga arbitral for contraria a seus interesses. Sua finalidade precipua ¢ de

dirimir controvérsias relativas a direitos patrimoniais (ALBERTO, 2007, p. 39; ZANNA,

2005, p. 54).

2.1.6  Pericia versus auditoria

Pericia ndo é o mesmo que auditoria. Elas variam em causa, efeito, espago, tempo e

metodologia de trabalho (SA, 2007, p. 28-29). No entanto, estas especializagdes da

Contabilidade possuem semelhangas e diferencas que estdo resumidas nos Quadros 2.4 ¢ 2.5,

respectivamente, a seguir.

Quadro 2.4 — Semelhancas entre pericia e auditoria

ITEM DE ‘
COMPARACAO PERICIA AUDITORIA
Prevé o tempo necessario Prevé tempo e equipe necessarios
para ser realizada, quantidade | para ser realizada, qualificacao da
de horas, valor financeiro equipe, incluindo auditores,
Planejamento (quando aplicavel), forma de | gerentes e socios; metodologia de
pagamento (quando trabalho, extensao e profundidade,
aplicavel), metodologia etc. produto final, valor financeiro e
pagamento.
Para a execugao da pericia, Registros contabeis, financeiros e
Escopo do podemos utilizar qualquer patrimoniais, normas de controle
trabalho meio de prova para confirmar | interno, documentos, controles
os fatos alegados, como operacionalizados e
documentos, informacoes demonstragoes contabeis,
orais etc. normalmente por amostragem.
Objetivo do Emissao de laudo pericial. Emis’saflo de parecer de auditoria,
trabalho relatorio de auditoria,

assessoramento, orientacao
preventiva e corretiva.

Usuario da

As partes e a justica.

Socios, acionistas,
administradores, credores,

informacao investidores, orgdos fiscalizadores
e publico em geral.
. Somente o perito, que pode Auditores, gerentes, sOcios €
Equipe de o i ~ S
trabalho utilizar auxiliares sem fungdo | consultores. A auditoria é de

e sem responsabilidade no
processo.

responsabilidade de gerentes e
socios.

Fonte: Morais e Franca (2000, p. 62).
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Apresentam também diferencas que estdo apresentados no Quadro 2.5 a seguir.

Quadro 2.5 — Diferencas entre pericia e auditoria

ITEM DE COMPARACAO PERICIA AUDITORIA
Deve acompanhar o laudo Constitui prova do auditor,
Escopo do trabalho pericial como anexo, para ndo necessita de confirmagao

confirmar as conclusoes do
perito.

junto ao relatério ou ao
parecer.

Opiniao pessoal

E absoluta, necessaria,
detalhista e precisa.

E relativa, observa os
aspectos mais relevantes e
materiais.

Duracio do trabalho

E efémero. Tem data prevista
para iniciar e para terminar.

E continuada. A programagao
¢ previamente definida e em
periodo conveniente. E
repetitiva.

Relacionamento do
trabalho

Com as partes (autor e réu) e
0 juiz.

Com toda equipe do auditado
que desenvolve o trabalho.

Divulgacio externa do
resultado do trabalho

Nao ¢ divulgado.

Na imprensa escrita,
normalmente em jornal de
grande circulacao.

Divulgacio interna do
trabalho

Nao ¢ divulgado. Fica a
disposi¢do das partes na
Justica.

Normalmente o auditor faz
reunido com a equipe do
auditado ao final do trabalho,
para colocé-la a par do
resultado da auditoria, antes
da entrega do relatorio e do
parecer.

Local de realizacao do

Normalmente no escritorio
do perito, na organizacao

No escritorio do auditado e
do auditor.

trabalho publica de lotacdo e em local
de crime.
Método de pesquisa Global e amostragem. Amostragem.

Resultado da pesquisa

Producao de prova: laudo
pericial, informacao técnica
ou parecer técnico.

Revisdo: emissdo de opinido.

Autoridade

Tem autoridade disposta por
lei concedida pelo juiz ou
prevista em ordenamento
juridico proprio.

N3do tem autoridade no
processo da entidade
auditada.

Fonte: Adaptado de Morais e Franga (2000, p. 63); Hoog e Petrenco (2003, p. 98); Sa (2007, p. 28-29).

Apos a apresentagcdo dos Quadros 2.4 e 2.5, pode-se concluir que a auditoria, por meio dos

relatorios e do parecer, reporta-se, normalmente, a uma parte dos fatos e assume que as

evidéncias e as provas encontradas representam a universalidade das provas. Por isso, o

auditor deve assumir o risco por eventuais erros cometidos no seu trabalho, pois, no seu
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parecer, emite opinido de que as demonstragdes contabeis representam ou nao, em todos os

aspectos relevantes, a situacao patrimonial da entidade auditada.

Ja a pericia, ao inverso da auditoria, reporta-se a fatos ocorridos em um periodo determinado
(abrangéncia da pericia) e ndo se utiliza de normas geralmente aceitas e sim de normas
especificas. Seu resultado expressa, com fidedignidade, todos os aspectos envolvidos na
producdo da prova pericial. A prova encontrada ¢ absoluta e o exame realizado é especifico,

minucioso e imparcial.

Em resumo deste topico, destaca-se a conclusdo apresentada por Hoog (2008, p. 130) da

diferenga entre pericia e auditoria: “a pericia prova e a auditoria ¢ uma opinido.”

2.2 Laudo Pericial

Assim como os litigantes tém como instrumentos o libelo e a contrariedade, o juiz tem a
sentenga e o perito criminal tem o laudo pericial, peca construida dentro de principios regidos

pela criminalistica e fundamentada na légica cientifica (CUNHA, 1987, p. 33).

Necessarios para a elucidagdo dos fatos e para a determinacdo da autoria dos crimes, os laudos
periciais constituem as chamadas provas frias, impessoais € objetivas, que contribuem de

maneira positiva para a enunciacao do veredicto judicial.

O artigo 6° do Codigo de Etica do Perito, aprovado no V Congresso Nacional de
Criminalistica, realizado em outubro de 1979 na cidade de Curitiba/PR, ¢ incisivo quando
afirma: “Peritos, lembrai-vos sempre de que vosso trabalho, isto €, o exame pericial, ¢ a mais
segura das provas do fato delituoso porque é o olho que v€, a mao que apalpa, a trena que

mede, a ciéncia que tolhe a chicana, a arte que materializa a Verdade”.

No artigo 5° do referido codigo € reafirmada a importancia do laudo pericial:

“Perito: tornai-vos, antes e acima de tudo, sentinelas da verdade. Isto é vosso
trabalho - a pericia - é essencialmente especulativa por seu objeto formal
(fendomenos e atos humanos que devem ser conhecidos) e pelo seu modo de
proceder, o qual consiste em descobrir a Verdade dos fenomenos, dos fatos e
do comportamento humano. Vosso trabalho - a pericia - por sua natureza e
fins concorre para que a justica seja distribuida de modo a nao ferir direitos.”
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2.2.1 Conceito

O laudo pericial consiste no resultado da pericia judicial.

Conforme norma do CFC", o laudo pericial contabil é o documento escrito, nos quais os
peritos devem registrar, de forma abrangente, o conteido da pericia e particularizar os
aspectos e as minudéncias que envolvam o seu objeto ¢ as buscas de elementos de prova

necessarios para a conclusio do seu trabalho.

De acordo com S4 (2007, p. 45), trata-se de “uma peca tecnoldgica” mediante a qual o perito
contador se pronuncia a respeito das questdes que lhe sdo formuladas. Por meio dela, o perito
contador expressa, de forma circunstanciada, clara, objetiva, ¢ de facil compreensdo, as
sinteses do objeto da pericia, os estudos e as observagdes, as diligéncias realizadas, os
critérios adotados, os resultados fundamentados e as suas conclusdes, e sera com base nesse
laudo que o magistrado podera decidir o litigio em questdo, de forma correta, imparcial e

justa.

Para Hoog (2008, p. 191), “o laudo pericial ¢ a peca probante escrita objetiva, clara, precisa e
concisa, na qual os peritos contabeis expdem, de forma circunstanciada, as observacdes e

estudos que fizerem e registram as conclusdes fundamentadas da pericia”.

Afirma Ornelas (2007, p. 93):

“O laudo pericial contabil ¢ a pega técnica da lavra do perito nomeado. Pode
ser elaborado em cumprimento a determinagdo judicial, arbitral, ou ainda por
for¢ca de contratagdo. No primeiro caso, surge o laudo pericial contabil
judicial. Nos demais, surge o laudo pericial contabil extrajudicial, um por
solicitagcdo de Tribunal Arbitral, outro em decorréncia de contrato.”

Para Santos (1955, p. 294), enquanto materializagdo do trabalho pericial, o laudo pericial,
“consiste na fiel exposicdo das operagdes e ocorréncias da diligéncia, com o parecer

fundamentado sobre a matéria que lhes foi submetida.”

> Norma Brasileira de Contabilidade NBC TP 01 — Pericia Contabil, aprovada pela Resolugdo n° 1.243, de
10/12/2009.
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O contetido do laudo pericial contabil, de forma légica e tecnicamente correta, obriga ao
perito desenvolver uma peca inteligivel, munida de qualidades técnicas que permitam aos
usuarios, por meio de leitura, entender os contornos do processo, os fatos controvertidos que
fundamentam o proprio pedido ou determinacdo da prova técnica, bem como a certificacdo

positiva ou negativa desses mesmos fatos (ORNELAS, 2007, p. 94).

O laudo pericial contabil deverd conter todo o desenvolvimento da tese levantada pelo
profissional, no intuito de convencer a autoridade presidente do processo da certeza juridica
quanto a matéria fatica. Uma vez identificado o cerne da questdo, o perito deve debrucar-se
sobre o questionamento proposto, visando esclarecé-lo da melhor forma possivel. Dai se
conclui: fundamenta¢do adequada, embasamento doutrinario consistente, opinido conclusiva e

redagdo clara e objetiva, s3o estes elementos essenciais na elaboracao da peca.

Trata-se, portanto da parte fundamental da pericia, sendo o mesmo elaborado pelo perito com
o propdsito de expressar a sua opinido técnica sobre as questdes formuladas nos quesitos, ¢
onde sdo expostas as operacdes realizadas sobre a matéria que lhe foi submetida, num parecer
fundamentado. E nele que o perito ird descrever e documentar, de forma mais objetiva
possivel, os fatos com base nos quais pretende desenvolver sua argumentacao e, afinal expor

suas conclusoes.

O laudo pericial deve ser objetivo, claro e preciso, e sempre que for necessario oferecer
detalhes sobre a prova pericial, enfim, deve ser o mais completo possivel, afinal sera uma das
bases legais para o magistrado decidir o litigio em questio. E interessante ressaltar que o
laudo ndo ¢ a unica forma de detectar provas, € sim, mais uma maneira de examinar a verdade

ou ndo da matéria conflituosa, podendo o juiz ter como base também outras informacdes.

Nesse sentido, afirmam Morais e Franca (2000, p. 165), “o laudo pericial ¢ a prova de
execugdo da pericia. No entanto, o laudo pericial por si s0, ndo ¢ garantia de que a pericia

atingiu o objetivo para o qual foi deferida.”

Dessa forma, o laudo deve limitar-se ao que ¢ reconhecido como cientifico no campo da
especialidade e o perito deve procurar emitir opinides precisas, devendo ater-se a questdo com

realidade e dentro dos parametros da contabilidade.
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O laudo contébil deve obedecer a alguns requisitos extrinsecos e outros intrinsecos. Requisitos
extrinsecos entende-se que deve o laudo contabil ser lavrado na forma escrita e assinado pelo
perito contabil, além de ser rubricado, evitando-se qualquer possibilidade de substituicdo de
folhas. O laudo contébil deve possuir algumas determinadas qualidades intrinsecas, tais como:
ser completo, claro, circunscrito ao objeto da pericia e fundamentado (MOURA, 2007, p. 26-

27; ORNELAS, 2007, p. 94).

Ornelas (2007, p. 32) afirma que:

“O exame pericial envolve a inspecao de pessoas ou coisas com o objetivo de
verificar determinados fatos relacionados com o objeto da lide, sendo esta a
modalidade de pericia contabil mais comum. Ja a vistoria ¢ o trabalho
desenvolvido pelo perito para constatar in loco o estado ou a situagdo de
determinada coisa, geralmente iméveis.”

2.2.2  Tipos de laudos

As modalidades de pericia contdbil demandam laudos diferenciados, ou seja, os laudos variam

de acordo com suas finalidades.

Para Hoog (2008, p. 194):

“Laudo coletivo acontece quando ¢é exigéncia legal ou a pedido de uma das
partes. Neste caso o laudo ¢ feito por mais de um perito, ou por uma junta de
profissionais. Laudo de consenso acontece quando os peritos contadores
assistentes concordam totalmente com o laudo do perito contador. Laudo
discordante/divergente ¢ elaborado pelo perito contador assistente quando o
mesmo discorda do laudo oficial, sempre embasado com razdes da
discordancia.”

Como ressaltado anteriormente, o laudo varia de acordo com sua finalidade. Sua estrutura
deverd se adequar a cada caso, além de possuir caracteristicas gerais iguais para todos.

(ORNELAS, 2007).

2.2.3 Estrutura

Em sua estrutura o laudo nido dispde de um padrdo, mas deve ser composto por algumas

formalidades para uma melhor apresentagdo, bem como validade dos seus resultados. De

acordo com S4a (2007, p. 46):
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“Os laudos em suas estruturas devem encerrar identificacdes dos
destinatarios, do perito, das questdes que foram formuladas e conter
respostas pertinentes, devidamente argumentadas, anexando-se o que possa
reforgar os argumentos das respostas ou opinides emitidas.”

Partindo desse principio, o perito deve elaborar o laudo de forma logica e tecnicamente

correta, sem abusar de termos especificos, possibilitando aos usudrios um perfeito

entendimento da matéria investigada.

Quanto a estrutura, a norma do CFC'* orienta que o laudo pericial contabil deve conter, no

minimo, os seguintes itens:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
g)
h)
i)
j)

Diante do exposto, o laudo pericial devera estar munido com caracteristicas que atendam o

que determina a norma de pericia, no que se refere a sua forma e seu conteudo, facilitando o

identificacdo do processo e das partes;

sintese do objeto da pericia;

metodologia adotada para os trabalhos periciais;

identificacdo das diligéncias realizadas;

transcrigdo e resposta aos quesitos: para o laudo pericial contabil;
transcrigcdo e resposta aos quesitos;

conclusdo;

anexos;

apéndices;

assinatura do perito.

entendimento do tomador da decisdo.

23

Perito

Nao se poderia tratar de pericia sem estudar os peritos, suas atribui¢des, cujo produto final sdo

pareceres técnicos denominados laudos periciais. Além do que, sao dotados de formacao e

conhecimentos técnicos especificos e necessarios para a apuracao dos fatos e decisdo da

causa, agindo em auxilio ao juiz quando das questdes que estejam fora de seu conhecimento

profissional.

A definigdo de perito contabil adotada pelo CFC'” é:

' Norma Brasileira de Contabilidade NBC TP 01 — Pericia Contabil, aprovada pela Resolugdo n° 1.243, de

10/12/2009.

!> Norma Brasileira de Contabilidade NBC PP 01 — Perito Contébil, aprovada pela Resolugdo n® 1.244, de

10/12/2009
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“Perito ¢ o contador regularmente registrado em Conselho Regional de
Contabilidade, que exerce a atividade pericial de forma pessoal, devendo ser
profundo conhecedor, por suas qualidades e experiéncias, da matéria
periciada.

Perito-contador nomeado € o designado pelo juiz em pericia contabil
judicial; contratado é o que atua em pericia contabil extrajudicial; e escolhido
¢ o que exerce sua fun¢do em pericia contabil arbitral.”

Para Filho (2008, p. 22), “podemos dizer, sem qualquer eiva, que o procedimento do perito
estd ligado a colheita dos fatos (peritus percipiente) ou a interpretacdo deles (peritus

deduciendi).”

Segundo Hortal'®, tem qualidade de peritos,

“as pessoas legitimamente citadas para comparecer em juizo, em virtude de
seus conhecimentos particulares de carater cientifico ou técnico, a fim de —
prévio exame de pessoas ou coisas — emitir um parecer que ajude o juiz a
comprovar a veracidade de um fato alegado ou a natureza de alguma coisa.”

Segundo Baron (2006), o perito-contador tem que ser um “visionario que ¢ valorizado pela

sua visdo de negocios, tem que exceder as expectativas propondo solugdes além das normais”.

A palavra perito tem como principais sinonimias: expert (em inglés), expertise (em francés),

experto (em espanhol) e esperto (em italiano).

A atividade de realizar exames e elaborar o competente laudo pericial ¢ desenvolvida pelo
perito, entendendo-se por “competente”, aquele exame realizado por profissional habilitado,
com conhecimento cientifico para fornecer os esclarecimentos técnicos devidos que, no caso
do Departamento de Policia Federal, sdo servidores concursados e nomeados para a fungao de

Perito Criminal Federal.

Os peritos criminais federais sdo profissionais que possuem diploma de nivel superior nas
areas de Quimica, Fisica, Engenharia (Civil, Elétrica, Eletronica, Quimica, Agrondmica e de
Minas), Ciéncias Contabeis, Economicas, Bioldgicas, Geologia, Farmacia, Bioquimica e
Computacdo Cientifica e Andlise de Sistemas, além de formagdo especifica por area e nas

respectivas especialidades.

' Anotagdo de pé de pagina ao Canon 1.574 do Padre Jestis Hortal (Codigo do Direito Candnico — Edigdes
Loyola, 1983, p. 676-677.
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Selecionados por concurso publico, mediante nomeacdo, desde 1974, os peritos criminais
federais sdo responsaveis pela realizagdo de exames, avaliacdes e arbitramentos que
impliquem na direta apreciagdo de vestigios resultantes de infracdes penais, além das

inspegoes de seguranca.

Com suporte em normas técnicas e na pesquisa cientifica, pura e aplicada, a criminalistica
reparte-se em diferentes campos das ciéncias, aproveitando os condicionamentos basicos
originarios das universidades. Selecionam-se profissionais, nas diversas dreas do
conhecimento humano, com perfil de formagdo cientifica e de tendéncia a pesquisa,
observadas as aptidoes intrinsecas, de modo a permitir rapida assimilagao dos conhecimentos

especificos da atividade pericial.

No trato da criminalistica ¢ impar a figura do perito criminal e tal caracteristica deve-se a sua
unidade profissional, a sua formacao de nivel universitdrio ¢ ao seu indispensavel
aprofundamento em técnicas destinadas ao atendimento de peculiaridades da atividade,
buscando, por vezes, reparar lacunas nos ensinamentos, as quais limitam a evolugdo técnico-

cientifica.

Ressalta-se que no Brasil ndo ha um curso superior (graduagdo) em Pericia Criminal ou
semelhante, apenas alguns cursos em nivel de especializagdo, como ocorre em outros paises,

como os Estados Unidos (FISHER, 2004).

O perito ¢ um auxiliar do juiz. Os auxiliares do juizo se dividem em dois grupos: os ordinarios
e os eventuais. Os ordindrios sdo: o escrivao e o oficial de justica S3o eventuais: o perito, o
depositario, a administrador e o intérprete (FILHO, 2008, p. 24). Este autor ressalta ainda, que
¢ por esse motivo que se considera o juiz como o peritus peritorium (perito dos peritos), e

. ~ . 1
assim sendo, ndo fica adstrito ao laudo'”.

Nesse sentido, confirmam Morais e Franca (2000, p. 151), ao afirmarem que “o perito (...) €

um representante do juiz na busca das provas para a verdade”, e “trabalha como se juiz fosse.”

' Artigo 182 do Codigo de Processo Penal.
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Em andlise ao art. 159 do CPP, trata da nomea¢do dos peritos e por si, traduz a imperiosa
determinagdo legal em que, em regra, a pericia devera ser realizada por dois peritos oficiais.
Na falta deles, o juiz nomeara pessoas de reconhecida idoneidade portadoras de curso superior

cujo curso destine habilitagcdo referente a natureza do exame.

“CPP - Art. 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serdo
feitos por dois peritos oficiais.

§ 1° Nao havendo peritos oficiais, o exame serd realizado por duas pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior, escolhidas, de preferéncia,
entre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada a natureza do exame.”

Vé-se que as pericias serdo (e ndo “poderdo”) realizadas por dois peritos oficiais, sem os quais
substituir-se-do por particulares, ou seja, pessoas de conduta ilibada, dando-se énfase a sua

qualificacdo técnica voltada a natureza do exame.

Portanto, mesmo na falta de um dos peritos, situagdo proibida por lei, a doutrina tem se
posicionado que esta pericia ndo sera carreada de nulidade se for corroborada por provas

testemunhais.

Ainda, ao perito oficial ndo basta ser idoneo, nem tampouco ter experiéncia técnica, deve
possuir habilidades e capacidades especificas para somente assim, por serem lidadores por
exceléncia da prova criminal, estar credenciado ao seu processamento, uma vez que, tal qual

., , . . . . 1
0s juizes, ¢ possuidor das mesmas suspeigdes e impedimentos'®.

Deve-se observar que a posse de titulos universitarios ndo basta a integragdo profissional do
perito criminal federal, pois esses cursos tém finalidades diversas das necessdrias a sua
atividade ou ndo pertinentes a investiga¢do criminal, obrigando, pois, a complementagao de

ensino, expressamente voltado a pesquisa técnica.

O perito criminal pode ser considerado o cientista da justica e na sua atuagdo, além do
conhecimento cientifico, deve observar os parametros formadores do carater profissional e o
direcionamento dos principios norteadores da solidariedade, da compreensdo dos direitos ¢

deveres - do cidadao e da sociedade - além do respeito a liberdade e a dignidade humana.

'8 Artigo 280 do Codigo de Processo Penal.
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O dever de um perito ¢ dizer a verdade, no entanto, para isso € necessario: primeiro saber
encontra-la e, depois querer dizé-la. O primeiro ¢ um problema cientifico, o segundo ¢ um

problema moral.

Manoel e Junior (2006, p. 17) asseveram que “o perito buscard e evidenciard as provas
técnico-contabeis e materiais necessarios através da analise dos fatos, documentos e outras

informacdes.”

Dessa forma, considera-se que os servigos profissionais desempenhados pelos peritos, sdo
altamente qualificados, pois executam processos complexos e nao rotineiros, diferentes do
trabalho artesanal, que envolve um conjunto de habilidades complexas e ndo racionalizadas

(MINTZBERG, 2009, p. 52).

Finalizando, sobre as competéncias do perito criminal, ressalta-se que ¢ importante que este
profissional compreenda a atividade que exerce e também as necessidades dos stakeholders
(serao identificados mais adiante). Para isso, € preciso mais do que competéncias técnicas, €
preciso conhecer as atividades dos clientes, ou como ensina Zarifian (2001, p. 120), “penetrar
na ‘caixa preta’ que constitui a atividade do destinatario”, pois somente assim, o perito tera
condi¢des de prover valor ao produto de seu trabalho — o laudo pericial — tendo como

referéncia o que ¢ valor para os destinatarios dos mesmos.

2.4 Prova

A prova pericial contabil tem exercido um papel essencial no ambiente judicial, auxiliando os
magistrados na fundamentacdo necessaria para o julgamento de a¢des que envolvem conflitos
de interesses patrimoniais. Para tanto, o perito contabil necessita de instrumentos que o

auxiliem na elaboragdo de laudos e pareceres objetivos, tecnicamente corretos € oportunos.

O objetivo da prova pericial ¢ a demonstragcdo da verdade fatica, que fard com que o juiz tenha
certeza plena de estar realizando a verdadeira justica. Trata-se de uma forma objetiva de
conhecer a verdade de um fato, um meio de levar para os autos de determinado processo

documentos, provas, pecas, enfim, tudo que se colheu nos exames efetuados.
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Como o juiz necessita de especialistas em areas especificas, pois ndo possui o conhecimento
técnico para elucidar um determinado conflito, entdo surge a figura do perito, que cumpre
uma importante missdo aplicando seus conhecimentos cientificos ao mundo juridico,

solucionando questdes técnicas de forma objetiva e segura.

No que tange a prova cientifica (pericial ou técnica), essa influéncia se torna bem visivel,
pois, cada vez mais o oficio de julgar vem dependendo da ciéncia, de conhecimentos

cientificos.

O meio de prova dos mais conhecidos, e que recebe tratamento legal em nosso ordenamento,
e, assim considerada uma prova tipica, é a prova pericial. Ela representa um dos pontos de
entroncamento do direito probatorio. Sua razio de ser repousa na existéncia de conhecimentos

especiais que sO o perito possuiria.

O processo e, em particular, a sentenga final tem como finalidade resolver a incerteza que se
produz sobre a verdade ou falsidade das afirmagdes que se referem aos fatos relevantes para a
causa. Desde muito tempo, o instrumento utilizado pelas partes para demonstrar a veracidade
de suas afirmagdes e pelo juiz para decidir sobre a verdade ou falsidade dos argumentos

apresentados no decorrer do processo se encontra na prova.

2.4.1 Prova - conceito

A palavra prova concretiza um instituto juridico de imprescindivel valor para que o Direito
seja aplicado com seriedade, serenidade, responsabilidade e dentro dos preceitos de justica, de

justo. E ela um dos pilares de sustentagio de um ordenamento juridico.

E quase que inimaginavel um processo judicial sem a presenga da prova, dada a sua
importancia. Ora, em um processo da seara penal, o julgador precisa declarar a existéncia ou
nao de responsabilidade criminal e em seguida, fazer com que o Estado imponha ou ndo uma

sanc¢ao penal ao eventual infrator.

O processo penal brasileiro, a seu tempo, estd lastrado no principio da verdade real ou
material, em que sdo exigidos o fiel conhecimento do ocorrido onde a atividade probatoria

estd livre de forma ou limites, exigindo ainda, a mais ampla investigacdo para fundamentagao
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da sentenca, ndo podendo o juiz se satisfazer com a verdade formal (XAVIER de AQUINO e
NALINI 2000, p. 59). O instituto em comento ¢ tratado pelos artigos 155 a 157 do Cddigo de

Processo Penal.

Assim, ¢ imprescindivel que o fato sob apura¢do seja reconstruido em todas as suas
particularidades para que o Juiz, formando um retrospecto a fim de constituir seu

convencimento, possa aplicar o Direito baseado nesta verdade real ou material.

Na concepgao de Malcher (1999, p. 332), a producao de provas “nao se desenvolve apenas em
juizo, mas também, na fase policial, onde a autoridade documenta tudo aquilo que tenha
interesse para a solugdo do conflito, quer investigando, quer preservando o fato no Auto de

Prisao em Flagrante”.

Estes procedimentos — coleta de provas — por parte do Estado Juiz e de um acusado se
concretiza ¢ se procede desde o inicio da fase policial e perdura até o fim da instrugdo
criminal, sendo que essa busca pela verdade, seja por parte do réu ou por parte do Estado lhe

acusando, ¢ a atividade que constitui a prova.

Silva (2001, p. 656) afirma que ¢é palavra derivada do latim proba, de probare, significa:

“(...) (demonstrar, reconhecer, formar juizo de), entende-se assim, no sentido
juridico, a demonstragdo, que se faz, pelos meios legais, da existéncia ou
veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se
concluir por sua existéncia ou se firma a certeza a respeito da existéncia do
fato ou do demonstrado.

A prova consiste, pois, na demonstracdo de existéncia ou da veracidade
daquilo que se alega como fundamento do direito que se defende ou que se
contesta.”

Por sua vez, Greco Filho (1998, p. 174) entende que a prova provém “do latim probatio, que

emana do verbo probare, significando examinar, demonstrar, persuadir”.

Mirabete (2006b, p. 256) conceitua prova assim:

“Atendendo-se ao resultado obtido, ou ao menos tentado, “provar” ¢ produzir
um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz, para sua convicgdo, a
respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da verdade ou falsidade
de uma afirmag¢@o sobre uma situagdo de fato, que se considera de interesse
para uma decisdo judicial ou a solugdo de um processo.”
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A prova, em si, se reveste como luz esclarecedora da duvida em face dos direitos disputados,
neste caso, a liberdade de uma pessoa ante um fato praticado, por sua vez, tipificado na
legislacdo penal e que em desfavor desta seja imputado. Nesse sentido, Tourinho Filho (1997,

p. 221), afirma que:

“prova significa, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo
proprio Juiz, visando a estabelecer dentro do processo, a existéncia de certos
fatos. E o instrumento de verificagdo do thema probandum. As vezes,
emprega-se a palavra Prova com o sentido de agdo de Provar. Na verdade,
Provar significa fazer conhecer a outros uma verdade conhecida por nés. Nos
a conhecemos; os outros nao.”

Percebe-se, portanto, que a prova se constitui em um tema central no processo, da qual se
busca a certeza para dirimir a lide, com o intuito persuasivo ao juiz. A prova ¢ o elemento
fundamental, o mecanismo de onde se extrai a verdade acerca de um fato, e assim, se

possibilita a aplicacdo da justica.

2.4.2 Prova — natureza juridica

Apo6s sua conceituagdo, passa-se a abordar sobre a natureza juridica que envolve a prova, a

qual Malcher (1999, p. 332) se refere, atribuindo trés sentidos a utilizagdo da prova:

“no primeiro, para designar a atividade desenvolvida antes e no processo,
pela autoridade, juiz e partes no sentido de reconstruir o fato, suas
circunstancias, conseqiiéncias ¢ motivos a fim de permitir uma perfeita
aplicagdo pelo juiz das normas adequadas de direito material (direito penal)
no segundo sentido para refletir os meios empregados nesta atividade
reconstrutiva dos fatos, e no terceiro, para designar o resultado desta
atividade submetido ao raciocinio critico do juiz.”

Por esse entendimento, pode-se constatar que o julgador nada sabe sobre os fatos, dai, surge a
necessidade de que os acontecimentos sejam reconstruidos por intermédio das provas. Na
mesma esteira também disserta Martins (1996, p. 16) que a produgdo de provas “inicia-se na
fase investigatdria, ou seja, quando a autoridade policial passa a apurar o acontecimento por
ter noticia do ocorrido, passando a integrar os futuros autos da acdo penal, importantes

elementos de convicgao”.
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Pode-se perceber também, que ¢ através da prova que o Estado (Juiz de Direito) reune os
fatos, ou seja, coleciona os conhecimentos necessarios para que possa conhecer a verdade e
aplicar o Direito. Por essa razdo, pode-se atribuir a prova caracteristicas reconstrutivas dos
fatos, ou seja, remontar um fato ja ocorrido e se levantar suas peculiaridades para que a estas

se aplique o Direito.

2.4.3 Objeto da prova

Sob este titulo est4 abrangido tudo o que ¢ passivel de ser demonstrado em um processo penal,
ou seja, as minucias do ocorrido, aquilo que demande uma comprovacdo e que esteja

relacionado com o fato sob apuracgao.

Mirabete (2006b, p. 257) destaca que além do fatidico criminoso e sua autoria, “sao inclusos
0s quesitos objetivos e subjetivos que possam ajudar no desvendar da verdade e na eventual
aplicagdo da lei penal, seja ela a imposi¢ao de medida de seguranca ou a pena propriamente

dita”.

Para melhor explicar, recorre-se a Capez (2010, p. 241), que informa que:

“(...) toda circunstancia, fato ou alegacdo referente ao litigio sobre os quais
pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o
deslinde da causa. Sdo, portanto, fatos capazes de influir na decisdo do
processo, na responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de
seguranca, necessitando, por esta razdo, de adequada comprovagdo em
juizo.”

Para que se resolva uma ofensa e que ja esteja sob apuragdo € necessario que se demonstre as

causas, as circunstancias e tudo mais sobre o fato para que se chegue a verdade e entdo se faca

a devida justica.

No processo penal brasileiro constituem o objeto da prova todos os fatos relevantes a lide, ou
seja, indispensaveis a solucdo do litigio e que possam efetivamente somar informacdes ao

processo, acrescentando-o de alguma forma.

Cumpre ainda destacar que os fatos aceitos pelas partes, ou seja, os ditos incontroversos,

também devem ser provados posto que o juiz penal ndo estd obrigado a admitir o que as partes
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afirmam, uma vez que lhe ¢ dado indagar sobre tudo o que lhe pareca dubio e suspeito

(MARQUES, 2000, p. 274).

Nao precisam ser provados conforme Mirabete (2006b, p. 257) acrescenta,

“os fatos axiomaticos (intuitivos), evidentes por si mesmos (...). Também
independem de prova os fatos notdrios (notdria non egente probatione) (...)
cujo conhecimento integra a cultura normal, a informagdo dos individuos de
determinado meio. (...) Também os fatos presumidos ndo precisam ser
provados”.

A composi¢do de uma prova se da por tudo o que seja util de forma direta ou indireta para a
apuragdo da verdade. Dessa forma, o objeto da atividade probatdério ¢ constituido pela

motivagao e necessidade de se levar ao juiz a reconstru¢ao do fato como realmente ocorreu.

2.4.4 Finalidade da prova

O estudo da finalidade da prova ¢ de relevante importancia, uma vez que cumpre as partes o
objeto da prova, ou seja, a produg¢do de prova de suas alegacdes, enquanto que cabe ao

magistrado analisé-las e valora-las.

Para que proporcione o devido deslinde ao processo, o juiz precisa estar certo de sua
convicgdo. Para que isto ocorra, cabe as partes e ao proprio magistrado realizar a producao de

provas para que 0 convenga.

Greco Filho (1998, p. 174) informa que “sob este titulo — finalidade da prova — esta o
convencimento do magistrado, seu destinatario. Nao ¢ outra sendo esta a finalidade da prova,

qual seja, buscar uma certeza relativa que subsidie e ancore a convic¢ao do juiz”.

Este entendimento é corroborado por Tourinho Filho (1997, p. 222), em que a finalidade da

prova visa:

“Formar a convic¢do do juiz sobre os elementos necessarios para a decisao
da causa. Para julgar o litigio, precisa o Juiz ficar conhecendo a existéncia do
fato sobre o qual versa a lide. Pois bem: a finalidade da prova ¢ tornar aquele
fato conhecido do juiz, convencendo-o da sua existéncia (...).”

Conforme pode-se perceber, os envolvidos em um processo penal — inclusive o juiz — devem

trazer a certeza ao julgador sobre o que alegam a fim de convencé-lo. Sobre este ponto de
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vista, ndo foge a conclusdo a fundamental importancia da prova em um processo. Ela serve

para demonstrar se o fato existiu, de que forma ocorreu.

Arrematando e confirmando o posicionamento doutrindrio acerca da finalidade da prova,
Aranha (2006, p. 5) sustenta seu ponto de vista sob a vertente de que a finalidade da prova
conceitualmente ¢ “o conjunto de meios idoneos visando a afirmagdo da existéncia positiva ou
negativa de um fato, destinado a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade, a fim de gerar

sua convicgdo quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos deduzidos em juizo™.
2.4.5 Meios de prova

Para que determinado fato seja provado, deve-se haver um meio pela qual se o faga, ou seja,
um caminho, um instrumento, uma atividade por intermédio da qual se produza a prova e

conseqiientemente se chegue a uma verdade.

Estes instrumentos referenciados, por suas vezes elencados nos artigos 158 ao 250 do Cddigo
de Processo Penal'’, constituem os meios de prova que Mirabete (2006b, p. 259) afirma serem
“as coisas ou agoes utilizadas para pesquisar ou demonstrar a verdade: depoimentos, pericias,
reconhecimentos etc. Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo

ha limita¢ao dos meios de prova”.

Denota-se dai que os meios de obtengao de prova traduzem as atividades, instrumentos, a¢des

e tudo mais que possa mostrar uma verdade em um processo.

A norma processual (arts. 158 ao 250 do CPP) se refere aos meios tipificados de prova, porém
essa enumeragao nao ¢ taxativa, podendo servir de prova outros meios que nao previstos na

lei: filmagens, fotografias etc. Sdo as chamadas provas inominadas.

1 s . . ;. .. .

? Pericias em geral, como exame de corpo de delito, o interrogatério do acusado, a oitiva do ofendido e
testemunhas, reconhecimento de pessoas ¢ coisas, confissdo, acareagdo, prova documental, indiciria e a busca e
apreensao.
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Entretanto, segundo Mirabete (2006b, p. 259) a busca pelo principio da verdade real ou
material®’, “que preside a atividade probatoria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam utilizar-se dos meios
de prova com ampla liberdade”. E continua Mirabete (2006b, p. 259) alertando que “visando o
processo penal o interesse publico ou social de repressao ao crime, qualquer limitagdo a prova

prejudica a obtencao da verdade real e, portanto, a justa aplicacdo da lei”.

Assim, qualquer meio de prova pode ser trazido a lide, ndo obstando, entretanto, que restem
ressalvas quanto a producdo desta certeza, excecdes estas que ensejam moralidade na busca

probatodria, conforme sustentam Hungria e Fragoso (1999, p. 159):

“(...) ndo podem ser admitidos os meios ofensivos do pudor, os subversivos
da ordem publica, os violentos e os atentatdrios da personalidade humana. A
propria reproducdo simulada dos fatos, ainda que indicada para
esclarecimento do modus faciendi do crime, ndo sera permitida quando
contraria a moral ou a ordem publica (art. 7° CPP). O emprego de meios
coativos (violéncia fisica ou moral) ou, de qualquer modo, supressivos da
vontade livre e consciente, podera constituir o crime de constrangimento
ilegal, previsto no artigo 146 do Cédigo Penal.”

As provas devem ser obtidas em acordo com a legalidade para que tenha validade. E o que
preceitua o inciso LVI, artigo 5°, da CRFB, sendo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. A utilizacdo de meio de busca por provas contraria ao permitido

pode acarretar em prejuizos aquele que busca prova em seu favor.

Outras limitacdes sao trazidas pelo Cdodigo de Processo Penal brasileiro. No artigo prevé que
“No juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas as restricdes a prova
estabelecidas na lei civil.” Neste artigo, determina-se a observagdo as mesmas formalidades
previstas na legislacdo processual civil para a prova quanto ao estado das pessoas, exigindo-se

as respectivas certiddes, conforme o caso, de casamento, morte, etc.

J& no artigo 158 do CPP, prescreve que “quando a infracdo deixar vestigios, serd
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao

do acusado.” Dessa forma, o exame de corpo de delito, na conformidade com o dispositivo

2 . . . . . ~ ~ ~ ..
% Principio que exige a mais ampla investigagio para fundamenta¢io da sentenca, nio podendo o juiz se
satisfazer com a verdade formal.
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supra, serd exigido para infracdes das quais restarem vestigios, ndo sendo possivel suprir esta

modalidade pela confissao do acusado.

De um modo geral, destaca-se que a produgdo de provas deve obedecer aos artigos da lei
processual, ndo sendo possivel, conforme se extrai do aparato legal supra referenciado, que se
produza prova de qualquer modo ou a qualquer fase do processo. Deve-se sim, fazé-lo

conforme impera a lei.

Sob este prisma, torna-se claro que no ordenamento processual brasileiro, mais precisamente
na seara penal e no que se refere a produgdo de provas, ¢ inadmissivel a aplicacdo do adagio
popular em que “os fins justificam os meios” e, uma vez incutindo na ocorréncia desse adagio
da-se ensejo as provas proibidas ou inadmissiveis®' que sdo constituidas pelas provas ilicitas

ou ilegitimas.

2.4.5.1 As provas ilicitas e ilegitimas

Seguindo o entendimento de Mirabete (2006b, p. 260) acerca da prova ilicita, tem-se aquelas
como as “que contraiam as normas de Direito Material, quer quanto ao meio ou quanto ao
modo de obtencdo; e ilegitimas, as que afrontam normas de Direito Processual, tanto na

producdo quanto na introducgao da prova no processo”.

De outra forma, as provas ilicitas sdo aquelas em cuja obtencdo héd violagdo de norma de
direito, ou seja, uma prova ¢ obtida ilicitamente quando viola um direito que determinada

pessoa tem protegido ou garantido, independentemente de um processo.

Assim, a prova ilicita fere amplamente a legislacdo e, desta forma, trazem prejuizo a outra
pessoa. E caracterizam-se por afrontarem a processualistica, isto €, as normas processuais
quando de sua produgdo ou mesmo inser¢ao ao processo. Ante uma prova ilegitima, portanto,

se esta diante de uma obstrugdo formal em um processo acarretando em nulidade.

21 , . . . - . ., .
A prova ¢é proibida toda vez que caracterizar violagdo de normas legais ou de principios do ordenamento de
natureza processual ou material.
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Qualquer que seja a discussdo acerca da utilizagdo de provas ilicitas em um processo, o
dispositivo constitucional ja referido anteriormente, ¢ imperativo e inflexivel quando

. - . ., . . i, . 22~
determina que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos””” nao

importando quem a produziu, o Estado ou o particular.

Diferentemente das provas ilicitas, as provas ilegitimas sdo obtidas mediante uma violacao,

ndo de uma norma de direito material, mas de norma de direito processual.

Conforme Aranha (2006, p. 50), ilegitimo ¢ tudo aquilo “a que faltam qualidades ou requisitos

exigidos pela lei para ser por ela reconhecido ou posto sob sua protecao”.

Para Capez (2010, p. 261):

“Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova vedada sera
chamada de ilegitima. Assim, se, por exemplo, um documento for juntado na
fase das alegagdes finais, na primeira parte do procedimento do juri, tal
prova ndo podera ser aceita, considerando-se ilegitima, pois o art. 406, § 2°,
do CPP proibe a juntada de qualquer documento nessa fase do processo.”

Dessa forma, se a prova for produzida sem o amparo da lei processual ndo tera nenhum valor,
uma vez que ha a violagdo de um requisito exigido pela referida lei para que a prova seja

colocada sob seu abrigo.

2.4.5.2 Teoria dos frutos da arvore envenenada

Com o elenco de todas as normas supra, vé-se presente a regra do Direito americano fruit of

9923

the poisonous tree, ou seja, “frutos da arvore envenenada™, e que se refere a nulidade das

provas obtidas ilicitamente.

Ora, os frutos ndo sendo bons, ou seja, a prova carreada de ilegalidades impede, por via de
imperativo constitucional, que tais provas sejam utilizadas pelo juiz para formar sua

convic¢ao ou ancorar-se nelas para julgar.

22 Y ;112 . . ~ 7 ~ .. ,. .
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo ¢ uma mera carta de recomendagdes ao Direito patrio e
sim, a lei maior, reguladora de todas as outras que dela devem derivar.

2 [ .
3 0 vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.
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2.4.6 Prova Pericial Penal: Especificidades e Valoragao

2.4.6.1 A prova pericial

Notoriamente, ao existir uma lesdo a um Direito, ¢ mediante o acionamento do Estado,
existird um processo judicial correspondente para que esta lesdo seja sanada, seja no que tange
a vitima e sociedade, ou no que se refere a corre¢ao da atitude do agente ou mesmo no ambito

particular.

O processo que ¢ formado por uma série de procedimentos, visa elucidar a acusagdo
decorrente da lesdo ao Direito. Sob esta apuracdo realizada no processo estdo a existéncia do

fato, a autoria, o modus operandi do agente, as circunstancias, razdes que o envolveram.

Para tanto, ndo deve pairar diividas acerca do ocorrido de modo que se possibilite ao julgador

exarar sua sentenga por intermédio de um processo.

A sentenca, por sua vez, deve estar sustentada no convencimento motivado do juiz, porém,

obedecidos aos principios legais, fazendo desta forma, a justiga.

Entretanto, para que forme sua convicgdo, ao juiz devem ser apresentadas provas por via das
quais se demonstre verdades acerca do fato. E comum que em um cotidiano em que varios
crimes ocorrem, um deles ndo deixe vestigios materiais, ou que estes vestigios desaparecam
antes da pericia. Por esta razdo, o crime somente poderd ser comprovado por via da prova

testemunhal da qual, eventualmente pode restar prejudicada, ou ndo corresponder a verdade.

Por outro lado, se vestigios restarem, entram em acdo os exames e registros de forma que

documentem por intermédio de estudos técnico-cientificos o resultado do que foi apreciado.

Estes exames procedidos aos elementos materiais sao chamados Pericia, e devem ser feitos
por técnicos qualificados, os quais sao denominados Peritos. Ambos, foram conceituados e
dissertados no inicio do capitulo. No entanto, vale aqui ressaltar que o Codigo de Processo

. \ ;24 . .
Penal dedicou espago as Pericias™", determinando-lhes valor especial.

* Livro I, Titulo VII, Capitulo II — art. 158-184 do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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Cada vez mais acentuada em nosso ordenamento juridico a prova pericial denota sua
importancia para o deslinde de controvérsias carecedoras de pareceres técnicos, com 0 €scopo
primordial de assegurar ao magistrado a seguranga de informagdes acerca do objeto do

conflito que se quer provar.

Este instrumento pode também determinar a forma pela qual se procedeu, o meio ou material
utilizado para o resultado, além de serem realizadas em pessoas vivas ou cadaveres, objetos,

animais e esqueletos.

Vérios sdo os exames a serem requisitados pela autoridade policial e judicidria para que os

delitos dos quais restaram vestigios sejam materializados.

Denotam-se entre eles o exame de corpo delito, utilizado para a apuragdo de lesdes corporais,
exame de conjun¢do carnal destinado aos crimes de natureza sexual, exame toxicologico,
exame de dosagem alcoolica, exame cadavérico e de exumagdo de cadaver, realizado em
cadédveres para estabelecer a causa da morte, exame grafotécnico e de residuo grafico, dentre

outros.

Corpo de delito ¢ a “materialidade do crime, isto €, a prova de sua existéncia (...) Exame de
corpo de delito € a verificacdo da prova da existéncia do crime, feita por peritos, diretamente,
ou por intermédio de outras evidéncias, quando os vestigios, ainda que materiais,

desapareceram (NUCCI, 2006, p. 366).

Percebe-se o valor especial que nossa legislacao atribui a pericia, dada a influéncia decisiva na

convicgdo do juiz.

J& no que tange ao laudo, este resta da investigacdo realizada pelos peritos, que ¢
documentada por uma pega escrita na qual descreve o material examinado, os resultados

obtidos.

Nogueira (1990, p. 493) diz que seu valor “é inegavel, visto que, tratando-se de peca técnica, é
indispensavel a livre convicgdo do juiz para julgar, ja que lhe fornece elementos preciosos”. E

nele que os peritos materializam o resultado do exame realizado relatando suas observagoes ¢
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conclusdes. O artigo 158 do CPP versa sobre a matéria o seguinte: “Quando a infra¢ao deixar
vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo

supri-lo a confissdo do acusado.”

Ao examinar a norma referenciada, atribui-se que ao inexistir pericia a prova estara

prejudicada, impondo nulidade ao processo.

Com base nisto, ¢ sabido que a finalidade desta modalidade de prova ¢ constituir a propria
prova, que por sua vez, se caracteriza pelo elemento demonstrativo do fato, visando-se sempre

a declaracdo de um Direito, seja do réu ou da sociedade.

A pericia entdo, além de estar adstrita & circunstancia ou situagdo relevante ao processo,
caracteriza-se por ser um meio de auxilio ao juiz durante a elucida¢do de fatos sob tutela
jurisdicional do Estado dos quais o julgador ndo tem conhecimento técnico especifico. Em
regra, cabe a autoridade policial requerer a pericia, entretanto, ela ainda pode ser determinada

pelo magistrado ou requerida pelas partes.

Vale destacar que na fase policial”® embora possam requisitar pericias, as partes ndo estio
legitimadas a apresentar quesitos, porém, poderdo fazé-lo na fase judicial, em que o principio
do contraditério se sobrepde, conforme diz Mirabete (2006b, p. 268), que pode se dar “por
ocasido do oferecimento da denuncia ou da queixa, ou no prazo para a defesa prévia (art. 395),

seja no final da instrugdo (art. 499)”.

Existe ainda a possibilidade de serem indeferidas com base no artigo 184 do CPP, caso ndo

sejam indispensaveis ao esclarecimento da verdade.

Deve-se acrescentar que a prova pericial pode ser produzida nas citadas fases do processo
judicial ou antes da sua instaurag@o ou ainda na fase investigatoria (policial) por se considerar
que se a pericia ndo for realizada em determinado momento, os vestigios esvair-se-20 no

tempo, desaparecendo e prejudicando a verdade.

* Isto porque o Inquérito Policial é peca meramente inquisitiva, nio restando a possibilidade de contraditério.
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Noronha (1991, p. 98) destaca que:

“A peculiaridade de ser uma funcdo estatal destinada a fornecer dados
instrutorios de ordem técnica e a proceder a verificagdo ¢ formagdo do corpo
de delito (...). A pericia realizada em qualquer fase do procedimento penal, é
sempre ato instrutorio emanado de 6rgdo auxiliar da Justiga para a descoberta
da verdade. Seu valor ¢ o mesmo, quer se trate de pericia realizada em juizo,
quer se cuide de exame pericial efetuado durante a fase preparatoria do
inquérito. A sua for¢a probante deriva da capacidade técnica de quem
elabora o laudo e o proprio conteudo deste.”

Assim, ¢ possivel discernir que a prova pericial ¢ diferente de outros meios de prova,
podendo-se dizer que sua formagao baseada em exames tem maior eficidcia ao externar a

verdade, conforme se estudara em titulo proprio que tratara especificamente de sua valoragao.

Ainda no dmbito do interesse social e da justica, ante a presun¢do de que o juiz de Direito ndo
seja detentor de suficientes conhecimentos técnicos de varias areas de que deva decidir, surge

ao processo a necessidade técnica, atividade, por sua vez, desenvolvida por peritos.

Esses especialistas se manifestam por intermédio de laudos periciais ¢ detém formacgao e
conhecimentos técnicos especificos e necessarios para a apuracao dos fatos e decisdo da
causa, agindo em auxilio ao juiz quando das questdes que estejam fora de seu conhecimento

profissional.

Sobre os peritos, foi abordado também em tdpico especifico no inicio deste capitulo. No
entanto, cabe aqui também relembrar que, este profissional deve ter conhecimento técnico
especializado, conduta ilibada e estranho as partes envolvidas no processo, posto que esta
sujeito a disciplina judicidria (CPP, art. 275) e as mesmas causas de suspei¢do dos juizes
(CPP, art. 280). Pela vertente da responsabilidade penal do perito, este ¢ considerado
funcionario publico (CP, art. 327).

Ja no que atine a sua atuacdo, ao efetuar sua funcdo, examinando pessoas ou coisas, o perito
deve emitir seu laudo, que a seu tempo, comprovara uma verdade alegada no processo, seja a

favor do réu ou do Estado.
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2.4.6.2 Avaliag¢do das provas

e (Credibilidade da Pericia e o valor do laudo

A convicgdo do juiz ndo estd restrita, tampouco subordinada a opinido e conclusdo dos
peritos. Aquele pode inclusive, recusa-lo em parte ou em todo, determinando neste caso, nova
pericia. Por esta razao o juiz recebe a denominagdo de perito dos peritos. E o que preceitua o
art 182 do CPP: “O juiz ndo ficard adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo

ou em parte.”

Da mesma forma, esta garantia se estende a propria autoridade policial, a quem esté facultada,
ante um inquérito policial, determinar nova pericia mediante o paragrafo Unico do art. 181,

CPP, quando prescreve que:

“Art. 181 - No caso de inobservancia de formalidades, ou no caso de
omissdes, obscuridades ou contradigdes, a autoridade judicidria mandara
suprir a formalidade, complementar ou esclarecer o laudo.

Paragrafo unico. A autoridade podera também ordenar que se proceda a novo
exame, por outros peritos, se julgar conveniente.”

Por este caminho, ndo obstante a faculdade do magistrado em aceitar ou ndo o laudo pericial,
¢ necessdrio elencar os dois sistemas atinentes a apreciagdo da peca referida, qual sejam o
sistema vinculatério e liberatério. No primeiro, o magistrado ndo pode deixar de aceitar o
laudo sob argumento de que € uma prova técnica, estando, portanto, vinculado as conclusdes
do perito. Ja no segundo sistema, o liberatorio, ao que diz o proprio nome, o magistrado estd
livre em sua apreciacdo, podendo, entdo, aceitar ou nao o laudo. Nesse sentido, Mirabete

(2006b, p. 271) afirma que:

“Existem dois sistemas a respeito da aprecia¢do do laudo pericial pelo juiz.
Pelo sistema vinculatdrio, o juiz ndo pode deixar de aceitar o laudo; por se
tratar de prova técnica, o julgador estaria adstrito as conclusdes do perito.
Pelo sistema liberatdrio, o juiz tem inteira liberdade de apreciagdo em aceitar
ou rejeitar o laudo. Vigendo em nosso pais o principio do livre
convencimento, o juiz ndo estd adstrito ao laudo, podendo aceitd-lo ou
rejeita-lo, no todo ou em parte (art. 182).”

Como visto, nosso ordenamento juridico abarca o principio do livre convencimento do juiz,
razdo pela qual esta ele, legitimado a aceitar ou rejeitar o laudo pericial, momento em que

adota-se o sistema liberatério. Resta finalmente destacar que o juiz, carreado por toda uma
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cultura juridica e conhecimentos gerais, deva fundamentar as razdes de sua divergéncia ao

laudo.

Em breves consideragcdes no que tange a divergéncia entre os peritos, supondo-se que esta
ocorra, cada qual emitird sua conclusdo no laudo em conformidade com o artigo 180, 1?* parte

do CPP:

“Art.180 — Se houver divergéncia entre os peritos, serdo consignadas no auto
do exame as declaragdes e respostas de um e de outro, ou cada um redigira
separadamente o seu laudo, e a autoridade nomeara um terceiro; se este
divergir de ambos, a autoridade poderda mandar proceder a novo exame por
outros peritos.”

Conforme se extrai da segunda parte do artigo de lei, neste caso, a autoridade nomeara um

terceiro perito. Havendo nova discordancia, o juiz pode indicar nova pericia.

A falsa pericia, por sua vez, ndo tem ocorréncia frequente, entretanto, de forma perspicaz o
Codigo Penal se posiciona para evitar que ocorram fatos dessa natureza. A pericia viciada
colocara em risco o Direito alheio se acaso os peritos, cuja posi¢ao ¢ dotada de total confianga
do juiz, assim a produzirem, conforme preceitua o artigo 342: “Fazer afirmagdo falsa, ou
negar ou calar a verdade, como testemunha, perito, tradutor ou intérprete em processo judicial,

policial ou administrativo, ou em juizo arbitral.”
De tal ato maculado, restardo a negagdo da verdade, o siléncio acerca dela, e ainda, pode
resultar na afirma¢do de uma inverdade. A pericia ¢ carecedora de credibilidade em razao da

possibilidade de erros involuntarios ou mesmo de ma fé ou interesse do perito na causa.

Por fim, destaca-se que a retratagdo do perito pretérita a sentenca extingue a punibilidade do

mesmo, conforme determina o paragrafo 3° do artigo 342 do Codigo Penal.

e O principio do Livre Convencimento Motivado

Antes de discorrer sobre o tema, cabe abordar algumas consideragdes sobre os fatos que

desencadeardo, num futuro processo judicial, a necessidade de se utilizar esse principio.

Viu-se que um ordenamento juridico tutela garantias fundamentais a existéncia e bem-estar

dos individuos sob sua jurisdicdo de forma a constituir a paz social. Uma infra¢cdo a norma
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legal, ou seja, a ocorréncia de um crime®® em que se desobedece ao Direito alheio tira da
inércia a maquina judicial do Estado originando um processo judicial. E durante o transcorrer
deste processo e por via de provas que se materializa a reconstitui¢ao dos fatos para que, ao
seu término, o magistrado decida se as circunstancias que o constituiram caracterizam ou nao
0 crime em suas nuances ora trazidas nos conceitos doutrinarios. Obviamente, o Ministério
Publico e a defesa desenvolverao suas teses defendendo seus respectivos interesses
antagonicos entre si trazendo a causa versdes analogas. O magistrado, neste contexto, devera
alcancar a verdade em uma das vertentes ¢ lastrear seu convencimento, devendo, contudo,

estar ancorado sob a imparcialidade e justica.

Neste momento ¢ invocado o principio do livre convencimento motivado do juiz, também
conhecido como principio da verdade real ou da livre convic¢do. Esta modalidade caracteriza-
se em nosso ordenamento juridico por afirmar que o magistrado decidira livremente de acordo
com sua consciéncia, sem, entretanto, fazé-lo de forma arbitraria. A previsdo legal deste
principio estd consagrada em nosso ordenamento juridico no art. 157 do Codigo de Processo
Penal, que por forca de seu imperativo preceitua: “O juiz formara sua convicgdo® pela livre

apreciagao da prova.”

Ao abordar este principio, é possivel concluir e destacar que todas as provas estdo expostas no
mesmo patamar, carreadas do mesmo valor. Por tal assertiva, todas as provas dos autos devem
ter apreciacdo conjunta pelo magistrado. Acrescentando, Jesus (1989, p. 670) apresenta

destaque da exposi¢ao de motivos, que em seu item VII retrata:

“Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor
decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se € certo que o juiz
fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo ¢ menos certo que nao ficara
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a
verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido de sua propria
consciéncia.”

Na mesma esteira, ao tempo em que ao juiz ¢ garantido a liberdade para julgar, livrando-o do

formalismo, deixa-o adstrito as provas existentes no processo, devendo calgar-se nestas para

26 Crime ¢ “o ilicito penal pode ser definido sob trés aspectos diversos, obtendo-se assim o seu conceito legal,
material e formal”. No conceito formal, “pela nogdo tridimensional, abragcada pelos penalistas de melhor
dogmatica, o crime passou a ser o fato tipico, antijuridico e culpavel”. (MAGGIO, 2002, p. 76).

2 . ~ r . . . .
7 Convicgdo ¢ o reconhecimento da verdade, seja em face da evidencia da prova ou de fatos que mostram a
realidade inconfundivel.
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entdo julgar a causa. Por dedugdo, torna-se claro que o julgador ndo podera fundamentar uma

sentenca em fatos inexistentes no processo.

Mirabete (2006b, p. 266) ensina que “seus dominios sdo exclusivamente os das provas do
processo, porém, na eleicdo ou avaliagdo delas, ele ¢ livre, guiando-se pela critica sa e

racional: a légica, o raciocinio, a experiéncia etc., o conduzirdo nesse exame e apreciagdo’.

Também na CRFB reza acerca da motivagdo e que a esta oferece sustentaculo, donde destaca-
se o artigo 93, item IX: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,

e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”

No mesmo direcionamento, também posicionado encontra-se o artigo 381, III do Cddigo de

Processo Penal, que estabelece:

“Art. 381 — A sentenga contera:
Il — a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
decisdo.”

Eis a absoluta imperatividade que subordina o juiz @ motivagdo de sua sentenga ante a livre

apreciacdo da prova.

Observadas as disposi¢des do principio da Verdade Real, detém o juiz liberdade de avaliagao
e convencimento amparando-se em qualquer das provas contidas nos autos, devendo,

entretanto, motivar, ou seja, informar as razdes que o convenceram.

2.4.6.3 Valoracao da Prova Pericial

Cabe aqui demonstrar o valor probatério da prova pericial penal como subsidio para a

fundamentag¢do de convicgdo e decisdo do juiz ao prolatar sua sentenga.

Apos instaurado um processo, este se findard com a producao de provas, momento a partir do
qual, assiste ao magistrado o dever de a elas atribuir valor, posto que ndo pode declinar da
jurisdi¢ao. Considerando a sua importancia, vale atribuir destaque a esse momento processual,
eis que, sem o qual, inutil seria garantir as partes seu Direito a produgdo probatdria na busca

por suas verdades e o consequente asseguramento de seus direitos. Ciente de que a prova se
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reflete na reunido dos elementos aptos a convencer o julgador, faz-se breve alusdo ao
principio estudado no subtitulo anterior (livre convencimento motivado), o qual se formaliza

pela avaliagdo das provas carreadas nos autos processuais.

Sobre estas, Martins (1996, p. 107) adverte que,

“a fundamentagdo do magistrado mediante as provas carreadas nos autos
revela seu convencimento e assim pode lavrar a sentenga (condenatdria ou
absolutéria®™) mediante um juizo de certeza moral® acerca da verdade
perseguida. Este juizo ou convencimento que se espera do magistrado acerca
da prova ¢ proveniente de seu vasto saber juridico, experiéncia de vida, de
seus valores, de sua sagacidade etc”.

Por sua vez, Mirabete (2006b, p. 266) assinala que,

“o juiz esta adstrito as provas carreadas aos autos, ndo podendo fundamentar
qualquer decis@o em elementos estranhos a eles: o que ndo esta nos autos ndo
estd no mundo (quod non est in actis non est in mundo). Seus dominios sdo
exclusivamente os das provas no processo, porém, na eleicdo ou avaliagdo
delas, ele ¢ livre, guiando-se pela critica si e racional: a logica, o raciocinio,
a experiéncia etc., o conduzirdo nesse exame e apreciacdo.”

Destaque-se, portanto, que para decidir a causa, o juiz ndo aplicard tdo somente a técnica
juridica, mas certamente julgara amparado pelas caracteristicas que envolvem sua estrutura de
homem e cidaddo. Nessa mesma linha, e enfatizando o lado pessoal e subjetivo adotado pelo
magistrado, destaca-se a componente de personalidade que existe na convic¢do a ser formada,
referindo-se a atividade cognitiva que se hd de desenvolver, eivada de elementos

‘racionalmente ndo explicaveis’ e mesmo componentes ‘puramente emocionais’.

Obviamente, a citada atividade cognitiva serd desencadeada de acordo com os valores e

experiéncias adquiridas ao longo da vida do magistrado, mesmo antes de sé-lo.

J& sob outra 6tica, obstante quanto a valoracdo probatdria, ndo obstante a liberdade do juiz em
formar sua convicgao, e ao sistema da livre persuasao racional, num processo em que o Estado
deve dar uma solugdo a lide havida ¢ sabido que a avaliacdo de todas as provas trazidas sao

dotadas do mesmo valor.

*® Diz-se absolutoria, a sentenga que nio acolhe o pedido de condenagio (MIRABETE, 2006a, p. 446).

¥ A certeza exigida ¢ a certeza moral e ndo a certeza absoluta. A sentenca condenatoria criminal deve ser
“moralmente certa” e ndo “absolutamente certa”, o que ndo seria possivel. (ARANHA, 2006, p. 72).
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Por outro lado, ja4 que ndo existe distingdo de valores, deduz-se que a convicgao e decisdo do
magistrado podem ser sustentadas por todas as provas licitas, eis que Demercian ¢ Maluly
(2005, p. 286), assinalam que “todos os métodos que ndo encontrem vedacdo nas regras de
direito material e processual sdo plenamente aptos a conduzir a certeza moral, como critério

da verdade para o juiz, ao entregar a prestacado jurisdicional do Estado (...).”

Com essas premissas, as provas sdo avaliadas sob um conjunto e nao individualmente. Desta
avaliagdo, o juiz atribuird a cada prova um maior ou menor valor, atividade da qual deriva sua

convicgdo com o respectivo fundamento.

De modo antagonico a vertente que da igual valor as provas carreadas aos autos, vale destacar

que na pratica, em tese, tal ocorréncia ¢ abordada sob outro prisma.

Essa adocao diferenciada de valores faz prevalecer o valor da pericia aos outros meios de
prova existentes por varias razdes, donde distingue-se principalmente o quesito seguranga.

Nesse sentido, Martins (1996, p. 41), destaca que:

“A prova pericial reveste-se de relevancia, em virtude da evolugdo
tecnoldgica, vez que atualmente se pode obter a confirmacdo da presenca
fisica do agente no local do fato, ou mesmo da autoria por exame de DNA,
sendo possivel confirmar-se a voz de um interlocutor em conversa telefonica
acoplados a aparelhos sofisticados que medem a graduagdo das ondas vocais,
enfim, existe todo um aparato técnico e tecnolégico apto a dirimir duvidas
importantes em um processo.”

Por isso, considerando as vastas e incontdveis matérias que uma pericia pode abranger, quanto
a0 juiz presume-se ndo possua conhecimentos técnicos suficientes para realizar uma pericia
ou questionar o laudo pericial, razdo pela qual se exige um perito para tal. Nesse sentido,

corrobora Mirabete (2006b, p. 267):

“nao possuindo o juiz conhecimentos enciclopédicos e tendo de julgar causas
das mais diversas, surge a necessidade de se recorrer a técnicos e
especialistas, que, por meio de exames periciais, com suas descrigdes e
afirmagoes relativas a fatos que exigem conhecimentos especiais, elucidam e
auxiliam no julgamento.”

Vale lembrar aqui que o perito estd sujeito a disciplina judiciaria (art. 275 do CPP) e 4 mesma

suspeicao dos juizes (art. 280 do CPP). Por estas razdes, presume-se, o perito ndo abrird mao
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de sua conduta para realizar um laudo fraudulento ou viciado por ma fé, o que fortalece a

seguran¢a do magistrado em crer no laudo pericial.

A pericia serd realizada em conformidade com o CPP, tendo como caracteristica a
transparéncia, honestidade e conhecimento técnico dos peritos acerca do fato apreciado. Estas
razdes ensejam que a pericia praticada de acordo com o mandamento legal e com peritos de

conduta ilibada ou de confianga do magistrado seja honesta e transparente.

Nesse sentido, Aranha (2006, p. 156-157) assinalou que,

“(...) embora situada como uma prova nominada idéntica as demais, para
ndés, numa afirmativa arrojada, tem a pericia uma natureza juridica toda
especial que extravasa a condi¢do de simples meio probatorio, para atingir
uma posi¢ao intermediaria entre a prova e a sentenca. (...) 0 perito emite um
juizo de valor. Apurado o fato entra em conjecturas sobre o relacionamento
entre ele e um principio técnico-cientifico para, por meio da experiéncia, da
probabilidade ou de uma constatacdo, fornecer o diagnostico e, as vezes, o
prognodstico (...) o que excede a simples condicdo de mera prova. (...) a
pericia ¢ sempre prospectiva enquanto as provas sdo retrospectivas.”

Este autor ainda complementa,

“(...) todas as provas serem objetivas, ao passo que a pericia ¢
eminentemente subjetiva. O que caracteriza a pericia ¢ a formulagdo de um
juizo de valor, um julgamento técnico, artistico cientifico, ou a avaliacdo de
um fato, elementos que importam na afirmativa de que, indiscutivelmente,
tem o seu contetido subjetivo, o que contraria todas as outras provas. (...) a
pericia ndo ¢ um simples meio de prova, mas um plus em relacdo a prova,
porém, um minus quanto ao decisio, portanto, em posi¢do intermedidria entre
aprova e a sentenca” (ARANHA, 2006, p. 156-157).

Assim, mesmo de forma subjetiva ¢ inegdvel em contraposi¢do a valoracdo das provas sob um
conjunto, que o laudo pericial adote um carater de seguranga ao juiz.

Serve o laudo de sustenticulo da decisdo, como amparo a convicgdo em razdo da
responsabilidade atribuida ao magistrado para que se manifeste em nome do Estado e da

sociedade ao realizar a prestacdo jurisdicional.

Isto porque os outros meios de provas s3o suscetiveis a situagdes que possam prejudica-las. E
o caso da testemunha que tem medo de expor a verdade por coagdo de criminosos ou por ma

fé decorrente de interesse na causa.
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Outros exemplos sdo facilmente elencados, onde se citam a testemunha, que mesmo de boa f¢,
sua memoria ou sentido estejam prejudicados por fatores como o tempo decorrido do fato,
deformidade fisica ou mesmo idade. Cita-se também, a prova contida em um documento que é
suscetivel a avarias ou torna-se indécuo pela situagdo material em que se encontram ou pela

acao do tempo, tragas, acondicionamento. A confissdao sob coagdo, o indicio viciado, etc.

Nesses casos, se presente estiver a pericia a luz das determinantes havidas no Direito
processual penal, inicialmente esta deverd ser tratada de forma igual as outras provas,

entretanto, ¢ em seu intimo que o juiz atribuird, ante a divida, maior valor ao laudo.

Tal situacdo, somados ao elenco probatorio presente no processo, implicard em uma sentenca
penal condenatoria ou absolutoria subsidiada pela prova pericial que, por sua vez, em tese,

reveste-se de valor relevante em apoio a atividade judicante.

Ainda sobre a diferenciacdo de valores entre a pericia e outros meios de prova, Aranha (2006,

p. 158) adverte que:

“Finalmente, quando aplicada, constitui um dos alicerces usados pelo juiz
para a sentenca. (...) Se a pericia tem como pressuposto a chamada de alguém
com conhecimento técnico altamente especializado, desconhecido do juiz e
das partes, seria um evidente contrassenso a sua rejeicdo quanto a conclusdo,
(...). Vale dizer, embora ndo vinculado aos peritos, o julgador somente
podera afastar as conclusdes periciais ocorrendo erro ou dolo, pois se lhe
fosse possivel chegar as suas proprias conclusdes a pericia seria
evidentemente desnecessaria. A conclus@o da pericia fundamenta a decisdo.
A pericia ¢ a lanterna que ilumina o caminho do juiz que, por ndo a ter
quanto a um determinado fato, esta na escuriddo. A lente que corrige a visdo
que esta deficiente pela falta de um conhecimento especial.”

Dessa forma, a fim de tentar elucidar as entrelinhas da dificil, mas majestosa funcdo estatal

judicante desenvolvida pelo magistrado, Tornaghi (1980, p. 272) esclarece:

“A grande aspira¢do do jurista, sobretudo em matéria criminal, ¢ a justiga. O
juiz, mais que qualquer outra pessoa, € quem a realiza. Isso, entretanto, nao ¢é
facil. Julgar ndo ¢é apenas tarefa de ciéncia nem somente de arte, mas de
religido, de execugdo de uma obra que s6 Deus pode efetuar perfeitamente. O
‘juizo ¢ de Deus’, esta dito no Deuterondmio (1, 17). ‘Que homem ¢
suficientemente Deus para julgar outro?” Uma coisa € certa: a missdo do juiz
¢ sobre-humana e ultrapassa os limites deste mundo. E, na verdade, uma
tarefa religiosa. De todos os encargos cometidos as pobres criaturas, o mais
dificil e mais espinhoso, o de maior responsabilidade moral, ¢ o do juiz. Néo
lhe basta avaliar um fato, o que ja ndo seria pouco; incumbe-lhe penetrar no
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mais intimo da alma, revolver os profundos e obscuros escaninhos da mente,
por vezes ndo apenas sombrios, mas tenebrosos; importa-lhe conhecer e
ponderar as taras e os defeitos herdados ao acusado pelos ancestrais; o
temperamento ¢ o carater; as emogdes, as paixdes e tudo que pode influir na
inteligéncia e na vontade; tem de fazer a sintese desses dados para chegar a
uma no¢do sobre a personalidade. E ainda assim ndo pode estar seguro de
haver conhecido o homem, o grau de liberdade interior com que agiu e,
consequentemente a medida da responsabilidade”.

Finalizando, mesmo em um plano subjetivo entre o juiz € o processo no momento de emitir
seu convencimento, em que aquele se envolve com as circunstancias processuais, € a pericia o
instrumento que somard na avaliagdo de provas para que o julgador se torne efetivamente
convicto e fundamente sua decisdo, promovendo com seguranga a prestacdo jurisdicional do

Estado Democratico de Direito e agindo sob lastro da justica.

2.5  Legislacio sobre a pericia contabil

2.5.1 Orgios profissionais e normatizadores da pericia

A medida que uma atividade profissional se organiza, torna-se necessario normatizar seus
procedimentos e atividades. A elaboragdo de normas, por organizagdes nacionais e

internacionais, ajuda na formulagdo do arcabougo legal a que o perito deve obedecer.

Na Figura 2.3 a seguir, sdo apresentados os principais 6rgaos nacionais e internacionais que

contribuem com a regulamentacao da pericia.

Org3os
profissionais e
normatizadores

Org3os Org3os
internacionais nacionais
I I 1
IFAC UEE CFC CRCs INC

Figura 2.3 - Orgiios normatizadores da pericia.
Fonte: Elaborado pelo autor.
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Segundo Alberto (2007, p. 96), “as normaliza¢des no exterior, confundem-se com aquelas

relativas ao auditor”, dessa forma, tanto nos Estados Unidos quanto na Europa, os organismos

identificados, originalmente, atuam e se dedicam ao trabalho desempenhado pelos auditores,

no entanto, também dedicam parte de seus regulamentos a atuagdo dos experts em

contabilidade, sdo eles: International Federation of Accountants (IFAC) — Federagdo

internacional de contadores ¢ a Union Europeé dés Experts-Comptables (UEE) — Orgio

francés responsavel pela elaboracdo de pronunciamentos quanto a atuagdo dos peritos naquele

pais.

No Brasil, os principais 6rgaos reguladores da atividade pericial sdo os seguintes:

Conselho Federal de Contabilidade (CFC) — E a autarquia federal destinada a
fiscalizar o exercicio da profissdo contabil, composta de contadores e técnicos em
contabilidade. Foi criado em 27 de maio de 1946 pelo Decreto-Lei n°® 9.295. Tem a
competéncia para elaborar normas de conduta dos profissionais (NBC PP) e normas de

procedimentos técnicos (NBC TP) para os contabilistas que atuam no Brasil;

Conselhos Regionais de Contabilidade (CRCs) — Foi criado em conjunto com o
CFC em 27 de maio 1946 (Decreto-Lei n. 9.295). E o 6rgdo que o aluno, apds concluir
o curso de Ciéncias Contébeis, deve procurar para obter o registro de contador. Tem o

poder para registrar e fiscalizar as atividades do contador; e,

Instituto Nacional de Criminalistica (INC) — orgdo central de Criminalistica do
Departamento de Policia Federal (DPF), funciona como um instituto de pesquisa
desenvolvendo metodologia de trabalho, agregando conhecimento técnico-cientifico
para difusdo entre suas descentralizadas, através do intercAmbio com outras
instituicdes. Assim, o INC presta indispensavel apoio as atividades de rotina oriundas
dos Estados, reforcando sua posi¢do de sustentaculo do Sistema de Criminalistica do

DPF.
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2.5.2 Normas brasileiras sobre as pericias

O Conselho Federal de Contabilidade, 6rgao regulador da profissdo contabil no Brasil, desde
1992, vem editando resolucdes que aprovam as Normas Brasileiras de Contabilidade que

disciplinam os procedimentos do perito e a execugao do trabalho pericial contébil.

O Conselho Federal de Contabilidade considera que as Normas Brasileiras de Contabilidade e
as suas Interpretagdes Técnicas constituem corpo de doutrina contdbil que estabelece regras
de procedimentos técnicos a serem observadas quando da realizagdo de trabalhos. A constante
evolucdo e a crescente importancia da pericia exigem atualizacdo e aprimoramento das
normas enderecadas a sua regé€ncia para manter permanente justaposicao e ajustamento entre

o trabalho a ser realizado e 0 modo ou o processo dessa realizacao.

O exercicio da pericia contdbil deve estar de acordo com as Normas Brasileiras de
Contabilidade cujas resolugdes vigentes elaboradas pelo Conselho Federal de Contabilidade

(CFC), sdo as seguintes:

e Resolugdo n°® 1243 do CFC, de 18 de dezembro de 2009: ¢ a NBC TP 01, que trata da
pericia contabil em todos os seus aspectos: conceito, execucdo, procedimentos,
planejamento e o laudo pericial;

e Resolugdo n° 1244 do CFC, de 18 de dezembro de 2009: ¢ a NBC PP 01, que trata
sobre o perito, a competéncia técnico-profissional, a independéncia, o impedimento, os
honorarios, o sigilo, a responsabilidade e o zelo, o uso de trabalho de especialista e a
educagdo continuada.

O Codigo de Processo Civil - Lei Federal n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, tem alguns

artigos que disciplinam a parte técnica do trabalho pericial, quais sejam:

e Art. 145 do livro I, capitulo VI - trata das provas que podem ser apresentadas de oficio
ou por requerimento das partes, procedimento probatorio e valoracdo da prova, como
também as alteragdes introduzidas nesse artigo pela Lei n. 7.270/84;

Arts. 332 a 457 - tratam do papel do perito;

Arts. 420 a 439 - definem o que vem a ser a prova;

Art. 332 - informa sobre os meios legais de prova;

Art. 333 - demonstra a quem cabe o 6nus da prova;

Arts. 342 a 347 - tratam da prova de depoimento pessoal;

Arts. 363 a 391 - apresentam o que ¢ considerado como prova documental;

Arts. 420 a 439 - tratam da prova pericial; e,

Arts. 420 a 439 - informam quando havera o indeferimento da prova pericial.
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Por sua vez, o Codigo de Processo Penal — Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, e

as alteracdes efetuadas pela Lei n® 11.690, de 9 de junho de 2008, também destacam em seus

artigos aspectos relativos a pericia, como:

Art. 105 - determina em que momento deve ser arguida a suspeicao de peritos;
Art. 112 - trata da incompatibilidade ou do impedimento legal;

Art. 158 - regulamenta sobre o corpo de delito;

Art. 275 - informa quem € o perito ndo oficial sujeito a disciplina judiciaria;
Art. 279 - relaciona as pessoas que ndo podem ser peritos; e,

Art. 280 - apresenta dados sobre quando alegar a suspeicao de juizes e peritos.

Ha também leis especificas sobre a pericia, como, por exemplo:

Lei n® 8.455/92 — Arts. 421, 422, 423, 424, 427, 433 — que trata do compromisso do
perito, do assistente técnico; do laudo do perito, do parecer do assistente técnico dos
prazos do laudo e da dispensa da pericia;

Lei n® 8.951/94 ¢ Lei n. 8.952/94 que tratam dos honorarios periciais; e,

Lei n° 12.030/09 — que trata da autonomia técnica, cientifica e funcional no exercicio
da atividade pericial oficial de natureza criminal.
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3 CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA

Este capitulo apresenta uma revisdo da literatura sobre as origens da Seguridade Social, as
caracteristicas do sistema de custeio no Brasil, como também dos crimes de apropriagdo
indébita e de apropriagdo indébita previdencidria, sua evolugdo historica por meio da
legislacdo brasileira. Complementarmente, ¢ analisada a distingdo entre os crimes formais e
materiais € as consequéncias penais e processuais que a classificagdo do crime de apropriagado

indébita previdenciaria material acarreta.

3.1 Consideracoes iniciais: as origens da Seguridade Social

A sociedade moderna se caracteriza pela vivéncia e a ideia do individualismo, que predomina
em detrimento de qualquer interesse coletivo. Este fenomeno pode ser explicado pela historia
recente de nosso tempo, onde o Estado tem sob sua guarda e responsabilidade todos os
individuos, e assim, cada um desses individuos acaba se sentindo desobrigado de qualquer
prestacdo para com os demais. Assim, o Estado assume essa condi¢do soberana que acaba

desonerando os demais entes sociais.

Dessa forma, fica estabelecido um circulo vicioso por meio de uma logica estéril, negativa e
contraproducente para a vida social, que se verifica e se sustenta na grandiosidade das fungdes

estatais e na relativiza¢ao dos papéis individuais.

Nos dias de hoje ainda se pode ouvir pessoas que argumentam que t€m o direito de sujar
locais publicos, ou até mesmo justificam sua destruicdo sob determinadas situagdes, pois
pagam impostos que financiam o Estado para cobrir os gastos com limpeza e manutencao
publicas. Quantos deliberadamente cometem infragdes de transito pois suportam, também de
forma deliberada, caso ocorra, a aplicagdo da respectiva san¢ao. Pode-se afirmar que a ‘lei do
siléncio’ seja uma das leis mais conhecidas e, na mesma propor¢ao, a mais desrespeitada.
Poucos desconhecem que das 22 as 7 horas ndo ¢ permitido fazer barulho, mas... Ha de se
notar que a individualizacdo cada vez mais intensa na forma de viver das pessoas, acaba por
enfraquecer as relacdes entre elas. A pessoa que transgride determinada norma de conduta
social, seja ela um ilicito civil ou at¢é mesmo um crime, ndo tem a percep¢ao de que, na

realidade, esta agindo contra um outro membro social que goza dos mesmos direitos.
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Na realidade, quem acaba optando por estabelecer um comportamento desvirtuado, no fundo
sabe que sua atitude ¢ indesejavel, mas, no entanto, enxerga como vitima o Estado e ndo o
outro individuo. A explicagdo para este fendmeno ¢ muito simples, pois, antes da ofensa ao
direito de outra pessoa, o individuo transgressor percebe que sua postura fere e ofende um
ordenamento juridico. Assim, quem furta tem como primeira ideia cognitiva a transgressao da
norma que caracteriza um comportamento contrario ao Estado, € ndo eventuais dissabores que
causard ao proprietario do bem furtado. Dessa forma, essa escolha individual pelo

comportamento desviado surge como um afronta ao Estado e ndo como um afronta ao igual.

Casagrande (2008, p. 10-11) informa que,

“A necessidade de instituigdo de programas de seguridade social, o que na
pratica significa a estatizagdo da solidariedade, tem origem na incapacidade
das comunidades em dar suporte as vicissitudes que cada um dos individuos
enfrenta ao longo da vida (doengas, maternidade, desemprego, velhice, por
exemplo). Nascem, assim, os chamados sistemas de custeio, que procuram
equacionar a arrecadagdo, poupanca e reparti¢do da riqueza, entre os quais se
destaca o Bismarckiano e o Beveridgeano.”

A doutrina previdencidria aponta dois mecanismos de prote¢do, dois métodos diversos de
recolhimento, administragdo e reparticao dos valores. As concepgdes de custeio da seguridade
atuam, basicamente, entre geragdes (dos jovens, forga de trabalho ativa, para os mais velhos)

e intrageracoes (dos mais ricos aos mais pobres).

No Brasil atua um aparelho composto, pois segundo Jorge (2005, p. 27), “pode-se afirmar que
o sistema previdenciario nacional opera sobre bases mistas, com elementos Bismarckianos™ e

- 31
Beveridgeanos™ .

Estrutura-se assim, um sistema de custeio social de prote¢do aos menos favorecidos que
demanda financiamento publico. Dessa forma, surge a necessidade de custeio dos programas

de seguridade social, e com ela, a obrigacdo de contribui¢do financeira a esse custeio.

3% A concepgio Bismarckiana é originaria de Otto Von Bismarck, a qual determinava um seguro-doenga aos
operarios da industria alema, que era custeado pelo Estado, pelos trabalhadores e pelas empresas. A esta primeira
experiéncia, de 1983, seguiu-se a instituicdo de seguros por acidente de trabalho em 1884 ¢ invalidez e velhice
em 1889.

1A concepgio Beveridgeana é originaria do Lord William Beveridge, um liberal inglés que instituiu como
marco inicial o seguro-desemprego em 1911. Posteriormente, em 1942, o Relatério denominado Social
Insurance and Allied Services trouxe as bases do sistema do Welfare State, adotado apds a Segunda Grande
Guerra Mundial por muitos paises da Europa ocidental.
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3.2 A Seguridade Social na Constitui¢ao Federal

Na nossa Constituicdo Federal, logo no artigo 1° os valores sociais do trabalho sdo
mencionados como os fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Logo em seguida, no
artigo 3° ¢ mencionado como objetivo a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nos artigos 6° e 7°, tém-se:

“Art. 6° - Sdo direitos sociais a educac¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

()

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

()

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentag¢do, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte ¢
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

()

XII - salario-familia pago em razao do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei;

()

XXIV - aposentadoria;

(..)

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizag@o a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;”

Com relacdo aos servidores publicos efetivos, dispdem os artigos 40 e 149:

“Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes,
¢ assegurado regime de previdéncia de cardter contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
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Art. 149 - Compete exclusivamente & Unido instituir contribui¢cdes sociais,
de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e III, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que
alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios instituirdo contribuigdo,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime
previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior a da
contribui¢do dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido.

.)

Como se pode perceber pela leitura desses artigos da nossa Constituicdo, o Brasil adota uma
postura protetora, que busca completo abrigo e arrimo a todos os seus cidaddos. O custeio da
seguridade social cabe a toda sociedade, pois além dos recursos oriundos dos entes publicos:
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a sociedade civil financia o sistema de

seguridade social por meio das contribuicdes, estabelecidas pelo artigo 195:

“I - do empregador, da empresa ¢ da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo
empregaticio;
b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro;
IT - do trabalhador ¢ dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;
IIT - sobre a receita de concursos de prognosticos.
IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.”
Conforme adverte Casagrande (2008, p. 24), este artigo, de n® 195, “da esteio a criminalizagdo
das condutas lesivas a arrecadacdo da seguridade social. E esse dispositivo que cria,
constitucionalmente, a obrigagdo previdencidria e delimita, com maior precisdo, quem sao os

sujeitos passivos de tal obrigacdo.”
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Extrai-se, portanto, que a Constituicdo Federal, em seu objetivo de efetivar direitos e garantias
fundamentais aptos a promover o estado de bem-estar social, buscou assegurar a igualdade, a
solidariedade, a dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais. Nesse
sentido, para a consolida¢do da almejada solidariedade e protec¢ao social constitucionalizou-se
a chamada seguridade social, cujo conjunto de a¢cdes contempla a satide publica, a assisténcia

social e a Previdéncia Social (BARCELOS, 2010, p. 15).

Outrossim, o Direito Previdenciario ¢ um ramo do Direito Piblico que denomina o conjunto
de disposigdes legais que regulamentam a Seguridade Social, com o objetivo de sistematizar,
analisar e interpretar as referidas disposigdes. Castro e Lazzari (2007, p. 51) define a
Previdéncia Social como:
“[...] o ramo da atuag@o estatal que visa a prote¢do de todo individuo
ocupado numa atividade laborativa remunerada, para prote¢do dos riscos
decorrentes da perda ou redugdo, permanente ou temporaria, das condigdes
de obter seu proprio sustento. Eis a razdo pela qual se dd o nome de seguro

social ao vinculo estabelecido entre o segurado da Previdéncia e o ente
segurador estatal.”

Assim, difere da Seguridade Social que ¢ a denominagdo dada ao conjunto de agdes sociais
protetoras, de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, representado pela Previdéncia
Social, a Assisténcia Social e a Saude, nos termos do artigo 194 da Constitui¢do Federal. A
Previdéncia Social ¢ materializada no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, que é uma
autarquia federal e diz respeito ao sistema em que os trabalhadores e seus dependentes,
mediante contribuicdes pecuniarias daqueles, sdo protegidos de eventos futuros que
ocasionem a perda, parcial ou total, de sua capacidade laborativa e, consequentemente,
tenham prejudicado seu sustento, tais como: morte, doenga, invalidez, acidente, idade,
desemprego involuntario, maternidade, reclusdo, entre outros eventos contemplados pela lei

(CASTRO e LAZZARI, 2007, p. 75).

Desse modo, a relag@o entre o Direito Penal e o Direito Previdencidrio reside no fato daquele
se dispor a tipificar e punir delitos que violem a legislacdo previdenciaria, ante o seu carater

protetivo e social.

Ainda segundo Castro e Lazzari (2007, p. 81),

“Na ocorréncia de pratica de infragdo a legislacdo previdenciaria, ha que se
observar se a conduta do agente caracteriza delito ou contravengdo penal.
Dai a importancia da relagdo com o Direito Penal. Desse ramo obter-se-4 a
tipificacdo de condutas reprovaveis sob o ponto de vista criminal, sujeitas a
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san¢do penal, cabendo ao estudioso do Direito Previdencidrio ter delas
noc¢ao.”

Dessa forma, hd que se constatar a grande interferéncia do Direito Penal sobre o Direito
Previdenciario. Primeiramente, porque o Direito Penal deve ser a ultima ratio, e, segundo,
porque o Estado deve buscar o cumprimento da legislagdo previdenciaria por mecanismos
outros que ndo a Lei Penal, criminalizando as condutas, tendo em vista que a tipificacdo em

nada contribui para a efetividade do Direito Previdenciario.

3.3 Crimes contra o Sistema Previdenciario Nacional

Com base no Cddigo Penal Brasileiro, os crimes contra o INSS se dividem basicamente em

dois grupos:

e 0s crimes tidos como “comuns” praticados contra o INSS;

e 0s crimes especificos denominados:

o apropriacdo indébita previdenciaria;

o sonegacao de contribui¢do previdenciaria.

De acordo com o objetivo tracado, esta pesquisa se concentra nos crimes especificos
denominados de apropriacao indébita previdenciaria que sera detalhadamente apresentado ao
longo deste capitulo. No entanto, a titulo de complementacao e entendimento dos tipos penais
envolvendo os crimes praticados contra a Previdéncia Social, nos itens seguintes, serdo
apresentados de forma concisa e introdutoria os demais crimes praticados contra a Previdéncia

Social (INSS).
3.3.1 Crimes “comuns”
Estes crimes consistem basicamente em obter beneficio ilegal por fraude, que cause prejuizo

ao INSS, sendo o mais importante deles o de Estelionato, previsto no artigo 171°, § 3° do

Codigo Penal que tipifica crimes contra entes de direito publico.
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Ha outros crimes previstos ainda no Codigo Penal, no entanto, constituem apenas meios para
se alcancar a finalidade da obten¢do de vantagem ilegal sobre o INSS, e que acabam sendo

consumidos pelo Estelionato ou sua tentativa, sendo eles:

e Falsificagdo de documento publico (art. 297);

e Falsificagdo de documento particular (art. 298);
e Falsidade ideoldgica (art. 299);

e Uso de documento falso (art. 304); e,

e Falso testemunho ou falsa pericia (art. 342).

Estes crimes sdo crimes comuns previstos na Parte Especial do Codigo Penal, e por nio se
tratarem de crimes proprios, podem ser executados por qualquer individuo, seja ele

funcionario publico ou nao, participe ou nao.

Além destes, a Lei 9.983, del4 de julho de 2000, fez inserir no Cédigo Penal os crimes
proprios de servidores publicos, tenha ou ndo concurso com agentes externos ao Orgao

publico, sendo eles:

e Inser¢do de dados falsos em sistema de informacdes (art. 313-A);
e Modificagdo ou alteragdo ndo autorizada de sistema de informagoes (art. 313-B), onde
nao se admite a forma culposa, fazendo-se necessario a comprovagao da intengao do

agente.

3.3.2 Crime de sonegacao de contribui¢do previdenciaria

A conduta da sonegacdo de contribui¢do previdencidria esta tipificada no artigo 337-A, cujo

texto legal reproduz-se a seguir:

“Art. 337-A - Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de
informagdes previsto pela legislagdo previdenciaria segurados empregado,
empresario, trabalhador avulso ou trabalhador autébnomo ou a este
equiparado que lhe prestem servigos;
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IT — deixar de lancar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da
empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo
empregador ou pelo tomador de servicos;

III — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes
pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuigdes sociais
previdenciarias:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

§ 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e
confessa as contribui¢cdes, importancias ou valores e presta as informagdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes
do inicio da ag¢do fiscal.

§ 2° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

1- (VETADO)

IT — o valor das contribui¢cdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou
inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente,
como sendo 0 minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais.

§ 3° Se o empregador ndo ¢ pessoa juridica e sua folha de pagamento mensal
ndo ultrapassa R$ 1.510,00 (um mil, quinhentos e dez reais), o juiz podera
reduzir a pena de um terco até a metade ou aplicar apenas a de multa.

§ 4° O valor a que se refere o paragrafo anterior serd reajustado nas mesmas
datas e nos mesmos indices do reajuste dos beneficios da previdéncia social.”

Na construgdo normativa deste crime, ha previsdo de um resultado e também as formas pelas
quais este resultado deve ser atingido, dessa forma, ha determinacdo do resultado e as

condutas a serem evitadas.

Segundo Salomdo (2001), “todas essas condutas fraudulentas devem ter por escopo e
consequéncia a supressdo ou reducdo da quantia devida a titulo de contribuicdo social

previdenciaria, conforme claramente estabelecido no caput do artigo.”

Dessa forma, o resultado ¢ a supressdo ou reducdo de contribuicdo previdenciaria e as
respectivas condutas encontram-se enumeradas nos incisos de I a III, sendo indiferente se a
contribuicao sonegada refere-se a parte patronal ou a parte do empregado, sendo estes incisos

analisados conforme se segue:

e O inciso I prevé como crime a omissdo em folha de pagamento da empresa ou de

documento de informagdes previsto pela legislacdo previdencidria o segurado
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empregado, empresdrio, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo ou a este

equiparado que lhe prestem servigos;

e Ja o inciso II regulamenta a ocorréncia do crime quando o empregador deixar de
langar mensalmente nos titulos préprios da sua contabilidade as quantias descontadas

dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servigos;

e O inciso III aduz que quem omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos,
remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuicdes sociais

previdencidrias também incorrera nas penas previstas neste artigo.

O crime de sonegacdo de contribui¢do previdenciaria, dessa forma, ¢ material, uma vez que ha
a necessidade da verificacdo de resultado que ¢ a frustragdo da arrecadacdo. No momento da
ocorréncia do fato gerador, surge a expectativa de recolhimento do tributo, que se nao

realizada, tem como resultado a diminuigdo da arrecadagao para o INSS.

Com base no disposto no paragrafo tnico do artigo 18 do Codigo Penal®, o elemento

subjetivo deste tipo € o dolo, por auséncia de previsao legal em sentido contrario.

O sujeito ativo ¢ o empregador ou tomador do servigo e ndo héa dividas nesse sentido, pois a

norma apresenta sua descrigao.

Com relacdo ao sujeito passivo, Filho (2004, p. 121) afirma que “sera sempre, o Instituto
Nacional de Seguridade Social — INSS, ja que ¢ a autarquia federal responsavel pela

fiscalizagdo e arrecadagao das contribuigdes sociais.”

Conforme dispde o artigo 27, inciso I, da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991°, o objeto

material do crime € a contribui¢do social previdenciaria.

Como se pode perceber, o dispositivo legal prevé a reclusdo de 2 a 5 anos e multa. Neste caso

apenas fica facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a multa quando o

2.0 crime ¢ doloso quando o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo (Inciso I, artigo 18 do
Codigo Penal).
3 Dispde sobre a organizagio da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e d4 outras providéncias.
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valor das contribuicdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele
estabelecido pela previdéncia social, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas

execugoes fiscais.

Em sintese, a terminologia de crime previdenciario ¢ aplicada aos crimes previstos nos
artigos 168-A “Apropriagdo indébita previdenciaria” e a este do artigo 337-A “Sonegacdo de
contribui¢do previdencidria”, ambos incluidos no Codigo Penal pela lei 9.983/00, que sdo
modalidades de crimes contra o sistema de arrecadagdo da Previdéncia Social. Trata-se de

delitos fiscais, onde o bem juridico tutelado ¢ um crédito publico de natureza fiscal.

Apresenta-se no item a seguir, estudo detalhado do crime de apropriagdo indébita

previdencidria, objeto de estudo desta pesquisa.

34 Historico do crime de apropriacio indébita previdenciaria na legislacdo nacional

No Brasil, o primeiro dispositivo legal de cunho incriminador com o objetivo de proteger a
Previdéncia Social foi o Decreto-Lei n® 65, 14 de dezembro de 1937, que em seu artigo 5°

dispoe:

“Art. 5° - O empregador que retiver as contribui¢des recolhidas de seus
empregados e ndo as recolher na época propria incorrera nas penas do art.
331, n° 2, da Consolidagdo das Leis Penais, sem prejuizo das demais sangdes
estabelecidas neste Decreto-Lei.”

Por sua vez, o artigo 331, n° 2, da Consolidagdo das Leis Penais®* citado pelo Decreto-Lei,

tratava do crime de furto como se segue:

“Art. 331 - E crime de furto, sujeito as mesmas penas, e guardadas as
distingdes do artigo precedente:

1.(.)

2. Apropriar-se de coisa alheia que lhe houver sido confiada, ou consignada
por qualquer titulo, com obrigacdo de a restituir, ou fazer dela uso
determinado.”

** Aprovada e adotada pelo Decreto n® 22.213, de 14 de dezembro de 1932.



111

Nesse momento, a apropriacao indébita previdenciaria era tratada de forma idéntica & comum,
que se equiparava ao furto, no entanto, pode-se notar que ja havia uma ligacdo com o animo

de se apropriar.

Mais adiante, no ano de 1960, com o advento da Lei n° 3.807, de 26 de junho de 196035, 0
crime de apropriacdo indébita previdencidria foi modificado, onde em tal dispositivo legal
passou-se a descrever o preceito primario da conduta tipica, no entanto, reportando-se a

sancao prevista em outra lei penal. O artigo 86 desta lei previa:

“Art. 86 — Sera punida com as penas do crime de apropriagdo indébita a falta
de recolhimento, na época propria, das contribuigdes e de quaisquer
importancias devidas as instituicdes de previdéncia social e arrecadadas dos
segurados ou do publico.

Paragrafo tnico: Para os fins desse artigo, consideram-se pessoas
responsaveis o titular da firma individual, os soécios solidarios, gerentes,
diretores ou administradores das empresas incluidas no regime desta lei.”

Dessa forma, ficou mantida a equiparacdo da apropriacdo indébita previdencidria a
apropriacao indébita comum, no entanto, apresentou a novidade de apresentar a especificagao
do sujeito ativo, ao descrever as pessoas responsaveis pelo recolhimento das contribui¢des

descontadas dos funcionarios.

Seis anos mais tarde, a Lei Organica da Previdéncia Social foi alterada pelo Decreto-Lei
n°® 66, de 22 de novembro de 1966, onde esta conduta ilicita passou a ser tipificada conforme

S€ seguc:

“Art. 155 - Constituem crimes:

()

IT — de apropriagdo indébita, definido no artigo 168 do Codigo Penal, além
dos atos previstos no artigo 86, a falta de pagamento do salario-familia aos
empregados quando as respectivas quotas tiverem sido reembolsadas a
empresa pela previdéncia social.”

No ano seguinte, em 1967, o Decreto n° 60.501, de 14 de margo, aprovou o Regulamento
Geral da Previdéncia Social que consolidou os tipos penais no artigo 347, o qual continha a

seguinte redacao:

* Também conhecida como a Lei Orgénica da Previdéncia Social.
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“Art. 347 - Constituem crimes nos termos dos arts. 86 e 155 da Lei Organica
da Previdéncia Social, o ultimo na redag@o dada pelo art. 25 do Decreto-lei
n° 66, de 21 de novembro de 1966:

()
II - De apropriagéo indébita definido no art. 168 do Codigo Penal:

a) deixar de recolher na época propria as contribuigdes ¢ outras quaisquer
importancias arrecadadas dos segurados ou do publico e devidas a
previdéncia social.”

Vale mencionar, ainda, que o artigo 86 da ja referida Lei Organica da Previdéncia Social (Lei
n® 3.807/60), foi regulamentado pelo artigo 146 da antiga Consolidagdo das Leis da

Previdéncia Social®®, cuja redagio era:

“Art. 146. A falta de recolhimento, na época propria, de contribuicdo ou
outra importancia devida a Previdéncia Social e arrecadada dos segurados ou
do publico é punida com a pena do crime de apropriagdo indébita,
considerando-se pessoalmente responsaveis o titular da firma individual e os
socios solidarios, gerentes, diretores ou administradores de empresa
abrangida pela Previdéncia Social Urbana.”

A caracteristica da legislacdo nesse momento era da manutencao da equiparagdo das condutas
ilicitas de apropriacao indébita previdenciaria com a de apropriagao indébita comum,
inclusive, com as mesmas penalidades, destacando o legislador a necessidade de determinar o

sujeito ativo e quais contribuigdes possibilitariam a ocorréncia do crime.

Esse conjunto de disposi¢des sobre o crime de apropriagdo indébita previdencidria e sua
vinculagdo com o crime de apropriacdo indébita comum foram extintos com a edigdo da Lei
n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, a qual dispds sobre os delitos contra a ordem tributéria,
econOmica e relagdes de consumo, bem como disciplinou sobre toda a matéria referente a
crimes de natureza fiscal. Assim, em seu artigo 1°, a citada Lei dispos: “(...) constitui crime
contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer

acessorio, mediante as seguintes condutas (...)".

Em relacdo aos crimes de natureza tributaria, esta lei desvinculou a conduta do nao
recolhimento das contribui¢des previdencidrias do crime de apropriagdo indébita definido no

Codigo Penal, conforme o seguinte:

3% Aprovada pelo Decreto n° 89.312, de 23 de janeiro de 1984.
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“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n® 9.964, de
10.4.2000)

()

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo
e que deveria recolher aos cofres ptblicos;

(..)

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

Esta inclusdo do crime previdencidrio em uma uUnica legislacdo sobre os delitos tributarios
teve breve duracdo. Ja no ano de 1991, tal dispositivo foi revogado pelo art. 95, d, da Lei
8.212, de 24 de julho, onde tal conduta voltou a ser tratada nas leis previdencidrias. Assim

dispunha o referido dispositivo:

“Art. 95 - Constitui crime:

()

d) deixar de recolher, na época propria contribui¢do ou outra importancia
devida a Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do publico;

()

§ 1° - No caso dos crimes caracterizados nas alineas ‘d’, ‘e’ e ‘f” deste artigo,
a pena sera aquela estabelecida no artigo 5° da lei n® 7.492 de 16 de junho de
1986, aplicando-se a espécie as disposigdes constantes dos artigos 26, 27, 30,
31 e 33 do citado diploma legal.”

Conforme previsto na Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986°7, a pena prevista para o crime era

de reclusao de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa.

Quase dez anos mais tarde, surgiu no cenario juridico a Lei 9.983, de 17 de julho de 2000, que
entre outras alteracdes introduzidas ao Codigo Penal Brasileiro, criou a figura tipica ou inseriu

o crime de apropriacdo indébita previdencidria, com a seguinte redagao:

“Art. 168-A - Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

37 Também conhecida como a Lei do Crime de Colarinho Branco.
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I — recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

IT — recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de
servigos;

IIT - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.”

Ainda nesse ordenamento, estd disposta no paragrafo 2° do artigo 168-A, a possibilidade de
extingdo de punibilidade para aquele que restituir os valores antes da acdo fiscal movida
mediante atividade estatal de fiscalizagdo, sem que o agente tenha que passar pelos entraves

de um processo penal, conforme o texto legal:

“§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara,
confessa ¢ efetua o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores ¢
presta as informagdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei
ou regulamento, antes do inicio da acdo fiscal.”

Nesse resumo histérico da legislagdo brasileira sobre o delito do nao-recolhimento de
contribui¢do previdencidria, com excecdo do curto periodo de vigéncia da lei n° 8.137/90, a
conduta delituosa em questdo esteve sempre associada a apropriagdo indébita. Primeiro na
Consolidacdo das Leis Penais, em seguida, de 1960 a 1990, passou a ser equiparada a
apropriacao indébita do Codigo Penal, depois disso, de 1991 até o ano de 2000, a apropriagdo
indébita no ambito do Sistema Financeiro Nacional e, nos dias de hoje, com a Lei
n°® 9.983/2000, passou a fazer parte do Coddigo Penal como apropriacido indébita

previdenciaria (SLOMP, 2003, p. 16-17).

3.5 Apropriacio indébita previdenciaria: uma evolucdo do crime de apropriacio

indébita

Para melhor compreensdo do crime objeto desse estudo, faz-se imprescindivel e necessario
conhecer o crime de apropriacdo indébita, tido como sua origem. Este crime estd previsto no

art. 168 do Codigo Penal:

“Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a
detengio:

Pena - reclus@o, de um a quatro anos, e multa.
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1° - A pena é aumentada de um ter¢o, quando o agente recebeu a coisa:
I - em depdsito necessario;

II - na qualidade de tutor, curador, sindico, liquidatario, inventariante,
testamenteiro ou depositario judicial;

III - em razdo de oficio, emprego ou profissdo.”

Para Hungria e Fragoso (1999), em nossa legislagdo ¢ um desdobramento do furto, conforme

o0 seguinte:

“no Brasil, o Cédigo de 1830 ndo reconhecia autonomia ao crime que se
trata, dispondo no seu art. 258, que ‘também cometera furto (...) o que tendo
para algum fim recebido a coisa alheia por vontade do seu dono se arrogar
depois do dominio, ou uso, que lhe ndo fora transferido.””

Pierangeli (2005, p. 311) adverte que o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 1890,
normatizou de idéntica forma, que continuou a destacar a apropria¢do indébita como uma

espécie de furto:

“Art. 331 - E crime de furto, sujeito as mesmas penas e guardadas as
distingdes do artigo precedente

()

§2° Apropriar-se de coisa alheia, que lhe houver sido confiada, ou
consignada por qualquer titulo, com obrigacdo de a restituir, ou fazer dela
uso indeterminado.”

A Consolidacdo das Leis Penais, de 1932, manteve a mesma redacao e € s6 no Codigo Penal
de 1940 que a apropriagdo indébita ganha artigo proprio, adquirindo autonomia frente ao

furto.

Segundo Jesus (2003, p. 415), “a caracteristica fundamental desse crime é o abuso de

confian¢a”. Ainda, ressalta o autor:

“O sujeito ativo, tendo a posse ou a detencdo da coisa alheia movel, a ele
confiada pelo ofendido, em determinado instante passa a comportar-se como
se fosse dono, ou se negando a devolvé-la ou realizando ato de disposi¢do. O
CP protege, na espécie, o direito patrimonial.”

Assim, apropriar-se significa fazer sua coisa alheia. Necessario esclarecer que para a

configura¢do da apropriacdo indébita deve existir a posse ou a detengdo prévia e justa. De
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acordo com Eisele (2001, p. 70) a apropriagdo indébita consiste na “violagdo fiduciaria ou, na
expressao tradicional, abuso de confianga, elaborado pelo Direito Francés e previsto

originalmente no Codigo de 1971

Nesse sentido, na apropriagdo indébita o agente se faz proprietario do bem. Esclarece Salles

Janior (2004, p. 13):

“Na apropriagdo indébita ndo ocorre uma violagdo da posse material do
dono. A coisa ndo ¢ subtraida (como no furto ou roubo), nem obtida
fraudulentamente (como no estelionato). Ao revés ¢ entregue, voluntaria e
licitamente, pelo proprietario, passando para a posse ou detengdo do agente.
O poder de fato do agente sobre a coisa ¢ anterior ao crime. A quebra da
fidelidade reside justamente no fato de o agente inverter o titulo da posse ou
detencdo. A posse ou detencdo legitima, permitida ou tolerada, portanto,
sempre a titulo precario, converte-se em poder de disposi¢cao. Nao reclama o
delito dolo inicial, mas sim, subsequente.”

A apropriagdo indébita somente admite a forma dolosa, uma vez que a lei ndo prevé a conduta
culposa para este tipo penal. Neste delito trata-se de dolo especifico, consistente no fim de
obter proveito em detrimento de outro (NORONHA, 1991, p. 335). Ja Hungria e Fragoso
(1999, p. 135) entendem que se “trata de dolo genérico, pois a apropriagdo ¢ elemento de fato
do crime e ndo a finalidade posterior do agente. A simples mora em restituir ou desidia em
omitir a coisa ndo configura apropriacdo indébita.” Assim, ainda persistem divergéncias
doutrinarias acerca da exigéncia do tipo - no crime de apropriacdo indébita - em ser o dolo

genérico ou especifico.

O sujeito ativo no crime de apropriagao indébita ¢ aquele que tem a posse ou a detencdo de
coisa alheia, em uma relagdo obrigacional, de confianca entre agente e vitima. Caso o agente
seja um funciondrio publico, configura-se entdo o crime de peculato, nos termos do artigo 312

do Cddigo Penal.

Ressalta-se que na apropriagdo indébita o sujeito ativo realiza o ato demonstrativo que
inverteu o titulo da posse, mediante venda, doagao, penhor, consumo, ocultagao etc. Ademais,
na negativa de restitui¢do o sujeito ativo deixa claro a vitima de que ndo ird lhe devolver o
bem movel. E s6 hd apropriagdo indébita na detencao desvigiada. Sendo vigiada, o fato passa

a constituir furto (JESUS, 2003, p. 416-417).
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Ademais, a origem do fato ensejou a posse ou a detengdo deve ser licito e sem violéncia,
coagdo, erro, vicio, clandestinidade etc. Para configuracdo da apropriacdo indébita ndo se faz
necessaria a prévia interpelacao judicial. A apropriagdo indébita é um delito comum, simples,

instantaneo, comissivo e material (JESUS, 2003, p. 417-419).

Segundo Barcelos (2010, p. 46), “a apropriacao indébita se consuma quando o agente dispde
da coisa alheia ou se recusa a devolvé-la. A tentativa s6 é admitida na hipotese de apropriagdo
indébita propriamente dita, quando o agente ¢ interrompido no momento em que se desfaz do

2

bem.

Casagrande (2008, p. 55) conclui que “a apropriagdo indébita previdencidria, se tomada a
evolucdo do tipo penal, representa uma construcdo de terceira geracdo, ja que deriva da
apropriacdo indébita que, por sua vez, nasce como uma hipétese de furto, que dele se

distingue por se referir a legitimidade da posse.”

3.6 O crime de apropriacio indébita previdenciaria

Apos a apresentacdo da evolugdo historica deste delito na legislagdo nacional e sua origem no
crime de apropriacdo indébita, neste item ¢ efetuada uma analise detalhada de sua conduta

punivel.

A conduta da apropriacdo indébita previdenciaria esta tipificada no artigo 168-A, ja
apresentada anteriormente, mas para facilitar a analise do texto legal, reproduz-se a seguir a

sua redacao:

“Art. 168-A - Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I — recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

IT — recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado

despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de
servigos;
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IIT - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.”

Primeiramente, ¢ oportuno destacar que compete a Justi¢a Federal processar e julgar os crimes
de apropriagdo indébita previdenciaria, nos termos do artigo 109, inciso IV da Constituigao

Federal.

Agora, vamos separar o tipo objetivo do tipo subjetivo, pois os crimes dolosos se caracterizam
pela coincidéncia entre o que o autor quis € o que ele realizou. Nesse contexto, para se
configurar, sob o aspecto do injusto penal, um crime, hé, incontestavelmente, necessidade de
ocorrer fato tipico e antijuridico (para outros, ainda, a culpabilidade; terceiros, averbe-se,

acrescem a punibilidade).

O fato tipico ¢ o comportamento ou a conduta que se ajusta ao enquadramento previsto no
tipo penal (tipicidade), provocando um resultado. Com base nesse raciocinio, tem-se como
necessario punir aquele que flexiona o nucleo do tipo de forma consciente e voluntaria. E

mister, pois, a presenga do tipo objetivo e do subjetivo.

Franca (2008) relata que,

“o tipo objetivo ou aspecto objetivo do tipo legal é composto por um ou mais
nucleos, representado por seus verbos (agcdo ou omissdo) correspondentes,
além de elementos secundarios (objeto da agdo, resultado, nexo causal etc.).
Configura-se, pois, no aspecto externo do tipo doloso, ou seja, na
manifestagdo de vontade no mundo fisico exigida pelo tipo.”

Este autor nos adverte ainda que “o fundamento material de todo delito € a concretizagao da
vontade num fato externo, pois crime ndo ¢ somente a vontade ma, mas a vontade ma

concretizada num fato. O fato externo ¢, assim, a base da constru¢ao dogmatica do delito.”

O tipo objetivo do crime em comento sempre deixou margem a dividas e discussoes. Alids, ¢
justamente esta discussdo que repercute de forma decisiva no tema central da presente

pesquisa.

Neste crime, o bem juridico protegido € o interesse patrimonial do Estado, representado pela
Previdéncia Social, assim possui natureza patrimonial, ou seja, tutelam-se os interesses

fazendarios da Seguridade Social.
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Conforme Jesus (2003, p. 426), “o bem juridico protegido ¢ o patrimdnio publico, concernente
ao crédito da contribui¢do ou do reembolso que advém do beneficio.” O objeto juridico é
entdo a substancia financeira da Previdéncia Social, pois intenta-se proteger o patrimdnio
pubico, mais especificamente os valores necessarios ao pagamento dos segurados pela

Previdéncia Social.

Esta posicao ¢ corroborada por Gomes (2000) que afirma que o bem juridico protegido “na
apropriacao indébita previdencidria, possui natureza patrimonial. Tutela-se o patriménio, em
primeiro lugar, do Poder Publico (Erario ou Fazenda Publica), que ¢ o titular do crédito

(contribui¢do) ou do ato de reembolso (beneficio). E o patrimdnio que resulta lesado.”

Ressalta-se que ¢ o patrimdnio coletivo tutelado, ndo aquele do trabalhador de quem foi
efetuado o desconto. Assim, em que pese tratar-se de mais um crime contra patrimonio, o bem
resguardado ndo pertence a uma ou algumas pessoas, mas sim a todos os segurados que fazem

parte do sistema previdenciario.

Franco e Stoco (2007, p. 853-854) ressaltam que,

“o bem juridico protegido ndo se circunscreve apenas aos interesses
patrimoniais da previdéncia, enquanto fonte arrecadadora da seguridade
social; cinge-se, sim, a propria seguridade social enquanto instituigdo central
da politica social do Estado Democratico ¢ Social de Direito, merecedora de
dignidade penal e, em determinadas situa¢des, necessidade de tutela dessa
ordem.”

Este delito estd inserido no Coédigo Penal, no Titulo II, referente aos crimes contra o

patrimonio, mais especificamente, no capitulo V que trata da apropriagdo indébita.

Monteiro (2003, p. 32) adverte que,

“o art. 168 ¢ um crime comissivo, ou seja, praticado mediante a a¢do de
‘apropriar-se’. O ntcleo do tipo ¢ o verbo ‘apropriar-se’ ¢ o objeto material é
‘a coisa movel’. Ora, no novo tipo previsto — art. 168-A — o legislador
empregou como nucleo do tipo os verbos ‘deixar de repassar’, o que prima
facie nos mostra um tipo penal omissivo proprio e formal, ao contrario da
figura tradicional do crime de apropriacdo indébita, que é comissivo e
material.”
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Por sua vez, Gomes (2000, p. 366) destaca que “os delitos de apropriacdo indébita

previdenciaria possuem inequivoca natureza de crimes patrimoniais.”

Em relagdo ao tipo penal exposto no caput do artigo 168-A, pode-se afirmar que se configura
com a verificacdo consecutiva de duas condutas distintas: a subtracdo da parcela de parcela do
saldrio a ser auferido pelo empregado e o apossamento definitivo de tal quantia pelo

empregador.

A conduta inicial € recolher dos empregados que s6 se configura de forma comissiva. Sobre
isso, pode-se dizer que nos dias atuais, dependendo das rotinas adotadas por cada empregador,
o desconto da contribui¢do previdenciaria se da de modo automatico. Muitas empresas
utilizam programas de computador que calculam mensalmente o valor a ser subtraido de cada
empregado e indicam ao empregador a totalidade do valor a ser pago aos funcionarios, ja
descontada a contribui¢cdo previdenciaria. Assim, ao fazer o empenho do dinheiro a ser gasto
com o saldrio de seus trabalhadores, o empresario ja trabalha com o valor liquido, subtraido o
valor da contribuicdo de cada um dos empregados. Mesmo assim, a conduta continua a ser
comissiva. Ainda que ndo se repita a cada més a ordem para o desconto, a cada més ele
ocorre, seguindo a rotina previamente estabelecida por quem de direito dentro da organizagao
empresarial. Essa primeira conduta, qual seja, o desconto, ¢ ato completamente licito e, diga-
se de passagem, determinado pela legislacdo previdenciaria (CASAGRANDE, 2008, p. 58-
59).

O crime apenas se completa com o ndo repasse dos valores descontados ao oOrgdo
previdenciario, no prazo legal. Aqui, verifica-se que a conduta é omissiva, ou seja, para sua
configuragdo o sujeito ativo deve manter-se inerte, sem praticar o ato que lhe ¢ exigido pela

legislacao previdenciaria.

Essa segunda conduta ¢ descrita pela locucdo ‘deixar de repassar a previdéncia social’, dessa
forma, a norma exige que se cumpra uma obrigacdo que ¢ entregar ao 6rgdo previdenciario o
valor descontado dos funcionarios, o que caracteriza a conduta como sendo negativa, uma

inacao.

Nesse sentido, Machado (1994, p. 229-230) alerta que,
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“no caso do imposto de renda retido na fonte, ou das contribuicdes
descontadas dos saldrios, embora possa parecer que ha uma apropriacdo, na
verdade ela ndo existe, porque o empregador, ao pagar o salario, ou a fonte,
ao pagar o recolhimento sujeito a incidéncia do imposto, na verdade esta
pagando parte de seu débito, ¢ fica a dever o restante, a ser pago ao fisco. A
relagdo juridica, em qualquer desses casos, com o fisco, ¢ uma relagdo de
direito obrigacional.”

Para a conformagdo tipica, ¢ exigida a confluéncia das duas condutas por parte do sujeito
ativo: o desconto e a auséncia de repasse. Isoladamente, nenhuma das condutas configura

crime.

Dessa forma, segundo Jesus (2003, p. 426), a apropriacdo indébita previdenciaria “é um crime
material de conduta e resultado.” E continua, “trata-se de uma conduta mista, pois anterior a
conduta omissiva (deixar de repassar), existe uma conduta comissiva, qual seja, a acdo de

recolher.”

O sujeito ativo do delito em questdo ¢ o responsavel pela arrecadacdo da contribuicao, ou seja,
o empregador. E ele quem desconta e deixa de repassar ou recolher (caput e incisos I e II) ou
deixa de pagar beneficio (inciso III). O sujeito ativo € proprio, posto que se exige dele ser o
responsavel pela obrigagdo tributiria. E aquele que tem o dever de recolher determinada

quantia, também legalmente prevista, do contribuinte e repassa-la a Previdéncia Social.

No entanto, ha dois casos particulares: um se refere ao representante legal de pessoa juridica
de direito publico, onde se entende que ele ndo poderd figurar como sujeito ativo. O outro
caso se refere as instituigdes bancarias. Estas, em virtude de determinados convénios, sdo
responsaveis pelo recebimento e repasse das contribuigdes, tendo um prazo para o seu
cumprimento. Caso isso ndo ocorra, ¢ presente o animo de se apropriar, poder-se-a

enquadra-las como sujeito ativo (FRANCA, 2008).

O sujeito passivo ¢ aquele vitimado pela pratica criminosa ou o sujeito ativo da obrigagdo
tributéria, ou seja, o Estado, mais especificamente a autarquia federal encarregada de gerir a

Previdéncia Social - o INSS (HERKENHOFF, 2001, p. 13; FILHO, 2004, p. 107).

O objeto material ¢ o montante ndo pago ao trabalhador ou prestador de servigo por conta do

desconto legalmente determinado.
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O elemento subjetivo do tipo do crime de apropriacdo indébita previdenciaria ¢ o dolo, ou
seja, a vontade livre e consciente do agente de deixar de repassar as contribui¢des descontadas

e/ou recolhidas pelos contribuintes.

Segundo Franga (2008),

“o tipo subjetivo ¢ constituido de um elemento geral — dolo —, que, por
vezes, ¢ acompanhado de elementos especiais — intengdes ¢ tendéncias, que
sdo elementos acidentais. Nao ¢ demasiado comentar que, na defini¢do da
conduta tipica, os elementos subjetivos assumem consideravel importancia,
mormente porque ¢ através do animus agendi que se consegue identificar e
qualificar a atividade comportamental do agente.”

Assim, para poder classificar um comportamento como tipico, precisa-se conhecer e
identificar a inten¢do (vontade e consciéncia) do agente, notadamente quando a figura tipica

exige também o elemento subjetivo especial do tipo.

No caso do delito de apropriagdo indébita previdenciaria, o elemento subjetivo ¢ a vontade
livre e consciente de deixar de repassar as contribuigdes descontadas e/ou recolhidas, sendo,
contudo, imprescindivel a presenca do elemento subjetivo especial do tipo: o animus rem sibi

habendi (FRANCA, 2008).

Por sua vez, Galvao (2007, p. 174) preceitua que,

“o dolo pode ser entendido como o conceito juridico que define a intengdo
que ¢ necessaria a adequagdo tipica. O dolo ndo ¢ um elemento descritivo de
objetos apreensiveis da realidade naturalistica. O dolo ndo existe na realidade
natural: é criagdo abstrata do género humano, que sé existe no mundo
juridico e visa instrumentalizar a interpretagdo da realidade natural. Dolo é
conceito técnico-juridico que se refere a um dado da realidade natural que ¢ a
intencdo, e somente pode ser compreendido no contexto normativo do juizo
da tipicidade.”

Por certo, alguns tipos penais ndo se limitam, necessariamente, ao dolo. Muita da vez ¢ mister
a presenga do elemento subjetivo especial do tipo, que a doutrina cléssica denominava,

impropriamente (a nosso sentir), de dolo especifico.

Segundo Welzel apud (FRANCA, 2008), “ao lado do dolo, como elemento genérico pessoal-

subjetivo, que leva e forma a agdo como um acontecer dirigido a um fim, aparecem no tipo,
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frequentemente, elementos especiais pessoais-subjetivos, que ddo um colorido ao contetido

ético-social da acdo em um sentido determinado.”

Desse modo, ao subtrair uma coisa alheia, age-se dirigido a um fim por imperativo do dolo.
Mas seu sentido €tico-social pode ser distinto a depender de como o autor direciona sua agao:

pode-se ter o fim de uso passageiro ou o propdsito de apropriar.

Na nossa lei penal, ressalta Greco (2009a, p. 189) que “age dolosamente aquele que,
diretamente, quer a producao do resultado, bem como aquele, que, mesmo nao o desejando de

forma direta, assume o risco de produzi-lo.”

Dessa forma, o dolo consiste na consciéncia do agente de realizar os elementos presentes no

tipo legal, ou seja, imprime sua manifesta vontade de realizar a conduta.

O dolo pode ser dividido em duas modalidades: direto e eventual. O dolo considerado direto é
o dolo propriamente dito, quando o agente quer o resultado. J4 o dolo eventual é aquele em
que o agente em seu agir assume o risco de produzir determinado resultado, aderindo com sua
realizacdo. Essa divisdo ¢ explicativa ao que prevé o inciso I do artigo 18 do Cddigo Penal
cujo texto é: “o crime ¢ doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de

produzi-lo”.

O delito em comento, apenas prevé a modalidade dolosa, ndo sendo tipificada a conduta
culposa, nem admite tentativa. Dessa forma, ¢ definitivamente necessario para a tipificagdo da

conduta que o agente a tenha praticado de forma prevista e desejada.

Conclui Lana (2009, p. 54) que, “ndo ha que se considerar o simples inadimplemento das
contribui¢des previdenciarias como um fato criminoso, sendo necessario o animus rem sibi
habendi, ou seja, o dolo, para a existéncia deste delito”, ou seja, a inten¢ao definitiva de ndo
restituir o objeto material e de obter um proveito, proprio ou de terceiro, de natureza moral ou

patrimonial.

Com base nessa orientagdo, o crime de apropriagdo indébita previdencidria jamais se
consumaria apenas com o ndo recolhimento das contribui¢des descontadas dos funcionarios,

sendo indispensavel a existéncia do elemento subjetivo do tipo, atinente a vontade de se
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apropriar indevidamente desses valores, muito embora, hd grande divergéncia sobre a
necessidade de dolo especifico — o animus rem sibi habendi — para consumagao do crime de

apropriacgdo indébita previdenciaria.

3.7 Classificacio dos crimes

Dentre as varias formas de classificacdo dos crimes propostas por Lana (2009, p. 28-29), neste
estudo, interessa-nos a classificagdo quanto ao resultado que os crimes produzem,
especificamente, a distingdo entre os crimes materiais € os crimes formais. Para tanto, antes,
faz-se necessaria a analise do conceito e a amplitude do elemento do fato tipico denominado

resultado.

O resultado pode ser analisado sob dois pontos de vista distintos: natural ou normativo.

Segundo Pimentel (1975, p 27), o resultado natural ou naturalistico pode ser definido como
“alguma coisa que realmente se verifica no mundo exterior e que ¢ considerada relevante para

o Direito Penal.”

O conceito de resultado normativo se refere a algo que ndo obrigatoriamente sera visivel,
perceptivel. Ainda o mesmo autor caracteriza o resultado normativo como aquele que “se
perfaz com a simples infracdo da lei. Na infracdo da norma, na viola¢do do direito, ja se
encontra o resultado”. Resumidamente, qualquer que seja a acdo delituosa, sempre haverd um
resultado juridico consistente na propria violagdo da lei, na lesdo efetiva ou potencial de um

bem ou de um interesse juridicamente tutelados.

Segundo Lana (2009, p. 31), a compreensdo do conceito de resultado — naturalistico ou

normativo,

“torna-se essencial para o correto entendimento e correta classificagdo do
crime previdenciario como sendo material ou formal. Pois, somente com tal
defini¢do ¢ possivel afirmar se o resultado faz ou ndo parte integrante da
conduta e como isso afeta a consumagio do crime.”

Ainda o mesmo autor destaca que “o crime material € aquele cujo resultado deve efetivamente

causar um dano externo e cronologicamente distinto da conduta.”
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O crime material ou de resultado descreve a conduta cujo resultado integra o proprio tipo
penal, isto ¢, para sua consumacao ¢ indispensavel a producdo de um dano efetivo. O fato se
compde da conduta humana e da modificagdo do mundo exterior por ela operada. A ndo
ocorréncia do resultado caracteriza a tentativa. Nos crimes materiais a acdo e o resultado sao

cronologicamente distintos (BITENCOURT, 2008, p. 213-214).

Dessa forma, Mirabete (2006a, p. 123) afirma que “no crime material ha necessidade de um
resultado externo a agdo, descrito em lei, e que se destaca logica e cronologicamente da

conduta.”

Conclui Pimentel (1975, p. 39) que,

“o crime material, portanto, ¢ aquele em que a descrigdo feita no preceito
primario da norma inclui, como elemento essencial do fato tipico, a producao
de um determinado resultado. E o crime de dano por exceléncia. O efeito
lesivo deve-se concretizar em uma exteriorizagdo destacada da ac¢do.”

O crime formal, em sentido oposto, ¢ aquele onde ndo ¢ possivel a separacdo cronologica

entre a conduta e o resultado.

Bitencourt (2008, p. 213-214) define que, “o crime formal também descreve um resultado,
que, contudo, ndo precisa verificar-se para ocorrer a consumagdo. Basta a a¢do do agente e a
vontade de concretizd-lo, configuradoras do dano principal, isto ¢, do eventus periculi

(ameaga, injuria verbal).”

Assim, nos crimes formais, Mirabete (2006a, p. 123) informa que “nao ha necessidade de
realizacdo daquilo que ¢ pretendido pelo agente, e o resultado juridico previsto no tipo ocorre
ao mesmo tempo em que se desenrola a conduta, havendo separagao ldgica e ndo cronoldgica

entre conduta e o resultado.”

Dessa forma, a distingdo entre os crimes materiais e os crimes formais reside no momento da
realizacdo do resultado. Pois, nos crimes materiais este resultado ocorrera posteriormente a
conduta, sendo separavel desta. Por sua vez, nos crimes formais este mesmo resultado

ocorrerd junto a conduta, sendo impossivel separa-los. De outra forma, em tais delitos, o
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resultado, de que depende a existéncia do crime, se realiza no mesmo tempo que a conduta, de

tal sorte que a ideia de resultado € inseparavel de seu conceito.

Vale ressaltar, que na doutrina encontra-se ainda uma terceira modalidade de crime: os crimes
de mera conduta. Pimentel (1975, p. 64) os define como “aquele em que a acdo ou omissao

bastam para constituir o elemento material (objetivo) da figura tipica penal”.

Para os que consideram sua existéncia, eles constituem uma categoria auténoma e

independente, ndo podendo ser classificados juntamente com crimes formais.

A justificativa para essa segregagdo ¢ manifestada pelo fato de que enquanto os crimes
formais sdo crimes de resultado, os crimes de mera conduta ndo o sdo, pois nestes ndo ha
resultado algum a cogitar, pois a razdo de punir estd na mera conduta, em si mesmo danosa ou

perigosa (PIMENTEL, 1975, p. 64).

De forma categoérica para a distingdo entre os crimes materiais e formais, Teles (2006, p. 195)

contribui da seguinte maneira:

“Material ou crime de resultado é o crime cujo tipo legal de crime contém a
descri¢cdo de uma conduta e de um resultado, e que somente se consuma com
a produgdo do resultado.

()

Formal € o crime cujo tipo descreve a conduta, menciona um resultado, mas
ndo exige que esta ocorra para sua consumagdo. Sdo chamados de crimes de
consumagdo antecipada ou com resultado cortado.”

Dessa forma, pode-se concluir que a ocorréncia de um resultado naturalistico, em momento
separado da conduta, nos crimes formais, ndo ¢ imprescindivel para que haja sua consumagao,
enquanto que nos crimes materiais, sua auséncia impede a sua efetivacao.

3.8 O crime de apropriacio indébita previdenciaria: formal ou material?

3.8.1 O crime de apropriagdo indébita previdencidria como crime formal

O entendimento predominante na doutrina e jurisprudéncia é de que o crime de apropriagao

indébita previdenciaria ¢ de natureza formal.
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Salvo poucas excecdes, os tribunais brasileiros vinham entendendo que o crime de
apropriacao indébita previdencidria se tratava de crime omissivo proprio formal, ou seja, ndo
se exigia a apropriacdo dos valores que deveriam ser recolhidos, com inversdo da posse
respectiva, € nem dano efetivo a Previdéncia Social. Assim, a consumagao do crime se dava
pela simples omissdao no recolhimento da contribuicdo, sem necessidade de resultado
naturalistico. Esta posi¢do € corroborada por diversos autores (BITENCOURT, 2003, p. 257;
FILHO, 2004, p. 83; HERKENHOFF, 2001, p. 9).

Grande parte da doutrina se inclina no mesmo sentido, entendendo que ndo se trataria de
crime de apropriagdo propriamente dito, pois ndo se exigiria a configuracdo delitiva a
apropriacdo de valor, mas sim a omissdo em deixar de recolher a Previdéncia Social a

contribuicao enfocada.

Os partidarios do posicionamento de que tal crime previdenciario seja formal sustentam a tese
de que para haver consumagao, basta o ‘deixar de recolher’, sendo irrelevantes as condi¢des
do agente, ou se estas condi¢des se mostrarem importantes, em nada influenciariam o fato de

ser o inadimplemento o elemento indispensavel a ocorréncia do crime.

Para estes autores, a fraude ndo constitui elemento do tipo, e Slomp (2003, p. 41) acrescenta
que “podendo a empresa ter escrita regular, com registro em sua contabilidade de todos os

valores devidos, que, mesmo assim, o crime se consumaria.”

Pode-se, inclusive, ser considerada uma apropriacdo contabil, pois quem contabiliza um
desconto da previdéncia social e depois nao o repassa, sabedor disso, ¢ podendo fazé-lo, se

apropria do que devia ter recolhido.

De qualquer forma, bastaria a presun¢do ficta de uma apropriagdo por parte do responsavel
tributario. O entendimento ¢ o de que mesmo que ndo tivesse sido, por exemplo, descontada
dos trabalhadores a contribuicdo, seria suficiente para a configuracdo do crime, que se

deixasse de recolher os valores a previdéncia, no prazo e na forma estabelecida em lei.

Ao classificar o tipo penal dessa maneira, tem-se como importante consequéncia a

desnecessidade do encerramento do processo administrativo fiscal, pois seria suficiente a
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simples omissao, nao tendo que se falar em lancamento definitivo do crédito tributario.
Igualmente, ndo seria necessdria a inversdo da posse, dano efetivo a previdéncia e nem animo

de apropriagdo por parte do responsavel tributério.

Em uma das decisdes”® proferidas sobre o assunto pelo Superior Tribunal de Justiga — STJ, foi
decidido que se trataria de crime formal, ndo exigindo “para sua consumacao a ocorréncia de
resultado naturalistico, consistente em dano para a previdéncia, restando caracterizado com a

simples supressao ou reducao do desconto da contribui¢ao”.

Nessa linha de posicionamento, o que se tutela no crime de apropriagao indébita
previdencidria ¢ o nao repasse (ou nio recolhimento), por parte do responsavel tributario (art.
121, pardgrafo unico, inciso II, do Cddigo Tributario Nacional), do valor contabilmente

recolhido (arrecadado/descontado) do contribuinte de fato.

Esse ndo repasse, contudo, ndo pressupde a transferéncia de valores, ou em outros termos, a
inversdo da posse: pode ser realizado por meios meramente contabeis mediante o desconto na
folha de saldrio do empregado, pois segundo Eisele (2002, p. 204), o “motivo pelo qual o
desconto pode ser feito mesmo se o responsavel tributario ndo possuir o numerario

correspondente”.

Como prova dessa afirmacdo, tem-se que, se o representante legal da empresa cumpre a
obrigacdo acessoria de informar a relagdo juridica tributaria ao fisco, mas ndo possui o
numerario correspondente em virtude de insuperaveis dificuldades financeiras, pode ser
beneficiado pela tese da inexigibilidade de conduta diversa, que constitui exculpante

supralegal (SANTOS, 2006, p. 338-341).

Nessa trilha, pode-se vislumbrar algo bem diverso do que ocorre no art. 168 do Codigo Penal:
enquanto este dispositivo exige que o sujeito passivo esteja na posse licita do bem quando da
indevida apropriacdao, no art. 168-A o patrimonio destinado ao recolhimento em favor da

Previdéncia Social €, ab initio, do agente de retengdo (BITENCOURT, 2004, p. 736).

** Habeas Corpus n° 86.783, cuja publicagio ocorreu em 03/03/2008.
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Sendo assim, ndo h4 a transferéncia fisica de valor do contribuinte de fato para o contribuinte
de direito. Logicamente, esta transferéncia fisica também ndo ocorre da vitima (Previdéncia

Social) para o sujeito ativo do crime.

Outra linha de posicionamento que defende o crime previdencidrio formal, no entanto,
considera a necessidade do dolo, ainda que genérico, para configuracdo do crime. Conforme

esclarece Kipper (1993, p. 283-284) que,

“a primeira consequéncia da estrutura omissiva do tipo do delito de ndo-
recolhimento das contribuicdes arrecadadas dos segurados, e da ndo-
equiparagdo ao crime de apropriag@o indébita, é a de que ndo se exige para a
consumacdo do primeiro o animus rem sibi habendi, ou seja, o propdsito de
inverter o titulo da posse passando a possuir a coisa como se fosse sua, com a
deliberada intengdo de ndo restituir, propria da acepg¢do do vocabulo
apropriar-se, elemento integrativo do tipo penal do segundo delito. Havendo
desconto dos empregados das quantias relativas a contribuigdo
previdencidria, e a posterior omissdo no seu recolhimento aos cofres da
Seguridade Social, consuma-se o delito, sem que haja preciso investigar, no
animus do agente a intencao de restituir ou ndo as quantias descontadas. O
dolo necessario € o genérico, consistente na inten¢do de descontar do salario
dos empregados as quantias referidas e de deixar de repasséa-las a Seguridade
Social”.

Em sintese, incluindo ou ndo a necessidade de dolo para a configuragdo do crime no sentido
de ser da natureza formal, basta que haja o suposto ndo-repasse dos valores descontados dos

funcionarios ou de terceiros.

3.8.2 O crime de apropriagdo indébita previdencidria como crime material

Ocorre que, no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal - STF, no julgamento de um Agravo
Regimental®” apresentado junto aos autos de um Inquérito do estado de Goias sob o n.° 2537,
em decisdo unanime, adotou entendimento diverso sobre o assunto, pois decidiu se tratar o
crime de apropriacdo indébita previdenciaria como crime omissivo material, sendo
indispensavel a ocorréncia de apropriagdo dos valores, com inversdo da posse respectiva. Foi
consignado, ainda, que o bem juridico protegido é o patriménio da Previdéncia Social,

conforme j4 tratado anteriormente.

%% Agravo Regimental apresentado em junto ao Inquérito n°® 2.537-2 procedente do estado de Goias, cujo relator
foi o Ministro Marco Aurélio de Mello, votada em 10/03/2008 pela Plenaria do STF.
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Segundo o relator, “a leitura do artigo 168-A do Cddigo Penal revela que se tem como
elemento da pratica delituosa deixar de repassar contribuigdes previdenciarias, indispensavel,

portanto, a ocorréncia de apropriagdo dos valores, com inversao da posse respectiva”.

Alguns autores se inclinam no mesmo sentido, entendendo que o crime de apropriagdo
indébita previdenciaria ¢ material (DELMANTO et al., 2002, p. 386; PODVAL ¢ MANDEL,
2001).

Nesse sentido, com o entendimento de que o crime de apropriagao indébita previdenciaria € o
que se chama de material, para responder criminalmente pelo nao-repasse das contribuicoes,
seria necessario comprovar que o responsavel pela empresa obteve lucro - ou seja, usou os
recursos em proveito proprio, na aquisi¢ao de bens, por exemplo. O STF também julgou ser
necessario o término do processo administrativo, que comprovasse tal possibilidade, para que

o empresario pudesse responder criminalmente pelo desvio da contribuigao.

Primeiramente, cumpre lembrar que, para o crime ser classificado como material, deve possuir
um resultado naturalistico, ou seja, seu resultado deve ser visivel, algo perceptivel

externamente.

Como se pode constatar, essa decisdo do STF por unanimidade concede interpretacdo
diametralmente oposta daquela que vinha sendo adotada pela maioria dos 6rgdos julgadores e

pela doutrina dominante quanto ao tipo em referéncia.

A importancia do julgado ¢ muito grande, pois pode acarretar a impossibilidade de
instauracao de inquérito policial e de oferecimento de denuncia antes do encerramento
definitivo do processo administrativo (igualmente ao que ja ocorre nos crimes de sonegacao
fiscal e de sonegacao previdencidria), bem como pode passar a se entender ser imprescindivel,
por se tratar de crime material, a apropriagdo efetiva, e ndo mais ficta, com inversao da posse

respectiva, do valor efetivamente descontado, que deveria ser repassado a previdéncia social.

Nessa linha, considera-se que o mero desconto dos valores ou a mera auséncia de repasse das
contribui¢cdes descontadas ao INSS, ndo denotam a ocorréncia do crime de forma imediata

(formal), porque se faz necessaria a verifica¢do se o valor descontado foi ou ndo repassado ao
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INSS, como também, se o valor desses descontos lancados contabilmente nos livros e

documentos fiscais € de fato devido.

Filho (1997, p. 64-66) entende que:

“(...) os crimes contra a previdéncia social requerem a existéncia de dolo,
assim entendida a vontade deliberada de esconder, de subtrair da atencdo do
sujeito ativo os fatos juridicos tributérios. Por isso, aquele que ndo recolhe a
contribui¢do descontada nido pode estar sujeito a penalidade se mantém
registros e assentamentos adequados ¢ informa ou confessa o débito ao
sujeito ativo, pela simples razdo de que essa conduta ¢ incompativel com o
dolo que a figura penal requer. Logo, o propdsito da lei ¢ atingir aquele que,
mediante fraude, frustra o cumprimento da obrigag@o tributaria e ndo aquele
que passa por agruras financeiras. Por isso, s6 havera crime contra a
previdéncia social se houver dolo comprovado e ndo meramente presumido.”

Dai, somente ap0s esta verificagdo ¢ que se poderia afirmar se houve cometimento do referido

crime.

Pela definicdo juridica, por essa linha de raciocinio, por ndo ser um crime cujo resultado se
confunde com a propria conduta (caracteristica dos crimes formais), pode-se deduzir o crime

de apropriagdo indébita ser material, na mesma esteira da decisdo do STF.

A partir desse posicionamento do STF considerando o crime de apropriacdo indébita
previdencidria como material, outras cortes comegaram a modificar seus julgados, alinhado-se

a0 novo entendimento do STF*,

Dessa forma, pode-se considerar que o crime em comento passou a adquirir natureza material
com respaldo jurisprudencial. Esse novo posicionamento, ao seu tuno, traz algumas
consequéncias a tipificacdo da conduta quanto a sua persecu¢do penal, que serdo tratadas a

seguir.

0 Supremo Tribunal de Justiga: Habeas-corpus n® 96.348-BA (Relatora Ministra Laurita Vaz — DJU 04/08/2008)
¢ Tribunal Federal Regional da 1* Regido: Habeas-corpus n° 2008.01.00.022849-5/MG (Relatora Juiza Federal
Rosimayre Gongalves de Carvalho.
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3.8.3 Consequéncias penais € processuais

3.8.3.1 Da necessidade de exaurimento da via administrativa

Levando-se em consideragdo a natureza tributaria da contribui¢do previdencidria, esta sujeita-
se ao processo administrativo tributario, fundamentado no art. 5°, inciso LV da Constitui¢ao
Federal, bem como, no Codigo Tributario Nacional e na legislacao infraconstitucional. No
ambito federal, o Decreto n® 70.235/1972 ¢ o diploma legal que regula o procedimento

administrativo e todos os seus requisitos.

Atualmente, o procedimento de fiscalizagcdo somente se inicia com a expedi¢ao do Mandado
de Procedimento Fiscal, pois, segundo Torres (2005, p. 232), visa “dar publicidade da
autorizacdo emitida para a realiza¢do do procedimento de fiscalizagdo, no contexto dos atos

privativos da Administragao Tributaria.”

Assim, a fiscalizagdo tem como objetivo auferir se houve ou ndo o nascimento da obrigagao
tributria, a qual se deu apds a ocorréncia do fato gerador especificado em lei, ndo satisfeita
espontaneamente pelo contribuinte, tornando a dita obrigacdo apta a ser exigida pelo fisco,

com consequente lancamento do tributo e instauragao do processo administrativo tributario.

Desse modo, o contencioso processual tributario somente se verificara quando formalizado o
conflito de interesse mediante o lancamento do tributo, ensejando o inicio do processo
administrativo tributario. Por outras palavras, apds o lancamento ¢ a formalizagdo da
pretensdo fiscal do Estado abre-se ao contribuinte a oportunidade de apresentar sua defesa e,

somente apos esta € que o processo administrativo esta definitivamente instaurado.

Apds o transcurso do processo administrativo cabe ao agente fiscal verificar no decorrer de
sua atividade fiscalizatoria, a ocorréncia de uma obrigagdo tributaria ndo satisfeita, formalizar
o langamento por meio de lavratura de um Auto de Infracdo (anteriormente denominada de
Notifica¢do Fiscal de Lancamento de Débito — NFLD)‘”. E, sendo devida a contribuicao,
ocorre a inscri¢do do débito em divida ativa, ou seja, sua constituicdo definitiva, motivo pelo
qual se entende que somente a partir desse momento € que a contribuicdo previdenciaria

torna-se devida.

*! De acordo com o disposto no artigo 9° do Decreto 70.235/72.
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Nesse sentido Souza (1997) esclarece que,

“Parece nitida a existéncia de uma questdo prejudicial. Nao ¢é o juiz criminal
que vai afirmar a existéncia de tributos ou contribui¢des reduzidos ou
suprimidos. Somente a autoridade administrativa, nos termos do art. 142 do
Codigo Tributario Nacional, podera fazé-lo. E assim o fara apds o término do
procedimento administrativo. A existéncia ou ndo de supressdo ou redugdo
de tributos ou contribui¢des € elementar do tipo, no sentido de ser o resultado
punivel, ¢ a propria tipicidade. Sem acdo tipica ndo ha de se falar na
existéncia de crime.”

Dessa forma, dar inicio a uma Acado Penal, com fundamento no art. 168-A do CP, sem o
esgotamento da esfera administrativa, a qual apurara a existéncia do débito, configura, além
de desperdicio de energia, recursos e uso indevido da maquina estatal, viola ainda a dignidade
do réu que corre o risco de ter restrita sua liberdade. Ademais, faz-se necessario que a
contribuicdo previdenciaria seja uma obrigacao certa, liquida e exigivel. Nesse sentido, pode-
se dizer que a obrigagdo somente sera certa quando ndo sujeita a qualquer alteragao, tais como
em sua base de calculo, fato gerador, aliquota etc. Desse modo, sem que haja o prévio
esgotamento da esfera administrativa, com a confirmagcdo da existéncia do débito
previdencidrio, ndo hd como se afirmar pela certeza, liquidez e exigibilidade da contribui¢ao
previdencidria por meio da agdo penal, sob pena de incorrer em fato atipico, bem como, em

constrangimento ilegal por auséncia de justa causa (MONTEIRO, 2003, p. 114).

A Acdo Penal somente se justifica quando a materialidade delitiva ja previamente constituida

¢ certa e robusta. Segundo Gomes (2001, p. 105-106):

“(...) duas conclusdes parecem inarredaveis: Primeira: o processo
administrativo-fiscal em que se discute a existéncia ou exigibilidade do
crédito tributario ou previdenciario ¢ (obrigatoriamente) uma questdo
prejudicial frente ao processo penal, devendo implicar a suspensdo deste
ultimo. [...] Segunda: o pagamento do tributo ou contribuigdo devido, apo6s
encerrado o processo administrativo-fiscal mas dentro do prazo legal, ainda
que depois do recebimento da dentincia (a posteriori, portanto), também
deve ter forca extintiva da punibilidade, nos termos do art. 34 da Lei
9.249/95, aplicado analogicamente.”

Portanto, nao hd que se falar em instauragdo da Acdo Penal para apuracao de crime de
apropriacdo indébita previdencidria sem o prévio esgotamento da esfera administrativa. Esta
discussdo foi reacendida pela citada decisao do STF, onde se ressalta que este posicionamento
¢ recente (marco de 2008). Anteriormente a doutrina e jurisprudéncia entendiam que era

desnecessario o esgotamento da via administrativa para a instauracdo do inquérito policial e
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propositura da acdo penal, com fulcro no principio da independéncia das instancias

administrativa e penal.

3.8.3.2Principio da insignificancia penal

Embora algumas condutas estejam tipificadas como crimes, a doutrina e a jurisprudéncia
consideram a aplicabilidade do principio da insignificancia, dessa forma, devem ser excluidas
da incidéncia da norma penal, aquelas condutas que ndo firam o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal. Assim, ndo seria razoavel movimentar todo o aparato administrativo e judicial
para ultimar uma persecu¢do criminal para penalizar uma conduta que ndo configura uma

macula relevante ao patrimonio da vitima da conduta tipificada pelo Direito Penal.

Nesse sentido, segundo Mestieri (2002, p. 138),

“A auséncia de tipicidade pela insignificdncia do suporte fatico (crime de
bagatela) ¢ a hipotese mais interessante. Sendo certo que a san¢do penal deva
ser usada apenas quando a rebeldia individual contra o mandamento
normativo geral ndo possa ser obviada de outro modo (principio da
intervengdo minima), ¢ necessario entender-se que ndo serd qualquer
violagdo formal do tipo que deva ensejar o reconhecimento da tipicidade.”

Toledo (1985, p. 133) elucida que o principio da insignificAncia penal emerge porque “o
direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a prote¢ao do
bem juridico. Nao se deve ocupar de bagatelas.” Nao se deve perder de vista, portanto, que as
normas penais nao incidem sobre todas e quaisquer condutas supostamente tipicas. No
exemplo de um furto de um bem que represente financeiramente uma bagatela ou ninharia,
ndo devem restar duvidas de que o bem juridico tutelado (patriménio) ndo ¢ lesado de forma
relevante pela conduta da agente. Assim, o furtador ndo pode ser penalizado, pois, na esteira

do principio da insignificancia sua conduta ndo se subsume ao tipo legal.

Essas condutas tipicas tidas como infimas que, nada ou pouco violem bens juridicos
igualmente relevantes, sdo excluidas da sanc¢do penal por esse principio. Nesse sentido,

esclarece Prado (2002, p. 124),

“(...) enquanto manifestagdo contraria ao uso excessivo da sangdo criminal,
devem ser tidas como atipicas as a¢cdes ou omissdes que afetem infimamente
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a um bem juridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico protegido ndo
justifica a imposicdo de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade em caso
de danos de pouca importancia.”

Na mesma esteira, aduz Capez (2010, p. 14-15),

“(...) tal principio funda-se no conhecido brocardo de minimis non cural
protetor. (...) Segundo tal principio, o Direito Penal ndo deve preocupar-se
com bagatelas, do mesmo modo que ndo podem ser admitidos tipos
incriminadores que descrevam condutas incapazes de lesar o bem juridico. A
tipicidade penal exige um minimo de lesividade ao bem juridico protegido,
pois ¢ inconcebivel que o legislador tenha imaginado inserir em um tipo
penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes de lesar o interesse
protegido. (...) razdo pela qual os danos de nenhuma monta devem ser
considerados fatos atipicos. (...) O principio da insignificancia ndo ¢ aplicado
no plano abstrato. (...) Tal principio devera ser verificado em cada caso
concreto, de acordo com as suas especificidades.”

Por sua vez, Lopes (1997, p. 34) salienta a importancia do principio da insignificancia juridico
no direito penal, assim, “o principio da insignificincia vem a luz em decorréncia de uma
especial maneira de se exigir a composi¢do do tipo penal, a ser preenchido, doravante, ndo
apenas por aspectos formais, mas também, e essencialmente, por elementos objetivos que
levem a percepgao da utilidade e da justiga de imposi¢ao de pena criminal ao agente.”

O mesmo autor ressaltou a procedéncia do principio da insignificancia, aduzindo que “so6
havera de se falar em preservacdo do principio da proporcionalidade da sang¢do penal,
correspondendo a gravidade da san¢do a gravidade do delito, se, para as infragcdes desprovidas

de contetido lesivo, houver a possibilidade de se afastar a incidéncia da pena.”

Em sintese, o principio da insignificancia penal deve ser observado sempre, em todos os
crimes tipificados no Coédigo Penal ou na legislacdo especial, pois, ndo se deve punir o agente

que ndo lesa de forma relevante o objeto juridico tutelado pelo Direito Penal.

Visto isto, ¢ salutar desvendar quais sdo os vetores que possibilitam identificar que em
determinadas situacdes a tipicidade do crime nao ¢ observavel em decorréncia da aplicagdo do

principio da insignificincia penal.
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Assim, quanto ao crime de apropriacdo indébita previdencidria, deve-se ter como vetor
identificador da insignificancia o disposto no artigo 1°, da Lei n® 9.441, de 14 de marco de

1997, in verbis:

“Art. 1° - Fica extinto todo e qualquer crédito do Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS oriundo de contribui¢des sociais por ele arrecadadas ou
decorrente do descumprimento de obrigagdes acessorias, cujo valor:

I - total das inscri¢des em Divida Ativa, efetuadas até 30 de novembro de
1996, relativamente a um mesmo devedor, seja igual ou inferior a
R$1.000,00 (mil reais);”

Além desta lei, temos o artigo 4° da Portaria MPAS n°® 4.943, de 04 de janeiro de 1999,
atualizada pelo artigo 5° da Portaria MPS n° 1.013, de julho de 2003, que determina o

seguinte:

“Art. 4° - A Divida Ativa do INSS de valor até R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
considerada por devedor, ndo serd ajuizada, exceto quando, em face do
mesmo devedor, existirem outras dividas que somadas superem esse
montante.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos créditos
originarios de crime, que serdo ajuizados independentemente de seu valor.”

Neste sentido, ndo devem restar dividas de que o Estado ndo possui interesse em promover a
execucdo fiscal contra os devedores fiscais, sempre que o valor inscrito na Divida Ativa do

INSS for igual ou inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Quanto ao paragrafo tinico do dispositivo supracitado, ¢ importante esclarecer que o mesmo
se encontra em desconformidade com a Lei n® 9.441, de 14 de margo de 1997 e, portanto, em

decorréncia da hierarquia das normas juridicas, ¢ evidentemente ilegal tal distincao.

Enfim, no crime de apropriagdo indébita previdencidria o vetor que identifica o que o Estado
entende por bagatela ou ninharia ¢ o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Destarte, sempre
que o valor do débito fiscal subjacente ao crime em tela for igual ou inferior a R$ 5.000,00
deve-se reconhecer a descaracterizacdo da tipicidade penal em seu aspecto material, gracas a

aplicagdo do principio da insignificancia penal.

O Principio da Insignificancia tem grande aplicacdo dentro dos crimes de apropriagdo indébita
previdencidria, pois se o valor indevidamente apropriado pelo agente ¢ irrisério, incapaz de

afetar negativamente o patrimonio publico das receitas previdenciarias, pode-se dizer, entdo
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que o fato ¢ insignificante para a esfera penal, sendo, portanto, atipico. Nesse sentido, a Lei
Previdenciaria estabelece, de forma administrativa um valor minimo para que seja ajuizada
uma ag¢ao fiscal. Assim, considerando-se esse patamar, qualquer valor igual ou inferior a ele ¢

reputado insignificante (BARCELOS, 2010, p. 40).

A conclusao ¢ a de que, se ao Estado ndo interessa movimentar 0s mecanismos
administrativos e judiciais para a cobranca de determinados valores, com muito mais razao,
ndo deve interessar-se pela aplicacio de sancdo penal relativa a um fato de similar
insignificancia. Portanto, nas hipoteses em que o valor do débito fiscal ¢ igual ou inferior a
R$ 5.000,00 (Divida Ativa do INSS), ha evidente falta de interesse do Estado em punir o
infrator, razao pela qual o Poder Judicidrio deve, nestas hipoteses, reconhecer a exclusdo da

tipicidade.

No entanto, hd uma regra no final do processo quando o juiz podera conceder ao réu um
perddo judicial em determinadas circunstancias. Nesse sentido, no paragrafo 3° do artigo 168-

A dispde:

“§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

I — tenha promovido, apés o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a
denuncia, o pagamento da contribui¢do social previdenciaria, inclusive
acessorios; ou

IT — o valor das contribui¢cdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou
inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente,
como sendo 0 minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais.”

Quanto a esta regra do valor minimo previsto para a concessao do perdao judicial, o juiz pode
deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a multa, quando o valor das contribuigdes
previdencidrias devidas foi inferior ao montante minimo estipulado para ajuizamento de uma

acao de cobranga fiscal.

3.8.3.3 Dificuldades financeiras e a inexigibilidade de conduta diversa

A dificuldade financeira ¢ uma das questdes passiveis de extinguir a punibilidade do agente

nos crimes de apropriacao indébita previdencidria. Assim, ja existe o entendimento de que a
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culpabilidade ¢ afastada pela excludente de inexigibilidade de conduta diversa, pelo fato do

acusado nao realizar os pagamentos previdenciarios, por enfrentar grave crise financeira.

Nesse sentido, a total caréncia de recursos da empresa exclui o crime, seja pelo

reconhecimento da auséncia de dolo do devedor ou por ndo ser exigida outra conduta.

No entanto, para a realizacdo do crime em tela ¢ necessaria a disponibilidade efetiva da
importancia bruta para o pagamento do salario, do qual deve ser retirada uma parte para a
Previdéncia Social, uma vez que ndo se pode descontar do nada a quantia para repasse. O
simples fato contdbil de descontar do saldrio bruto o repasse a Previdéncia Social ndo
caracteriza o crime, se 0 empresario, na verdade, s6 dispde do liquido a ser entregue ao
empregado, sem poder contar com o restante que foi contabilizado somente para apuracdo do

liquido e fixagao do quantum do desconto para repasse futuro.

Nesse aspecto, afirmam Castro e Lazzari (2007, p. 376-377) que,

“Exclui-se a culpabilidade quando o agente ndo pode agir de modo diferente,
ou seja, ndo lhe era socialmente exigivel atuar conforme a Lei. A
inexigibilidade de conduta diversa tem sido reconhecida pelos tribunais
como forma de afastar a culpabilidade nos crimes de omissdao de
recolhimento de contribui¢des previdenciarias, quando caracterizado nos
autos o estado de insolvéncia ou dificuldades financeiras capazes de
autorizar o comportamento contrario ao exigido pela norma legal. Nesse
sentido: ‘O contribuinte s se exime do recolhimento das contribui¢des de lei
em prejuizo da receita publica em casos excepcionalissimos, quando a prova
documental ¢ incontestavel e amplamente demonstrativa das dificuldades
financeiras da empresa’. (ACR n. 96.0453492-0/SC, TRF da 4 Regido, 1?
Turma, rel. Juiz Gilson Dipp, DJU, de 1.7.98, p.635). As dificuldades
financeiras afastam a culpabilidade do agente quando ndo s6 os bens da
empresa encontram-se onerados, mas, também, os dos sbécios gerentes,
diretores ou administradores responsaveis pela gestdo da empresa. Nao basta
a mera alegacdo de dificuldades financeiras, deve o acusado produzir provas
contundentes de tal estado.”

Estes autores continuam,

“No que tange a comprovagdo das dificuldades financeiras, verifica-se, na
pratica, que os acusados em processo criminal desta natureza buscam a
realizagdo de pericia técnica contabil, para que reste demonstrada a
impossibilidade de caixa para efetuar os recolhimentos devidos e, por
consequéncia, seja reconhecida a causa supralegal da inexigibilidade de
conduta diversa. A verdade é que referida prova ¢ usada, muitas vezes, para
dilatar a instrugdo processual, uma vez que, na maioria dos casos, cingir-se-
ia a ratificar as dificuldades facilmente demonstradas por meio de
documentos contabeis. A tese das dificuldades financeiras, reside na
culpabilidade do agente (reprovacdo social do comportamento humano). E,
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para que o magistrado reconheca a impossibilidade de as obrigagdes fiscais
terem sido cumpridas pelos gestores da empresa, na forma legal, e, com isso,
exclua-os de pena, basta, como regra, a analise da prova documental.”

Donde se pode concluir que se nao houve desconto, sendo contabilmente, se nao houve
recolhimento retirado do salario bruto, ndo ha de se falar em falta de repasse e muito menos
em crime. Ademais, o simples ato de deixar de pagar, ndo incide em crime, pois,

inadimpléncia nao ¢ fato tipico.

Outro argumento nesse direcionamento ¢ o de que a conjuntura econdomica e social, além da
elevada carga tributaria do pais, coloca muitas empresas em grandes dificuldades financeiras,
principalmente as pequenas empresas, o que leva ao ndo repasse das contribuicdes
previdencidrias, pois se privilegia a continuidade da atividade empresarial. Nesse sentido,
quando demonstrado que nao houve o dolo, mas sim uma imperiosa necessidade, de forma a
ndo se poder exigir o sacrificio de outros bens juridicos de igual importancia, entre eles a
propria sobrevivéncia dos funcionarios, que dependem dos saldrios para a manutengao
presente propria e de suas familias, ndo ha que se falar em puni¢ado pelo art. 168-A do CP, por

inexigibilidade de conduta diversa.

Nao se pode exigir um comportamento de acordo com a norma juridica quando em

circunstancias desfavoraveis.

Desse modo, pode-se dizer que a crise financeira enfrentada pela empresa ¢ uma espécie de
estado de necessidade. As situagdes e condutas efetivadas durante esse periodo devem ser
analisadas sob esta perspectiva, suspendendo-se a antijuridicidade do art. 168-A do CP,

quando presente a inexigibilidade de conduta diversa.

De acordo com Capez (2010), o estado de necessidade pode ser entendido como:

“(...) causa de exclusdo da ilicitude da conduta de quem, ndo tendo o dever
legal de enfrentar uma situag@o de perigo atual, a qual ndo provocou por sua
vontade, sacrifica um bem juridico ameagado por esse perigo para salvar
outro, proprio ou alheio, cuja perda ndo era razoavel exigir. No estado de
necessidade existem dois ou mais bens juridicos postos em perigo, de modo
que a preservagdo de um depende da destrui¢do dos demais. Como o agente
ndo criou a situagdo de ameaca, pode escolher, dentro de um critério de
razoabilidade ditado pelo senso comum, qual o salvo.”
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Evidentemente, diante de uma situagao financeira desfavoravel, a empresa devera optar, pelos
critérios da razoabilidade, entre sacrificar a fonte alimenticia presente de seus funcionarios e
familias ou a futura, representada pelas contribui¢des previdenciarias, colocando em risco o

proprio exercicio da atividade empresarial.

Portanto, afasta-se a punibilidade prevista no art. 168-A quando fica provado cabalmente que
a empresa enfrentou dificuldades financeiras de tal monta que chegou a afetar a propria vida
pessoal dos dirigentes, pois ndo hd como se exigir conduta diversa. A continuidade da

atividade econdmica ¢ igualmente importante para o Estado, eis que gera renda e empregos.

Segundo Baltazar Junior (2011, p. 53), “admite-se a comprovagao das dificuldades financeiras

mediante juntada de documentos:

a) A existéncia de titulos protestados;

b) Agdes de execucao;

¢) Reclamatorias trabalhistas;

d) Venda de bens da empresa ou dos sécios;
e) Existéncia de outros débitos tributarios;
f) Pedidos de faléncia ou autofaléncia;

g) Desativacdo da empresa ou de filiais;

h) Atraso no pagamento de salarios;

1) Perda de contratos com clientes;

j) Inadimpléncia ou atrasos dos clientes;

k) Agodes de despejo.”

3.8.3.4Consideracoes finais

Em resumo, ap6s o encerramento da acdo fiscal o referido documento ¢ remetido ao
Ministério Publico Federal, o qual tem denunciado criminalmente os s6cios proprietarios das
empresas fiscalizadas, por deixarem de recolher ao INSS, na época propria, a contribuicdo

descontada dos empregados, caracterizando assim, a pratica da conduta penal.

Por sua vez, ao defenderem-se na justica federal, os advogados das empresas tém alegado

inexigibilidade de conduta diversa diante de estado de necessidade na pratica dos chamados
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crimes previdenciarios, tese que tem sido admitida por parte de nossas Cortes de Justica e

nossa doutrina penal mais abalizada.

Tal alegagdo consiste em afirmar que a situacdo financeira vivenciada pela empresa nao
permitiria efetuar o recolhimento dos valores previdenciarios descontados em folha de

pagamento e continuar operando sem fechar suas portas e demitir seus empregados.

Considerando-se que os magistrados ndo possuem conhecimentos técnicos em contabilidade,
os processos criminais tém sido encaminhados para a Policia Federal com pedido de
elaboracdo de laudo visando a comprovacgdo ou ndo dessa alegada situacdo financeira ruim.
Na criminalistica da Policia Federal as andlises sdo feitas pelos peritos criminais federais na
documentagdo contabil das empresas e o resultado é apresentado através da elaboragdo de

laudo para este fim.

. . ~ 42
Resumidamente, se pode concluir que a ado¢do de uma ou outra corrente™ apresenta as

seguintes implicagoes:

Quadro 3.1 — Comparacgao entre as correntes.

Descricao Tese igualitaria Tese diferenciadora

Crime Material Formal

Consumagao Langamento definitivo Vencimento flo prazo para
recolhimento

Lancgamento definitivo Necessario Desnecessario

Pericia contabil Necessaria Desnecessaria

Dolo Especifico Genérico

Animo Exige Nao exige

Resultado Existente Nao existente

Dificuldades financeiras Admissibilidade Admissibilidade

Fonte: Adaptado de Baltazar Junior (2011, p. 43).

42 , . . N . yq - . . .

Ha duas correntes: a que considera o crime de apropriagdo indébita previdencidria como material (Tese
igualitaria, pois empresta a apropriacdo indébita previdencidria tratamento analogo ao da sonegacdo) ¢ a que
considera o crime de apropriagdo indébita previdenciaria como formal (Tese diferenciadora).
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4 METODOLOGIA DA PESQUISA

Este capitulo apresenta a metodologia adotada, destacando a classificacdo do tipo de pesquisa,
a escolha do método, explicitando os critérios utilizados para defini¢cao da escolha dos laudos
contabeis que serviram de base para as analises e descrevendo os procedimentos adotados na
coleta e tratamentos dos laudos. Sdo destacadas, ainda, limitagdes proprias da metodologia

utilizada.

4.1 Fundamentacido metodolégica

A metodologia adotada na pesquisa depende diretamente do objeto em estudo, de sua
natureza, amplitude e dos objetivos do pesquisador. Em geral, segundo, a intengdo dos
pesquisadores em ciéncias sociais nao ¢ so descrever, mas compreender os fendmenos e, para
tanto, torna-se necessario recolher dados que mostrem o fenémeno de forma inteligivel

(QUIVY E CAMPENHOUDT, 1992, p. 41).

Para Eco (1985, p. 11) a pesquisa pode ser historica ou teodrica, dependendo do assunto a ser
abordado. Ele salienta que em determinados assuntos a pesquisa ou a tese, entendida aqui
como resultado da pesquisa, tende a ser exclusivamente histérica, em outros, ambos 0s tipos
sdo aplicaveis. Explica-nos que “uma tese tedrica é aquela que se propde atacar um problema

abstrato que pode ja ter sido ou ndo objeto de outras reflexdes (...)".

Vergara (2009, p. 41-43) propde dois critérios basicos de classificacdo das pesquisas: uma
quanto aos fins e outra quanto aos meios de investigacdo. Quanto aos fins, a pesquisa pode
ser: exploratdria, descritiva, explicativa, metodoldgica, aplicada ou intervencionista. Quanto
aos meios de investigagdo, a pesquisa pode ser: de campo, de laboratorio, documental,

bibliografica, experimental, ex post facto, participante, pesquisa-acao ou estudo de caso.

Por sua vez, Gil (1993, p. 45) classifica as pesquisas com base em dois critérios diferentes. A
primeira classificagdo dé-se com base em seus objetivos gerais, sendo util para o
estabelecimento de seu fundamento tedrico, e divide-as em trés grandes grupos: exploratorias,

descritivas e explicativas.
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As pesquisas exploratorias visam proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipoteses. Pode-se dizer que estas pesquisas tém
como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui¢des. Por sua
natureza de sondagem, ndo comporta hipéteses, que, no entanto, poderdo surgir durante ou ao

final da pesquisa (VERGARA, 2009, p. 42; GIL, 1993, p. 45).

As pesquisas descritivas tém como objetivo primordial a descricdo das caracteristicas de
determinada populagdo ou fendomeno ou, entdo, o estabelecimento de relagdes entre variaveis.
Nao tém compromisso de explicar os fendmenos que descreve, embora sirvam de base para tal

explicacdo (VERGARA, 2009, p. 42; GIL, 1993, p. 46).

As pesquisas explicativas t€m como objetivo principal tornar algo inteligivel, justificar-lhe os
motivos. S@o consideradas as mais complexas e sdo caracterizadas por uma preocupacgao
principal de identificar os fatores determinantes ou que contribuem para a ocorréncia dos
fenomenos. E o tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da realidade, pois

explica a razdo, o porqué das coisas (VERGARA, 2009, p. 42; GIL, 1993, p. 46).

O segundo critério de Gil (1993, p. 70) classifica as pesquisas segundo o seu delineamento, ou
seja, de acordo com os procedimentos técnicos de coleta e analise dos dados. Aqui também
podem ser distintos dois grandes grupos de delineamentos: as chamadas fontes de ‘papel’ e

aquele que obtém os dados através das pessoas.

No primeiro grupo, as chamadas fontes de papel, estdo a pesquisa bibliografica e a pesquisa
documental. Cabe salientar que na maioria dos trabalhos cientificos ¢ exigida uma pesquisa
bibliografica, porém algumas pesquisas sdao desenvolvidas exclusivamente por meio dessas

fontes. E o caso de grande parte dos estudos exploratorios.

No segundo grupo, onde os dados sdo conseguidos pelo pesquisador através de outras pessoas,
encontram-se a pesquisa experimental, que representa o caso tipico de pesquisa cientifica; a
pesquisa ex post facto, onde o experimento ocorre baseado num fato ja ocorrido; o
levantamento, que consiste na interrogacdo direta das pessoas que sdo o foco da pesquisa; o
estudo de caso, que se caracteriza por um estudo profundo e completo de um ou poucos
individuos, a fim de aumentar o conhecimento a respeito destes individuos ou seu

comportamento. Ainda como parte deste grupo, encontramos a pesquisa-a¢cdo € a pesquisa
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participante, onde o pesquisador e os pesquisados interagem de forma cooperativa ou

participativa.

Outros autores classificam as pesquisas de formas ligeiramente diferentes. No caso de Cervo e
Bervian (1983), a classificagdo limita-se a trés tipos mais importantes de pesquisa e seus

respectivos sub-tipos:

o Pesquisa Bibliografica: consiste na procura de referéncias teodricas publicadas em
documentos, tomando conhecimento ¢ analisando as contribuicdes cientificas ao
assunto em questdo. Por ser de natureza totalmente tedrica, ¢ parte obrigatoria de

outros tipos de pesquisa.

e Pesquisa Descritiva: visa observar, registrar, analisar e correlacionar fendmenos ou
fatos, sem interferir no ambiente analisado. E o tipo mais usado nas ciéncias sociais.

Pode assumir varias formas:

o Estudos exploratorios: utilizada quando existe pouco conhecimento sobre o
assunto;

o Estudos descritivos: consiste na analise e descri¢do de caracteristicas ou
propriedades, ou ainda das relagdes entre estas propriedades em determinado
fenémeno;

o Estudos de Caso: busca analisar os varios aspectos de um individuo, ou grupo
delimitado de individuos;

o Pesquisa de Opinido: visa detectar atitudes, pontos de vista e preferéncias das

pessoas pesquisadas em relagdo a um determinado problema.

e Pesquisa experimental: ¢ a forma de pesquisa que manipula diretamente as variaveis
relacionadas com o objeto em estudo para determinar a interacdo entre estas variaveis

e explicar as causas do fenomeno estudado.
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Trivinos (1987, p. 101) considera trés tipos gerais de estudos cujas finalidades diferem:

estudos exploratorios, estudos descritivos e estudos experimentais.

o Estudos Exploratoérios: sio aqueles que permitem ao investigador aumentar a sua
experiéncia, aprofundando seu estudo e adquirindo um maior conhecimento a respeito

de um problema. Podem ainda servir para levantar possiveis problemas de pesquisa.

o Estudos Descritivos: o estudo descritivo busca descrever os fatos e fendmenos de
determinada realidade. Pode, ainda, estabelecer relacOes entre as variaveis e, neste

caso, denomina-se estudo descritivo e correlacional.

o Estudos Experimentais: sio estudos de base fundamentalmente positivista, pouco
utilizados nas ciéncias sociais, mas importantes nas ciéncias naturais. Consiste em
modificar deliberadamente a maneira controlada das condi¢cdes que determinam um
fato ou fendmeno e, em observar e interpretar as mudangas que ocorrem neste ultimo.
O estudo experimental estabelece as causas dos fenomenos, determinando qual ou

quais sdo as varidveis que atuam, produzindo modificagdes sobre outras variaveis.

As varidveis sao definidas por Trivinios (1987, p. 107) como sendo ‘“caracteristicas
observaveis de algo que podem apresentar diversos valores". Podem ser variaveis
independentes - aquelas que sdo explicativas e atuam sobre as outras - ou variaveis
dependentes, aquelas que sofrem os efeitos das primeiras. Na pesquisa quantitativa, a variavel

deve ser medida; na pesquisa qualitativa, a variavel ¢ descrita.

Pode ainda assumir a forma de estudos de casos, que t€ém por objetivo aprofundarem a
descri¢do de determinada realidade. Neste tipo de estudo os resultados s6 sdo validos para o
caso estudado e, quando a analise ¢ quantitativa, o tratamento estatistico dos dados ¢ simples.

Quando exige andlise qualitativa, esta pode ter apoio quantitativo.

Outra forma de estudos descritivos considerada ¢ a andlise documental, que ¢ aquela onde

uma situagdo ¢ descrita com base em uma grande quantidade de documentos.
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Também considera como estudo descritivo o estudo que procura determinar como € o
fenomeno, de que maneira e porque ocorre, quando o controle da variavel independente nao ¢

possivel. Neste caso ¢ denominado estudo causal comparativo ou estudo ex post facto.

Campomar (1991, p. 95) adverte que,

“O método cientifico é, simplesmente, a forma encontrada pela sociedade
para legitimar um conhecimento adquirido empiricamente, ou seja, quando
um conhecimento ¢ obtido pelo método cientifico, qualquer pesquisador que
repita a investigagdo nas mesmas circunstancias, obterd o mesmo resultado,
desde que os mesmos cuidados sejam tomados.”

4.2 Tipo de pesquisa

Para a classificagdo desta pesquisa, toma-se como base a taxionomia apresentada por Vergara
(2009, p. 41-42), que, conforme ja apresentado anteriormente, a classifica em relagcdo a dois

aspectos: quanto aos fins € quanto aos meios.

Quanto aos fins, o presente estudo classifica-se como exploratério e descritivo. Exploratério
porque, embora o Departamento de Policia Federal seja uma instituicdo de tradicao e alvo de
pesquisas em diversas areas de investigacdo, ndo se verificou a existéncia de estudos que
abordassem sua area de criminalistica, especificamente em relagdo ao estudo dos laudos
emitidos pela pericia criminal federal em relagdo a um determinado assunto. Como
apresentado na extensa pesquisa bibliografica no capitulo 1, foi identificado apenas um artigo
sobre a pericia criminal federal que abordava sua a importancia entre os demais cargos da
Policia Federal (delegados, agentes e escrivaes). Descritivo, porque visa descrever, por meio
dos laudos contabeis, os exames periciais realizados pela pericia criminal federal em relagdo a
variacao do tipo penal do crime de apropriagdo indébita previdenciaria, considerado como

formal ou material.

Por meio de uma pesquisa exploratoria e descritiva busca-se conhecer com maior
profundidade o assunto, de modo a torna-lo mais claro ou construir questdes importantes para

a conducao da pesquisa (RAUPP e BEUREN, 2006).

Por se tratar de um tema que ainda é base de muitas discussdes devido a sua complexidade e

ndo haver um consenso entre os proprios doutrinadores e na atual jurisprudéncia, visa-se



148

contribuir para a fundamentacao tedrica do assunto e uma uniformidade de entendimento da

controvérsia objeto desta pesquisa.

Quanto aos meios, este estudo foi bibliografico e documental. Bibliografico, porque para a
fundamentacgdo tedrica do estudo ou revisdo da literatura (pesquisa bibliografica) tem o seu
papel bem definido como fundamento que orienta a pesquisa € ¢ um componente
indispensavel a qualquer tipo de pesquisa. Ancorando-se nesse entendimento, foi realizada
inicialmente uma pesquisa bibliografica prévia para justificar os limites e contribuicdes da
propria pesquisa, acompanhada da intencao de situar o objeto central do estudo (a relagdo do
tipo penal com o seu conjunto de exames periciais probatorios, donde também pode-se
deduzir que ha relagdo da variagdo do proprio tipo penal, no caso, do crime de apropriagdo
indébita previdenciaria ser considerado como material a partir da decisdo do STF em marco
de 2008) em relacdo a questdo tedrica formulada (qual a variagdo ocorrida no conjunto de
exames periciais contabeis realizados pela pericia criminal federal para materializagao do
crime de apropriagdo indébita previdenciaria depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal
em marg¢o de 2008). Além disso, toda a fundamentacao teoérica apresentada ao longo dos
capitulos 2 e 3, foi realizada por meio dessa pesquisa bibliografica. O estudo foi, também,
documental, porque se valeu de documentos internos (laudos pericias criminais contabeis) ao

Departamento de Policia Federal, que dizem respeito ao objeto deste estudo.

Dessa forma, as nogdes apresentadas embasam a presente pesquisa ¢ conduzem o referencial
metodoldgico a ser empregado para a coleta e andlise de dados, cujo objetivo constitui-se em
analisar os laudos periciais criminais contabeis emitidos pela criminalistica do Departamento
de Policia Federal com o objetivo de investigar qual a variagdo ocorrida no conjunto de
exames periciais contabeis realizados pela pericia criminal federal para materializagao do
crime de apropriagdo indébita previdencidria depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal

em margo de 2008.

4.3 Universo e amostra

O desenvolvimento da pesquisa empirica se processou na Criminalistica do Departamento de

Policia Federal, compreendendo laudos periciais criminais contdbeis referentes ao crime de

apropriagdo indébita previdenciaria.
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A Criminalistica do DPF possui o Sistema Nacional de Gestdo de Atividades de
Criminalistica (ou apenas Sistema de Criminalistica — SISCRIM), que teve seu inicio de

implementagdo no ambito do Departamento de Policia Federal a partir de junho de 2006.

Nesse sistema, os laudos emitidos sao cadastrados de acordo com o tipo de exame realizado,
dessa forma, o universo ou a populacao da pesquisa constitui-se do total de laudos contéabeis

registrados neste sistema.

A amostra intencional dos laudos foi composta, entdo, por todos os laudos periciais criminais
do tipo de exame contabil que se referiam ao crime de apropriagdao indébita previdenciaria,
emitidos desde o inicio do SISCRIM, sendo considerada a data de 01 de junho de 2006, até 31
de dezembro de 2010.

4.4 Coleta de dados (laudos)

Neste sentido, dentre as varias possibilidades existentes para a conducao dos estudos optou-se
pela técnica que melhor se adéqua aos objetivos: pesquisa documental. Os laudos foram

coletados por meio de pesquisa documental diretamente no SISCRIM.

Desse sistema, foram colhidos por meio de arquivo eletronico, os laudos periciais criminais
contabeis que se referiam ao exame do crime de apropriagdo indébita previdenciaria e que

permitiam observar a questdo do conjunto de exames periciais realizados.

4.5 Tratamento dos dados

Para o tratamento dos dados a técnica da analise tematica ou categorial utilizada foi de acordo
com Bardin (2009), que se baseia em operacdes de desmembramento do texto em unidades,
ou seja, identificar os diferentes nucleos de sentido que constituem a comunicacgdo, ¢
posteriormente, realizar o seu reagrupamento em classes ou categorias. Além disso, a anélise
documental também esteve presente, para facilitar o manuseio das informagdes, ja que,
também de acordo com a autora, se constitui uma técnica que visa representar o conteudo de

um documento diferente de seu formato original, como uma forma de agilizar consultas.
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4.6 Limitacoes do método

Em relagdo a limitagdo da pesquisa, considerando que o SISCRIM teve sua implementagdo a
partir de junho de 2006, o periodo compreendido para selecdo dos laudos examinados nesta

pesquisa foi de 01 de junho de 2006 e 31 de dezembro de 2010.

No proximo capitulo estdo apresentados, inicialmente, o percurso percorrido para o exame dos

laudos periciais e em seguida, os resultados de suas analises.
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5 A PESQUISA: ANALISE DOS LAUDOS CONTABEIS

Este capitulo apresenta a analise efetuada nos laudos contabeis emitidos pela criminalistica do
Departamento de Policia Federal referentes ao crime de apropriagdo indébita previdencidria.
Cada laudo foi analisado levando-se em conta as seguintes unidades de andlise: sujeito ativo,
sujeito passivo, tipo objetivo, tipo subjetivo e culpabilidade. As partes do laudo: quesitos
(quando existentes), objetivo dos exames, documentos examinados pelos peritos criminais
federais, exames periciais realizados propriamente ditos e respostas aos quesitos ou

conclusdes, foram identificadas e categorizadas em cada uma das unidades de andlise.

5.1 Consideracoes iniciais

Com base na metodologia descrita no capitulo anterior, a pesquisa foi realizada seguindo os

seguintes passos:

1°. No Sistema Nacional de Gestdo de Atividades de Criminalistica — SISCRIM, foi

consultado o relatério de producao de laudos da area contabil/financeira do periodo

compreendido entre 01 de junho de 2006 e 31 de dezembro de 2010 que apresentaram

classificagdo definida sobre a natureza do seu exame (subtitulo), gerando um total de

5.102 laudos, distribuidos da seguinte forma, conforme Tabela 5.1:

Tabela 5.1 — Total de laudos periciais criminais contabeis emitidos no periodo

compreendido entre 01 de junho de 2006 e 31 de dezembro de 2010

Subtitulo dos laudos 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 [ Totais

Contabilidade Societaria (Inclui : Empresarial) 5 45 37 42 70 199
Entidade Publica (Inclui : Convénios e contratos) 3 162 245 342 531 1.283
Fiscal/Tributario 1 149 122 107 81 460
Instituicdo Financeira 2 27 31 18 15 93
Previdencidrio 4 31 24 17 11 87
Mercado Financeiro/de Capitais 3 6 5 3 17
Confrontos fiscais e financeiros (Evolugdo patrimonial e
movimentagdo financeira) 294 616 745 527 781 2.963

Totais 309 1033 1210 1.058| 1.492 5.102

Fonte: SISCRIM/INC/DPF. Elaborado pelo autor.




152

2°. Ainda no SISCRIM, em relacao ao total de 87 laudos com o subtitulo ‘previdenciario’,
foi consultado o “/ink” de cada um destes laudos para obteng¢dao dos respectivos
arquivos. Destes 87 laudos, em 4 deles, os arquivos ndo foram disponibilizados por
motivos de falta ou falha na indexagdo dos mesmos no sistema e, em 11 deles, os
laudos se referiam a outros exames ligados a Previdéncia Social (sonegacdo
previdencidria, atualizacdo e questionamento de beneficio concedido, seguro-
desemprego, analise e apuracdo de diferencas de auditorias do INSS), dessa forma, a
amostra constitui-se de 72 laudos, que foram agrupados em dois grupos e que

apresenta a concentracdo da emissao dos laudos analisados por estado da federacao,

conforme Tabela 5.2 a seguir:

Tabela 5.2 — Quantidade de laudos por periodo (emissao)
e por estado emissor

Quantidade de laudos
) 11 de marco de
Estado | 01 dejunhode | =000 3f de | Totais %
2006 a 10 de
marc¢o de 2008 dezembo de
2010
Sp 9 13 22 30,6%
RJ 2 8 10 13,9%
MG 5 3 8 11,1%
AL 5 2 7 9,7%
MT 4 3 7 9,7%
BA 2 3 5 6,9%
PE 3 1 4 5,6%
CE 1 3 4 5,6%
SE 2 - 2 2,8%
RS 1 1 2 2,8%
DF - 1 1 1,4%
Totais 34 38 72 100%
% 47% 53% 100%

Fonte: Elaborado pelo autor.

A divisdo por periodos foi efetuada tendo como referéncia: o inicio do funcionamento do

SISCRIM em 01/06/2006 e a decisdao do STF em 10/03/2008 que passou a considerar o crime

de apropriagdo indébita previdenciaria como material.
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Considerando os estados individualmente, Sdo Paulo se destaca por ter sido responsavel pela
emissdo de quase 1/3 dos laudos analisados, mais que o dobro do estado do Rio de Janeiro,
que aparece em segundo lugar, seguido por outro estado a regido sudeste (Minas Gerais), que
por sua vez, foi seguido por um estado da regido nordeste (Alagoas) e um estado da regido
centro-oeste (Mato Grosso). Completando a lista, mais quatro estados da regido nordeste
(Bahia, Pernambuco, Ceard e Sergipe, nesta ordem), o representante da regido sul (Rio Grande

do Sul) e por ultimo, o Distrito Federal. Nao houve representantes da regido norte do pais.

Pode-se verificar que, guardadas certas especificidades, este ranking retine os estados mais

desenvolvidos de cada uma das regides presentes.

3°. Para analise destes 72 laudos, conforme descrito no capitulo anterior, utilizou-se a
metodologia de andlise de conteudo por meio das unidades de andlise apresentadas no

Quadro 5.1 a seguir:

Quadro 5.1 — Unidades de analise dos laudos contabeis

Unidade de analise Descricao resumida
1. Sujeito ativo Identificacdo do sujeito ativo para fins de
responsabilizagdo criminal
2. Sujeito passivo Identificacdo do sujeito passivo
3. Tipo objetivo Caracteriza¢do da forma do tipo objetivo
3.1 Pagamento de salério Presume-se a ocorréncia do desconto por meio da

comprovacgdo do pagamento dos salarios

3.2 Constitui¢do definitiva do | Considerando o crime como material, exige-se a
débito constituicdo definitiva do débito para que possa ser
oferecida dentincia

3.3 Desnecessidade de fraude Contabilidade regular como meio para facilitar a
apuracao do fato pela fiscalizagao

3.4 Apropriagao Considerando o crime como material, exige-se a
evidéncia do desvio, a destinacao dos recursos em fim
diverso daquele determinado pela lei

3.5 Objeto material A denuncia deverd conter o valor omitido, destacando-
se o valor historico do principal das multas, juros e
atualizacdo monetaria

4. Tipo subjetivo Vontade livre e consciente de ndo recolher a
contribui¢do previdencidria descontada dos empregados

4.1 Tipo doloso Possibilidade de auséncia de dolo por recolhimento em
atraso ou pagamento a menor

4.2 Animo de apropriacio Considerando o crime como material, além da
existéncia do débito, deve ser analisada a intencdo do
agente

5. Culpabilidade Admissibilidade de dificuldades financeiras

Fonte: Elaborado pelo autor, a partir de Baltazar Junior (2011, p. 29-71) e Monteiro (2000a).
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Para cada uma das unidades de andlise, a seguir, sdo apresentadas descri¢cdes detalhadas

contendo informagdes adicionais para melhor entendimento das mesmas, baseadas em

Baltazar Junior (2011, p. 29-71) e Monteiro (2000a):

Sujeito ativo

1.

Quem pode ser o agente penal responsavel por esse delito.

2. Pode ser cometido por qualquer pessoa, incluindo agentes publicos e empregadores

domésticos.

Serd possivel a responsabilizagdo do membro do conselho de administracdo, do
advogado, do contador e do consultor da empresa, desde que evidenciada sua
participagdo, ou seja, desde que demonstrado que concorreram para o resultado. Em
outras palavras, ¢ preciso esclarecer quem efetivamente detinha o poder de mando na
empresa. A responsabilidade penal dos administradores pode resultar tanto de haverem
praticado o fato delituoso quanto de haverem permitido que ele ocorresse se tinham a
obrigacdo e a possibilidade concreta de evitd-lo. Assim, ¢ que a responsabilizacdo
passa necessariamente pela demonstracdo do grau de envolvimento do acusado com a

administracdo da empresa.

A autoria no crime de apropriagdo indébita previdenciaria envolve, em regra,
complexa analise probatoria, sendo uma das possibilidades, o entendimento de que ha

a possibilidade de recebimento da denuincia fundada no contrato social.

Sujeito passivo

1.

E a Unido, pois, desde a criagao da Receita Federal do Brasil, o INSS deixou de ser o
orgdo de arrecadacdo e passou a ter apenas a incumbéncia de pagamento dos

beneficios.

O segurado podera ser vitima, secundariamente, sempre que a falta do recolhimento
das contribui¢des lhe trouxer diminui¢ao no valor dos beneficios previdenciarios. No

caso do segurado empregado, o valor das contribui¢cdes serd considerado, ainda que
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nao recolhido, desde que comprovado o valor do saldrio contribuicdo no periodo
considerado para o célculo. No caso dos demais segurados, em relagdo aos quais os
valores somente serdo considerados quando efetivamente recolhidos pela empresa (Lei

n® 8.213, de 24/07/1991 — Lei dos Beneficios da Previdéncia Social — LBPS).

Tipo objetivo

. Pagamento de salario

1. A prova do desconto da contribuigdo previdenciaria demonstrada pela folha de

pagamento evidenciam o desconto previdenciario.

. Constituicao definitiva do débito

1. O STF publicou acérdao no qual se afirmou na ementa, que o crime de apropriagdo
indébita previdenciaria é material. Nessa esteira, o STJ passou a entender também que
o crime em questdo ¢ material, com efeito de se exigir a constituicdo definitiva do
débito para que possa ser oferecida denuncia. Nesse caso, a consumagado do delito se

da no momento do langamento definitivo do débito.

2. Por sua vez, considerando o crime como formal, desnecessario se faz o lancamento do
débito para fins de caracterizar o tipo. Nesse caso, a consumagdo do delito se da no
momento do vencimento do prazo para recolhimento.

. Desnecessidade de fraude

1. Possuir contabilidade regular podera ser considerada como circunstancia judicial

favoravel.

. Apropriacao

1. Considerando o crime como material, exige-se a evidéncia do desvio, a destinagdo dos

recursos em fim diverso daquele determinado pela lei.
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. Objeto material

1. A dentncia devera conter o valor omitido, destacando-se o valor histdrico do principal

das multas, juros e atualizagdo monetaria.

2. Pagamentos efetuados ndo devem ser incluidos na denlncia, por sua vez, o

recolhimento apenas parcial do tributo também ja configura o crime em questao.

3. A inicial deve descrever os valores correspondentes a cada administrador.

Tipo subjetivo

. Dolo

1. Admite-se a absolvigdo por inexisténcia de dolo quando a contribuigcdo ¢ recolhida
logo em seguida ao término do prazo, como também para o caso de recolhimento a

menor do que o total devido, desde que a diferenca nao seja expressiva.

. Animo de apropriacao

1. A orientacdo majoritdria ¢ no sentido de que ndo se exige, para a configuracdo do

crime o animo de apropriagao.

2. No ambito do STJ, passou a afirmar que o crime de apropriacdo indébita
previdencidria ndo se esgota somente no deixar de recolher, o que significa, que além
da existéncia do débito, deve ser analisada a intencao especifica ou vontade deliberada
de pretender algum beneficio com a supressdo ou reducgdo do tributo, ja que o agente

‘podia e devia’ realizar o recolhimento.

3. Na admissdo que o tipo exige a comprovagdo do animo para sua configuragdo, este
restaria descaracterizado pelo fato do contribuinte declarar ao fisco a existéncia do
débito, bem como pelo recolhimento posterior, ainda que fora do prazo, ou ainda, se

houver pedido de parcelamento.
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4. No caso da apropriacdo indébita previdencidria, se os agentes responsaveis, que

tinham o poder de determinar os recolhimentos das contribuigdes, foram notificados
judicialmente, e findo o prazo fatal ali marcado, ndo pediram parcelamento integral,
nem recolheram o quantum debeatur ou o quantum da apropriacdo indébita,
caracterizando-se assim, a recusa infundada, sem a presen¢a de uma justa causa elisiva

do dolo, e consumando-se assim, pela recusa, o delito, o animus habendi rem sibi.

Culpabilidade

. Dificuldades financeiras

1.

A omiss3o no recolhimento pode ser motivada por dificuldades financeiras da

empresa.

A dificuldade financeira deve ser demonstrada com documentos pelos quais se possa
evidenciar que ndo decorreram elas de mera inabilidade, imprudéncia ou temeridade
na conducdo dos negobcios, e, principalmente, tem de resultar de um conjunto de
circunstancias imprevisiveis que tenham comprometido ou ameacgado inclusive o

patrimonio pessoal do sdcio-gerente ou administrador.

No caso de dificuldades financeiras, o que se espera ¢ que o administrador promova o
saneamento da empresa, seja injetando recursos proprios, procurando créditos,
diminuindo o quadro de pessoal, racionalizando despesas. E, para manter a empresa
funcionando, ira privilegiar o pagamento dos empregados e dos fornecedores
essenciais. Podera ainda, utilizar outros recursos como o crédito bancario ¢ mesmo a
descapitalizagdo da empresa pela venda de bens. Nessa situagdo transitoria ¢ que a
omissdo no recolhimento das contribuigdes podera ser exculpada pelas dificuldades

financeiras.

A omissao no recolhimento das contribui¢cdes previdencidrias devera ser o ultimo

recurso de que lanca mao o empresario.
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5. Devera ser verificada também, a situagdo pessoal dos sécios ou acionistas, pois ha
casos nos quais a empresa esta mal, mas o empresario estd bem, revelando aumento de

patrimonio pessoal no periodo dos fatos.

6. Verificacdo das declaragdes de renda dos acusados.

7. Podera ser considerado o montante das retiradas frente ao valor ndo recolhido e a

situagdo da empresa.

8. Admite-se a comprovacdo das dificuldades mediante juntada de documentos que

comprovem, dentre outras:

a. Existéncia de titulos protestados;

o

Acoes em execugao;

c¢. Reclamatorias trabalhistas;

o

Venda de bens da empresa e dos socios
Existéncia de outros débitos tributarios;
Pedidos de faléncia e autofaléncia

Desativacao da empresa ou de filiais;

= @ oo

Atraso no pagamento de salarios;

Perda de contratos com clientes;

—

Inadimpléncia ou atrasos dos clientes;

—

k. Acdes de despejo;

1. Greve;

m. Perda de fornecedor;

n. Enchentes ¢ inundagoes;
0. Incéndio;

p. Concorréncia desleal comprovada.

4°. Foi efetuada a leitura e andlise dos 72 laudos “decompondo-0s” nas seguintes partes:
quesitos (quando existentes), o objetivo os exames, os documentos examinados pelos
peritos criminais federais, os exames propriamente ditos e as respostas aos quesitos ou

as conclusoes.
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Nessa “decomposi¢ao” dos 72 laudos, foi identificado que, no capitulo do laudo
destinado a descrigdo dos exames realizados, havia a referéncia direta para o quesito
correspondente onde constava a descricdo dos exames. Também o inverso foi
identificado, onde a resposta aos exames constava referéncia ao topico ou capitulo do
laudo onde se encontravam a descri¢ao detalhada dos exames realizados que, assim,
embasaram a respectiva resposta. Dessa forma, foi decidido reunir essas duas partes do
laudo: Exames periciais realizados ¢ Respostas aos quesitos ou conclusdes em uma

sO unidade de analise.

Para a identificagdo do conjunto probatorio reunindo os exames periciais realizados
pela pericia criminal federal para a materializacdo do crime de apropriacao indébita
previdenciaria, foi focada a parte dos laudos “Exames periciais realizados e Respostas
aos quesitos ou conclusdes”. Essa decisdo encontra respaldo no fato de que ¢ ai, nesta
parte do laudo pericial, onde os peritos criminais federais encontram a “liberdade” de
fazerem seus comentarios e observagdes, muito embora, sejam influenciados, ou até

mesmo direcionados, pelo conteido dos “Quesitos”.

Essa analise de conteudo dos laudos contabeis teve como objetivo buscar identificar se
houve variagdo do conjunto probatdrio por meio dos exames periciais contabeis
realizados pela pericia criminal federal para materializagao do crime de apropriagao
indébita previdenciaria, tendo como parametro a decisdo do STF em 10 de margo de

2008, que deu suporte a tese apresentada por este estudo.
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5.2

Laudos periciais criminais federais contabeis referentes ao crime de apropriacao

indébita previdenciaria emitidos entre 01 de junho de 2006 e 10 de marco de 2008

5.2.1

Exames periciais realizados e Respostas aos quesitos ou conclusdes

Quadro 5.2 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis

Descricao

Laudo n°

a. Comparagdo mensal/anual dos descontos
de INSS sobre a Folha de Pagamento com o
Faturamento ou Receita Liquida

3760/2006 (SP); 1687/2007 (SP); 599/2007
RH*; 2400/2007 (SP); 2585/2007 (SP);
5572/2007 (SP)

b. Comparacao da disponibilidade financeira
e o débito previdenciario ou indicagdo de
existéncia de disponibilidade para fazer frente

1008/2006 (BA); 1765/2006 (RJ); 040/2007
(PE); 297/2007 (MG); 115/2007 (CE):;
044/2007 (SE); 153/2007 (AL); 2400/2007

aos repasses nao realizados (SP); 2585/2007 (SP); 143/2007 (SE);
959/2007 (MT);  2235/2007 (MG)*;
3092/2007 (MG); 3134/2007; 376/2007 (AL);
2396/2007 (RS)*; 421/2007 (AL); 163/2008

RJ)

Continua na pagina seguinte

“ Em uma das respostas apresentadas, os peritos signatarios do laudo efetuaram os seguintes comentarios (in
verbis): “No que se refere ao repasse dos valores descontados dos funcionarios a Previdéncia Social, no qual a
empresa tem o papel de mera intermedidria arrecadadora, em contrapartida ao pagamento de outras
obrigagées, tais como: pagamento de fornecedores e de despesas administrativas, gerais, financeiras e
tributarias, ndo cabe a pericia avaliar aspectos de cunho gerencial/administrativo adotados pelo administrador
dos recursos, tais como a preferéncia pelo pagamento de um ou outro credor, em face da subjetividade do
assunto e tendo em vista que ndo hd normativo legal que estabeleca prioridades de pagamento.” (Grifo ndo
consta do original).

* Neste laudo, em uma das respostas, os peritos criminais federais signatarios efetuaram os seguintes
comentarios (in verbis): “Quando tais valores ndo sdo desembolsados para o correspondente pagamento a
Previdéncia Social, esses permanecem disponiveis na empresa, permitindo que ela os utilize de forma diversa de
sua finalidade. No caso em questdo, os valores ndo recolhidos foram utilizados para pagamentos de
fornecedores, pro-labore, distribuicdo de dividendos, concessdo de empréstimos a empresas ligadas e a
parentes, entre outros.

Portanto, o correspondente impacto positivo no fluxo de caixa da entidade, uma vez que as parcelas
descontadas ndo foram recolhidas, caracteriza a apropriacdo efetiva de recursos de terceiros.” (Grifo ndo
consta do original).

4 Neste laudo, nas conclusdes dos exames realizados, o peritos criminais federais signatarios efetuaram os
seguintes comentarios: (in verbis): “Diante do exposto, os peritos concluem que a [empresa] realmente efetuou
o desconto em folha de pagamento das contribuicdes previdencidarias devidas pelos segurados empregados, e
ndo as recolheu a previdéncia no prazo e forma legal ou convencional, considerado o periodo analisado [...],
utilizando esses valores no pagamento de outras obrigacoes. Que nesse periodo, a [empresa] apresentou
situacdo de falta de disponibilidade de recursos financeiros suficientes para a liquidacdo das suas obrigacoes
tributdrias, sem prejuizo do pagamento das obrigacdes com pessoal, com fornecedores de medicamentos e
com prestadores de servicos hospitalares. E concluem, por fim, que o ndo recebimento de valores por parte dos
devedores da Institui¢do e, principalmente, a estrutura deficitaria da relagdo custo/receita foram os principais
fatores da situag¢do de insolvéncia financeira apresentada pela entidade, no periodo analisado.” (Grifo ndo
consta do original).
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Quadro 5.2 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

c. Analise dos indicadores economicos,
financeiros (Analise de Balango) — Liquidez,
atividade (ciclo financeiro®®), estrutura,
endividamento, lucratividade, rentabilidade e
de solvéncia.

3760/2006 (SP); 1008/2006 (BA); 4781/2006
(SP)Y; 1765/2006 (RJ); 040/2007 (PE);
297/2007 (MG); 1687/2007 (SP); 153/2007
(AL); 2400/2007 (SP); 2585/2007 (SP);
959/2007 (MT); 2235/2007 (MG); 3134/2007
(MG); 4369/2007 (SP); 376/2007 (AL);
4700/2007 (SP); 383/2007 (AL); 2396/2007
(RS); 5572/2007 (SP); 273/2008 (MT)

d. Analise horizontal e vertical (Analise de
Balango e do Resultado)

3760/2006 (SP); 4781/2006 (SP); 2400/2007
(SP); 2585/2007 (SP); 4369/2007 (SP);
4700/2007 (SP); 5572/2007 (SP); 273/2008
MT)

e. Andlise das contas de disponibilidades
(caixa e bancos) da empresa

453/2007 (MG); 115/2007 (CE); 044/2007
(SE); 143/2007 (SE); 3134/2007 (MG);
2396/2007 (RS); 421/2007 (AL); 273/2008
(MT); 202/2008 (BA)

f. Analise da movimentagdo da conta de
Contas a receber

3760/2006 (SP); 4781/2006 (SP); 4369/2007
(SP); 376/2007 (AL); 2396/2007 (RS);
453/2007 (MG)*®

g. Andlise da movimentacdo da conta de
Fornecedores

3760/2006 (SP); 4781/2006 (SP); 4369/2007
(SP); 2396/2007 (RS)

h. Analise da movimentacdo das contas de
impostos, taxas e contribuicdes a pagar
(Passivo)

4781/2006 (SP); 297/2007 (MG); 044/2007
(SE); 4369/2007 (SP)*; 376/2007 (AL);
4700/2007 (SP); 2396/2007 (RS)

Continua na pagina seguinte

* Ciclo financeiro é representado em niimero de dias e corresponde ao resultado da seguinte equagio = PMR +
PME — PMP, onde PMR (Prazo médio de recebimentos de clientes); PME (Prazo médio de estocagem) ¢ PMP
(Prazo médio de pagamentos de fornecedores).

0 Laudo n° 4781/2006 (SP) foi elaborado exclusivamente para responder aos quesitos apresentados pela
Defesa, os quais foram apresentados apos a feitura do laudo anterior que respondeu aos quesitos apresentados
pelo Juiz da respectiva vara, que ndo fez parte do universo desta pesquisa.

* 0 Laudo n° 453/2007 (MG) também foi elaborado exclusivamente para responder aos quesitos apresentados
pela Defesa, os quais foram apresentados apds a feitura do laudo anterior que respondeu aos quesitos
apresentados pelo Juiz da respectiva vara, que ndo fez parte desta pesquisa.

* Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram a resposta a este questionamento (in verbis):
“Levando-se em consideragdo o objeto desse processo, que ¢ o de apuragdo de eventual pratica de delito de
apropriagdo indébita previdenciaria, os Peritos consideram que, independente das respostas apresentadas neste
Laudo aos quesitos formulados pela Defesa, a inexisténcia do Auto de Infragcdo — Notificacio Fiscal de
Lancamento de Débito (NFLD) produzido pelos Fiscais de Contribuicées Previdencidrias do INSS, s.m.j.,
prejudica a caracterizacio formal e material da recusa do agente, sem o qual ndo se pode falar em dolo, nem
na consumacdo do crime de apropriagdo indébita, uma vez que a finalidade dessa notificagdo é marcar o prazo
para que o agente recolha o débito apurado, onde ndo ocorrendo até o termo final, caracterizara a recusa e
consumarda o delito. Dessa forma, os Peritos consideram que, se em algum momento foi efetuada autuagdo com
a produ¢do de uma NFLD, este documento se constitui pe¢a fundamental para complementar as respostas
apresentadas por estes Peritos neste Laudo.” (Grifo ndo consta do original).



162

Quadro 5.2 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

1. Levantamento dos valores descontados dos
empregados e nao recolhidos a Previdéncia
Social — demonstrados nas folhas de
pagamento, recibos de saldrios/férias, termos
de rescisdo de contratos de trabalho ou
NFLDs, incluindo o periodo (competéncia)

1008/2006 (BA); 1765/2006 (RJ); 043/2007
(PE); 297/2007 (MG); 115/2007 (CE);
044/2007 (SE); 637/2007 (MT); 2400/2007
(SP); 2585/2007 (SP); 143/2007 (SE);
959/2007 (MT); 2235/2007 (MG); 3092/2007
(MG)*’; 3134/2007 (MG)’'; 4196/2007 (SP);
4700/2007 (SP); 2396/2007 (RS); 5572/2007
(SP); 273/2008 (MT)

j- Levantamento dos valores pagos a titulo de
remuneragdo dos socios (pro-labore) ou
outros tipos de transferéncias ou pagamentos

1008/2006 (BA); 1765/2006 (RJ); 040/2007
(PE); 297/2007 (MG); 453/2007 (MG);
044/2007 (SE); 1687/2007 (SP); 153/2007
(AL); 2400/2007 (SP); 2585/2007 (SP);
143/2007 (SE); 2235/2007 (MG); 3092/2007
(MG); 4369/2007 (SP); 4700/2007 (SP);
163/2008 (RJ); 202/2008 (BA)

k. Levantamento dos valores pagos a
fornecedores, empréstimos bancarios, outros
encargos ¢ impostos e outras contas diversas,
tais como: contas de agua, energia elétrica e
de telecomunicagoes

1008/2006 (BA); 3760/2006 (SP); 4781/2006
(SP); 043/2007 (PE); 297/2007 (MG);
044/2007 (SE); 1687/2007 (SP); 2400/2007
(SP); 2585/2007 (SP); 143/2007 (SE);
3092/2007 (MG); 4369/2007 (SP); 4700/2007
(SP); 2396/2007 (RS); 202/2008 (BA)

1. Anélise da representatividade das vendas
canceladas em relagdo a receita bruta ou
analise da evolucao do resultado

4781/2006 (SP); 2400/2007 (SP); 2585/2007
(SP); 143/2007 (SE)

m. Analise de  conformidade da
documentagao contabil (Livros contabeis e
documentagdo suporte) em relagdo a
legislacdo contdbil e comercial

1765/2006 (RJ); 040/2007 (PE); 297/2007
(MG); 044/2007 (SE); 2400/2007 (SP);
2585/2007 (SP); 143/2007 (SE); 3134/2007
(MG); 4700/2007 (SP); 163/2008 (RJ)

n. Andlise das Declaracdes de Imposto de
Renda da empresa (Evolugdo patrimonial e
financeira)

040/2007 (PE); 453/2007 (MG); 334/2007
(MT); 153/2007 (AL); 2400/2007 (SP);
2585/2007 (SP); 163/2008 (RJ)

Continua na pagina seguinte

% Em uma das respostas apresentadas, os peritos signatarios do laudo efetuaram os seguintes comentarios (in
verbis): “O pagamento das contribui¢ées previdenciarias (INSS) devidas pelo clube correspondem a valores
devidos por eles a Previdéncia Social. A empresa tem a obrigagcdo de realizar o desconto e o devido
recolhimento desses valores a Previdéncia, apresentando, portanto, posse momentinea de recursos de
terceiros. Os registros e documentos contabeis mostram o efetivo desconto das parcelas devidas pelos segurados
empregados. Quando tais valores ndo sdo desembolsados para o correspondente pagamento a Previdéncia
Social, esses permanecem disponiveis na entidade, permitindo que ela os utilize de forma diversa de sua
finalidade, tais como pagamento a fornecedores, compras de bens para ativo imobilizado, pagamento de
aluguéis, entre outros.” (Grifo ndo consta do original).

>l Em uma das respostas apresentadas, os peritos signatarios do laudo efetuaram os seguintes comentérios (in
verbis): “A empresa tem a obrigacdo de realizar o desconto e o devido recolhimento desses valores a
Previdéncia, apresentando, portanto, posse momentinea de recursos de terceiros. Quando tais valores ndo sdo
desembolsados para o correspondente pagamento a Previdéncia Social, esses permanecem disponiveis na
empresa, permitindo que ela os utilize de forma diversa de sua finalidade. No caso em questdo, os valores ndo
recolhidos foram utilizados para pagamentos de fornecedores, pro-labore, despesas de comunicagdo, fretes e
compras de mercadorias, entre outros.” (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.2 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

0. Andlise das Declaracdes de Imposto de
Renda dos socios/administradores da empresa
(Evolugao patrimonial e financeira)

040/2007 (PE); 043/2007 (PE); 453/2007
(MG); 334/2007 (MT); 1687/2007 (SP);
153/2007 (AL); 2400/2007 (SP); 2585/2007
(SP); 383/2007 (AL); 163/2008 (RJ)

p. Indicacao do quadro societario da empresa
ou composi¢ao da diretoria ou conselho fiscal
ou de responsavel(is) pela empresa ou ainda
indicagdo do contador

1008/2006 (BA); 297/2007 (MG); 334/2007
(MT); 637/2007 (MT); 143/2007 (SE);
2235/2007 (MG); 4196/2007 (SP); 383/2007
(AL)

g. Analise das despesas nao dedutiveis

599/2007 (RJ)™*

r. Analise dos investimentos e
desinvestimentos no ativo imobilizado

2400/2007 (SP); 2585/2007 (SP); 4369/2007
(SP); 2396/2007 (RS); 421/2007 (AL);
273/2008 (MT)

s. Analise do quadro de funcionarios | 2400/2007 (SP); 2585/2007 (SP); 4369/2007
(quantidade) (SP); 4700/2007 (SP)

t. Analise das transacdes com Partes | 2235/2007 (MG); 376/2007 (AL)
relacionadas

u. Analise da evolugdo das contas do
Patrimonio liquido

376/2007 (AL); 2396/2007 (RS)

v. Outros dados julgados uteis

4781/2006 (SP)*

Fonte: Elaborado pelo autor.

5.2.2 Enquadramento dos Exames periciais realizados e Respostas aos quesitos ou

conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis nas unidades de analises

Para o enquadramento dos exames periciais realizados e descritos no Quadro 5.2, foram
analisados a natureza e o objetivo de cada um deles, buscando relaciona-los a cada uma das
unidades de andlises identificadas no Quadro 5.1. O resultado dessa analise resultou na

seguinte distribui¢do apresentada no Quadro 5.3:

320 Laudo n°® 599/2007 (RJ) foi um laudo complementar do Laudo n® 1684/2006 que ndo fez parte do universo
desta pesquisa.

> Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes consideragdes (in verbis):
“Levando-se em consideragdo o objeto desse processo, que é o de apuragdo de eventual pratica de delito de
apropriagdo indébita previdenciaria, os Peritos consideram que, independente das respostas apresentadas neste
Laudo aos quesitos formulados pela Defesa, a inexisténcia do Auto de Infragcdo — Notificacio Fiscal de
Lancamento de Débito (NFLD) produzido pelos Fiscais de Contribuicées Previdencidrias do INSS, s.m.j.,
prejudica a caracterizacdo formal e material da recusa do agente, sem o qual ndo se pode falar em dolo, nem
na consumacdo do crime de apropriacdo indébita, uma vez que a finalidade dessa notificagdo é marcar o prazo
para que o agente recolha o débito apurado, onde ndo ocorrendo até o termo final, caracterizara a recusa e
consumarda o delito. Dessa forma, os Peritos consideram que, se em algum momento foi efetuada autuagdo com
a produg¢do de uma NFLD, este documento se constitui pe¢a fundamental para complementar as respostas
apresentadas por estes Peritos neste Laudo.” (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.3 — Exames periciais realizados e respostas aos
quesitos ou conclusdes apresentados nos 34 laudos contabeis
distribuidos pelas respectivas unidades de analise

Exames periciais realizados e
Unidade de analise respostas aos quesitos ou
conclusoes®
1. Sujeito ativo p.
2. Sujeito passivo 1.
3. Tipo objetivo
3.1 Pagamento de salario 1.
3.2 Constituicao definitiva do débito 1., V.
3.3 Desnecessidade de fraude m.
3.4 Apropriagao j.,n., 0.1, U
3.5 Objeto material p.
4. Tipo subjetivo
4.1 Tipo doloso k., g.
4.2 Animo de apropriagdo b., e., n.
5. Culpabilidade a.,b,c,d,e,f g, h,j, k,l, n, o,
r.,s.,t,u

* As letras correspondem a ordem alfabética dos exames periciais constantes do Quadro 5.2

Fonte: Elaborado pelo autor.

5.3

Laudos periciais criminais federais contabeis referentes ao crime de apropriacao

indébita previdenciaria emitidos entre 11 de marc¢o de 2008 e 31 de dezembro de 2010

5.3.1

Exames periciais realizados e Respostas aos quesitos ou conclusdes

Quadro 5.4 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis

Descricao

Laudo n°

a. Comparagdo mensal/anual dos descontos
de INSS sobre a Folha de Pagamento com o
Faturamento ou Receita Liquida ou Resultado
operacional

1144/2008 (RJ); 1514/2008 (RS); 3878/2008
(SP); 228/2008 (SP); 5710/2008 (SP);
323/2009 (SP); 2484/2009 (SP); 039/2010
(SP); 268/2010 (BA); 1898/2010 (SP)™*;
195/2010 (MG)

b. Comparacdo anual dos descontos de INSS
sobre a Folha de Pagamento com os
rendimentos liquidos declarados pelos socios
ou com os pro-labores recebidos

1144/2008 (RJ); 5710/2008 (SP); 268/2010
(BA); 1898/2010 (SP); 1717/2010 (RJ)

Continua na pagina seguinte

> Neste laudo, nas conclusdes apresentadas, os peritos criminais federais signatarios efetuaram os seguintes
comentarios (in verbis): “[...] os valores a titulo de contribui¢do previdenciaria descontada dos empregados ndo
sdo custos da empresa, sendo valores retidos dos funciondrios para posterior repasse aos cofres publicos da
receita previdencidria, atuando a empresa como mera intermedidria arrecadadora. Assim, esse repasse ndo
impacta nos resultados (lucro ou prejuizo) da empresa, ao qual alega estar incorrendo em prejuizos durante os

periodos questionados”. (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.4 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

c. Analise da evolucdo da receita do
desempenho operacional ¢ do resultado dos
exercicios da empresa

867/2008 (PE); 632/2008 (CE)™; 228/2008
(SP); 2399/2008 (RJ); 1954/2009 (SP);
2002/2009 (RJ); 141/2009 (SP); 039/2010
(SP); 268/2010 (BA); 1898/2010 (SP);
729/2010 (RJ); 508/2010 (CE); 1717/2010
RJ)

d. Anélise do endividamento da empresa e o
seu perfil

867/2008 (PE); 039/2010 (SP); 729/2010
(RJ); 508/2010 (CE)

e. Analise dos indicadores economicos,
financeiros (Analise de Balango) — Liquidez,
atividade (ciclo financeiro’®), estrutura,
endividamento, lucratividade, rentabilidade e
de solvéncia.

867/2008 (PE); 1851/2008 (RJ); 2146/2008

(MT); 228/2008 (SP); 5388/2008 (SP);
5710/2008 (SP); 5801/2008 (SP); 323/2009
(SP); 192/2009 (AL); 039/2010 (SP);

268/2010 (BA); 729/2010 (RJ); 508/2010
(CE); 1717/2010 (RJ)

f. Andlise horizontal e vertical (Balango
Patrimonial ¢ Demonstragao do Resultado)

228/2008 (SP); 5388/2008 (SP); 5710/2008
(SP); 323/2009 (SP); 2002/2009 (RJ);
039/2010 (SP); 268/2010 (BA)

g. Andlise da movimentacdo da conta de
Contas a receber

867/2008 (PE)

h. Andlise dos pagamentos efetuados a titulo
de Previdéncia Social

5801/2008 (SP); 527/2009 (MG); 1954/2009
(SP); 192/2009 (AL); 978/2009 (BA);
141/2009 (SP)

i. Levantamento e analise dos pagamentos
dos salarios

978/2009 (BA); 141/2009 (SP); 268/2010
(BA); 729/2010 (RJ)’’

j. Verificar o registro contabil dos valores
descontados dos empregados e ndo recolhidos
a Previdéncia Social nas folhas de pagamento

1514/2008 (RS); 951/2008 (BA); 508/2010
(CE)

Continua na pagina seguinte

> Neste laudo, em uma das respostas, os peritos criminais federais signatarios efetuaram os seguintes
comentarios (in verbis): “[...], a empresa tem o papel de mera intermedidaria arrecadadora, devendo apenas
repassar os valores descontados dos funciondrios a Previdéncia Social”. (Grifo ndo consta do original).

> Ciclo financeiro é representado em numero de dias e corresponde ao resultado da seguinte equagio = PMR +
PME — PMP, onde PMR (Prazo médio de recebimentos); PME (Prazo médio de estocagem) e PMP (Prazo médio
de pagamentos).

>7 Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram os seguintes comentérios (in verbis): “Quanto
ao conceito de retencdo o perito desconhece o significado financeiro especifico do vocabulo “financeiro”,
entendendo que deva ser aplicado o significado geral (“semantico”, ou seja, o de “guardar em seu poder o que
é de outrem”). Outrossim, o ndo pagamento seria uma forma de reten¢do tal como o desconto. No caso em tela
teria havido dupla retengdo: a primeira, a do saldrio dos empregados e, a segunda, a da parcela do INSS
sobre o saldrio dos empregados”. (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.4 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis (continuacio)

Descricao Laudo n°

k. Levantamento dos valores descontados dos | 585/2008 (MT); 1144/2008 (RJ)>®; 1514/2008
empregados e ndo recolhidos a Previdéncia | (RS); 3878/2008 (SP); 632/2008 (CE);
Social — demonstrados nas folhas de | 2146/2008 (MT); 228/2008 (SP); 951/2008
pagamento, recibos de salarios/férias e termos | (BA); 5388/2008 (SP); 790/2008 (CE);
de rescisdo de contratos de trabalho ou nas | 2314/2008 (RJ); 323/2009 (SP); 370/2009
NFLD’s (DF); 527/2009 (MG); 192/2009 (AL);
2484/2009 (SP); 2022/2009 (MG); 978/2009
(BA); 141/2009 (SP); 729/2010 (RJ);
508/2010 (CE)®; 195/2010 (MG); 433/2010
(AL)

l. Levantamento dos valores pagos a titulo de | 1514/2008 (RS); 867/2008 (PE); 1851/2008
remuneragdo dos socios (pro-labore) ou | (RJ); 5388/2008 (SP); 5710/2008 (SP);
outros tipos de transferéncias ou pagamentos | 323/2009 (SP); 370/2009 (DF); 192/2009
(AL); 2002/2009 (RJ); 1800/2009 (MT);
268/2010 (BA); 1898/2010 (SP); 729/2010
(RJ); 195/2010 (MG)

m. Levantamento dos valores pagos a | 632/2008 (CE); 5801/2008 (SP); 1800/2009
fornecedores, empréstimos bancdarios, outros | (MT); 141/2009 (SP); 729/2010 (RJ)
encargos e impostos e outras contas diversas,
tais como: contas de agua, energia elétrica e
de telecomunicagoes

Continua na pagina seguinte

** Neste laudo, no decorrer dos exames, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes
consideracdes (in verbis): “A contribui¢do previdenciaria devida ao INSS, incidente sobre o saldrio dos
funciondrios, é composta de duas partes, as quais tém, resumidamente, o seguinte tratamento técnico-contabil:
[...]. A segunda, objeto deste processo, é descontada pela empresa dos salarios dos funcionarios. Por
conseguinte, o custo deste encargo é dos empregados. Esta parcela é usualmente contabilizada na rubrica
“INSS a Recolher” em contrapartida com a rubrica representativa dos Gastos com saldarios e ordenados,
configurando a dedugdo do salario pago ao funcionario. Portanto, neste caso, a empresa tem o papel de mera
intermedidria arrecadadora, devendo apenas repassar os valores descontados dos funciondrios a Previdéncia
Social.” (Grifo ndo consta do original).

% Neste laudo, no decorrer dos exames, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes
consideracdes (in verbis): “Considerando a principal razdo dos prejuizos da empresa, qual seja, o alto custo dos
servigos prestados, que representaram, em 2001, 96% da Receita Operacional Bruta, é de se considerar que os
administradores da empresa tivessem que priorizar os dispéndios, se com a execucdo do servico ou com as
demais obrigacées, que incluem, inclusive, as despesas administrativas, necessdrias a continuidade operacional
da empresa.” E acrescenta: “A DRE da empresa aponta como principais despesas os custos operacionais e as
despesas administrativas - essenciais para a prestacdo do servico e para a consequente continuidade
operacional da empresa - que ja seriam suficientes para consumir toda a receita da empresa no periodo”.
(Grifo ndo consta do original).

% Neste laudo, no decorrer dos exames, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes
consideracdes (in verbis): “A cota do segurado (objeto de processos de apropriacdo indébita) refere-se a
parcela custeada pelos empregados, descontada dos seus saldrios. E parcela deduzida da conta “Saldrios a
Pagar”, tendo como contrapartida, também, a conta contabil “INSS a Recolher”. A empresa tem o papel de
mera intermedidria arrecadadora, devendo apenas repassar os valores descontados dos funciondrios
(segurados) a Previdéncia Social . E acrescenta: “/...] a empresa pode recolher apenas a parcela referente a
cota do empregado segurado a fim de ndo ser configurada apropria¢do indébita de recursos, descontados dos
salarios, a serem recolhidos aos cofres da Previdéncia Social”. (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.4 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

n. Analise da movimentacdo das contas de
impostos, taxas e contribuicdes a pagar
(Passivo)

323/2009 (SP); 1954/2009 (SP); 1800/2009
(MT); 268/2010 (BA); 729/2010 (RJ)

o. Andlise das contas de disponibilidades
(caixa, bancos e aplicagdes financeiras de
curto prazo) da empresa

1514/2008 (RS); 632/2008 (CE); 2146/2008
(MT); 228/2008 (SP); 5388/2008 (SP);
790/2008 (CE); 192/2009 (AL); 2022/2009
(MG); 1800/2009 (MT); 729/2010 (RJ);
508/2010 (CE)

p. Analise de conformidade da documentacao
contabil (Livros contabeis ¢ documentacao
suporte) em relacdo a legislacdo contdbil e
comercial

1851/2008 (RJ); 370/2009 (DF); 195/2010
(MG); 1717/2010 (RJ)

q. Comparagdo da disponibilidade financeira
e o débito previdenciario ou indicagdo de
existéncia de disponibilidade para fazer frente

1851/2008 (RJ); 632/2008 (CE); 2146/2008
(MT); 228/2008 (SP)®'; 790/2008 (CE);
5710/2008 (SP); 323/2009 (SP); 1954/2009

aos repasses nao realizados (SP); 2484/2009 (SP); 1800/2009 (MT);
039/2010 (SP); 1898/2010 (SP); 508/2010

(CE); 195/2010 (MG)*

r. Analise das Declaragdes de Imposto de
Renda da empresa (Evolugdo patrimonial e
financeira)

1144/2008 (RJ); 867/2008 (PE); 1851/2008
(RJ); 323/2009 (SP); 370/2009 (DF);
2002/2009 (RJ); 228/2008 (SP); 5388/2008
(SP); 5710/2008 (SP); 2022/2009 (MG);
268/2010 (BA); 729/2010 (RJ)

s. Andlise das Declaragdes de Imposto de | 1144/2008 (RJ); 867/2008 (PE); 1851/2008

Renda dos administradores da empresa | (RJ); 323/2009 (SP); 370/2009 (DF);,
(Evolugao patrimonial e financeira) 2002/2009 (RJ); 039/2010 (SP); 268/2010
(BA); 2022/2009 (MG)

Continua na pagina seguinte

6! Neste laudo, no decorrer dos exames, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes
consideracdes (in verbis): “[...]verificam os Peritos que a [empresa] teria caixa disponivel para fazer frente aos
descontos previdenciarios consignados nas NFLD'’s nos exercicios de 1995, 1996, 1997 e 1999. Ja nos
exercicios de 1998, 2000, 2001 e 2002 a [empresa] ndo dispunha de recursos suficientes para fazer frente a
esta obrigacdo sem deixar de honrar outros compromissos relacionados a sua atividade fim.” (Grifo nao
consta do original).

62 Neste laudo, em resposta aos quesitos, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes
consideracdes (in verbis): “Uma condig¢do financeira desfavordvel na empresa pode ter inumeras razdes que ndo
constam de sua contabilidade, como, por exemplo, ma utilizagdo dos recursos disponiveis, condi¢oes adversas
de crédito e de mercado, planejamento equivocado etc. Todas elas ligadas a capacidade gerencial dos gestores.
Assim, o fato determinante para o ndo recolhimento de tributos ndo pode ser apontado por meio dos quocientes
calculados na analise dos demonstrativos. Tais quocientes ndo permitem concluir de forma técnica que o ndo
recolhimento das contribuigcdes previdenciarias deveu-se as dificuldades financeiras, muito menos em se
tratando daquelas contribuicdes custeadas pelos empregados, as quais deveriam apenas ser repassadas a
Previdéncia pela empresa que as arrecadou. Contudo, caso seja alegado um fato especifico ocorrido na
empresa e que este tenha sido registrado nos livros contdbeis, a pericia procedera entdo aos exames nos livros
para se constatar, de forma objetiva e técnica, a ocorréncia de tal fato. Inexistindo um fato especifico, mas
apenas a alegacdo vaga de “dificuldades financeiras”, ndo ha como se avaliar por meio de exames periciais
que a empresa deixou de cumprir determinado compromisso em razdo de uma instabilidade financeira ao
longo de certo periodo.” (Grifo ndo consta do original).
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Quadro 5.4 — Resumo sintético dos exames periciais realizados e respostas aos quesitos
ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis (continuacio)

Descricao

Laudo n°

t. Indica¢do do quadro societario da empresa
ou composicao da diretoria ou conselho fiscal

1144/2008 (RJ); 2314/2008 (RJ); 2022/2009
MG)

ou de responsavel(is) pela empresa ou ainda
indicagdo do contador

u. Analise da evolugdo dos gastos com | 1954/2009  (SP);  1800/2009  (MT)%;
pessoal 141/2009 (SP)
V. Analise dos investimentos e | 1514/2008 (RS); 632/2008 (CE); 5388/2008

desinvestimentos no ativo imobilizado (SP); 5801/2008 (SP); 323/2009 (SP);
1954/2009 (SP); 2022/2009 (MG); 2002/2009

(RJ); 729/2010 (RJ)

w. Andlise da evolucdo do quadro de
funcionarios (quantidade) e registro

585/2008 (MT); 867/2008 (PE); 5801/2008
(SP); 323/2009 (SP); 1954/2009 (SP);
1800/2009 (MT); 141/2009 (SP); 729/2010

RJ)
X. Andlise das transacdes com Partes | 867/2008 (PE)
relacionadas
y. Andlise do setor da empresa e a sua | 867/2008 (PE)
legislacdo tributaria
z. Levantamento mensal da retengio de INSS | 6845/2009 (SP)** ©

sobre Notas Fiscais de Prestacdo de Servigos
e comparagdo dessas retengdes com 0s
valores descontados dos empregados e nao
recolhidos a Previdéncia Social nas folhas de
pagamento

aa. Outros dados julgados uteis 790/2008 (CE)®®; 5801/2008 (SP)"’

Fonte: Elaborado pelo autor.

53 Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes consideragdes (in verbis): “[...] a
empresa tem o papel de mera intermedidria arrecadadora, devendo apenas repassar os valores descontados
dos funcionarios a Previdéncia Social.” (Grifo ndo consta do original).

5 Este laudo foi o tnico caso que se enquadrou no inciso II do paragrafo 1° do artigo 168-A do Codigo Penal,
que prevé: “Nas mesmas penas incorre quem deixar de recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que
tenham integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de servigos.”

% O exame deste laudo refere-se a apuragdo de eventual pratica de apropriagio indébita previdenciaria, no
entanto, a empresa possuia créditos a serem compensados no seu recolhimento, originado nas retengdes sobre as
suas emissdes de notas fiscais de prestag@o de servigos. Vale ressaltar, que a responsabilidade pelo recolhimento
das contribui¢des previdenciarias retidas sobre as notas fiscais de servicos ¢ da empresa contratante. Dessa
forma, a falta de recolhimento, no prazo legal, das importancias retidas configura, em tese, crime contra a
Previdéncia Social, no caso, cometido pela empresa tomadora do servigo prestado.

5 Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes consideragdes (in verbis): “[...] a
empresa tem o papel de mera intermedidria arrecadadora, devendo apenas repassar os valores descontados
dos funcionarios a Previdéncia Social.” (Grifo ndo consta do original).

57 Neste laudo, os peritos criminais federais signatarios efetuaram as seguintes consideragdes (in verbis):
“Quanto a questdo de ordem de prioridades entre os pagamentos efetuados aos credores (incluindo os encargos
sociais descontados dos empregados), trata-se de assunto de ordem gerencial dos administradores da empresa e
as andlises efetuadas ndo tém como objetivo identificar a natureza das despesas e gastos incorridos na
manuten¢do das atividades da empresa, considerando se seriam necessarios ou ndo, dessa forma, os Peritos ndo
tém condigdes de identificar a causa determinante da situag¢do financeira da empresa.”
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5.3.2 Enquadramento dos Exames periciais realizados e Respostas aos quesitos ou
conclusdes apresentados nos 38 laudos contdbeis nas unidades de analises

Para o enquadramento dos exames periciais realizados e descritos no Quadro 5.4, foram
analisados a natureza e o objetivo de cada um deles, buscando relaciona-los a cada uma das
unidades de analises identificadas no Quadro 5.1. O resultado dessa analise resultou na

seguinte distribui¢do apresentada no Quadro 5.5:

Quadro 5.5 — Exames periciais realizados e respostas aos
quesitos ou conclusdes apresentados nos 38 laudos contabeis
distribuidos pelas respectivas unidades de analise

Exames periciais realizados e
Unidade de analise respostas aos quesitos ou
conclusoes®
1. Sujeito ativo t., Z.
2. Sujeito passivo k.
3. Tipo objetivo
3.1 Pagamento de saldrio i, k.
3.2 Constitui¢ao definitiva do débito k
3.3 Desnecessidade de fraude Jo P-
3.4 Apropriagdo b,l,r,s.,v
3.5 Objeto material h.,t., z.
4. Tipo subjetivo
4.1 Tipo doloso h.,j., m., n., aa.
4.2 Animo de apropriacao b.,h., 0., q.,r., aa.
5. Culpabilidade a,c,d,e,f,l,m,n,o0,q.,r.,Ss.,
u., V., W., X., y.

* As letras correspondem a ordem alfabética dos exames periciais constantes do Quadro 5.2
Fonte: Elaborado pelo autor.

5.4 Comparaciao dos enquadramentos dos Exames periciais realizados e Respostas
aos quesitos ou conclusdes apresentados nos laudos contabeis distribuidos pelas
respectivas unidades de analise

Baseados nos enquadramentos dos exames periciais em relacdo as unidades de andlise
apresentados nos Quadros 5.3 e 5.5, no Quadro 5.6 a seguir, ¢ apresentada comparagdo entre
0s exames periciais contabeis realizados pela pericia criminal federal para materializacao do

crime de apropriacdo indébita previdenciaria.

Devido a descri¢do dos exames periciais ndo serem necessariamente iguais, conforme pode-se
perceber pelas descrigdes apresentadas nos Quadros 5.2 e 5.4, teve-se o cuidado de analisar a

natureza e o objetivo de cada um deles, buscando identificar a semelhanga entre os exames.
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Quadro 5.6 — Comparacio entre os Exames periciais realizados e respostas aos
quesitos ou conclusdes distribuidos pelas respectivas unidades de analise
apresentados nos laudos contabeis emitidos antes e depois da decisdo do STF

Exames periciais realizados e respostas aos quesitos ou conclusdes*
Unidade de anilise Nos 34 laudos emitidos antes da | Nos 38 laudos emitidos depois da
decisio do STF decisio do STF
1. Sujeito ativo p. t., z.
2. Sujeito passivo 1. k.
3. Tipo objetivo
3.1 Pagamento de salario 1. i, k.
3.2 Constitui¢do definitiva do débito  |i., v. k.
3.3 Desnecessidade de fraude m. j., -
3.4 Apropriacdo j., 0., 0.,1., U b,l,r,s., V.
3.5 Objeto material p. h,t,z
4. Tipo subjetivo
4.1 Tipo doloso k,g. h.,j., m., n., aa.
4.2 Animo de apropriagio b., e, n. b.,h,0.,q.,r., aa.
5. Culpabilidade a,b,cd,e,f g h,j,k,L,n, o,a,c,d,e,f, 1, m,n,o,q,r,s.,
r.,s.,t,u u, V., W, X,YV.

* As letras correspondem a ordem alfabética dos exames periciais constantes dos Quadros 5.2 ¢ 5.5
Fonte: Elaborado pelo autor.

Por meio de observagdo e analise comparativa simples da quantidade de exames realizados
nos dois periodos, de antemao, pode-se verificar uma quantidade ligeiramente superior de
exames periciais realizados no periodo apds a decisdo do STF. Praticamente, em todas as
unidades de analise, pode-se verificar um acréscimo dos exames periciais realizados neste

periodo apos a decisao do STF, com destaque para as unidades 1., 3.1, 3.3,3.5,4.1 e 4.2..

Vale ressaltar que, as unidades de analise 3.2, 3.4 e 4.2, sdo especificas ao argumento de que o
crime de apropriacdo indébita previdenciaria ¢ material. No entanto, pode-se verificar a

realizacdo de exames alinhados com esse argumento também no periodo anterior a decisao do

STF.

Assim, pode-se concluir que os exames periciais realizados na unidade de analise 4.2, que
tratam de comprovar o dnimo do agente, representou o acréscimo verificado nos exames entre
os periodos, por se tratar de uma unidade de analise pertencente a interpretacdo do crime em

comento como material.
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Analisando-se os exames realizados propriamente ditos referentes a esta unidade de analise,
com base no Quadro 5.6, em conjunto com os Quadros 5.2 e 5.4, pode-se fazer as seguintes

consideragoes:

e Os exames descritos sob as letras b., e. e n. (na 2* coluna do Quadro 5.6) sdo
equivalentes aos exames descritos sob as letras q., 0. e r. (na 3* coluna do Quadro 5.6),

respectivamente;

e Restaram os exames descritos sob as letras b., h. e aa. (na 3* coluna do Quadro 5.6),

que representam os exames adicionais realizados no periodo apods a decisdo do STF.

5.5 Consideracoes finais

Retomando a questao de pesquisa, para confirmar ou ndo, a tese de que, variando-se o tipo
penal, ha variacdo do conjunto probatdrio por meio dos exames periciais realizados para
materializar tal tipo, no caso em tela, o crime de apropriacdo indébita previdenciaria, em
outras palavras, o que se intenta verificar ¢ que se a decisdo do STF, que modificou o
entendimento deste tipo penal, considerando-o ndo como crime formal, mas como omissivo
material, provocou alteracdo também no conjunto probatdrio desse tipo por meio dos exames
periciais contabeis realizados nos laudos emitidos pela pericia criminal federal, foi efetuada a
comparagdo constante do Quadro 5.6, donde se pode concluir pela confirmagdo da tese

defendida nesta pesquisa.

Assim, como para cada tipo penal, ha um conjunto de exames periciais que evidenciam a
materialidade do crime, comprova-se, pelo resultado das andlises efetuadas nos laudos
periciais criminais contabeis emitidos pela pericia criminal federal, que se variando o proprio
tipo penal, no caso, o crime de apropria¢do indébita previdencidria, ha variacdo do conjunto

probatorio por meio dos exames periciais realizados para materializar tal tipo.

Uma primeira consideracao a ser efetuada ¢ o fato de que sendo o crime de apropriagao
indébita previdenciaria formal, como os tribunais brasileiros vinham entendendo, a prova da

materialidade desses crimes poderia ser feita pela autuacao e notificagdo fiscalizatoria, sendo
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desnecesséria a realizacdo de pericia®. No entanto, a leitura dos quesitos formulados por
todos os ‘quesitantes’: Ministério Publico Federal, Defesa, presidente do inquérito policial
(Delegado de Policia Federal) e juizes, ha a presenga de quesitos que buscavam, por meio da
realizacdo de exames periciais pela pericia criminal federal da Policia Federal, identificar se
houve a inversao da posse pelos responsaveis na empresa pelo recolhimento das contribuig¢des
previdencidrias descontadas dos funcionarios e ndo recolhidas a Previdéncia Social
(apropria¢do), bem como o animo de apropriagdo, quesitos genuinamente que requeriam

exames que consideram o crime em comento material.

Dessa forma, se supunha inicialmente, que os exames periciais realizados estivessem
produzindo provas periciais alinhadas com essa forma de entendimento do delito, o que ndo se
verificou na pratica, uma vez que, mesmo antes da decisdo do STF em 10 de margo de 2008,
que apresentou novo entendimento do crime em comento ser do tipo material, ja se verificava
que o servico pericial criminal, que dé suporte aos magistrados em suas decisdes e aos demais
clientes da pericia em suas solicitacdes de exames nas fases anteriores, produzia laudos

periciais criminais com o entendimento diverso.

Ato continuo, a segunda consideracdo ¢ o fato de que, uma vez que a Corte Suprema toma
uma decisdo em dire¢do do reconhecimento do crime em comento como sendo material, ainda
que seus efeitos ndo se tornassem obrigatorios pelas demais cortes inferiores e houvesse se
instalado a controvérsia, se supunha inicialmente, que os exames periciais realizados
passassem a produzir provas periciais alinhadas com essa nova forma de entendimento do
delito, sendo essa suposi¢ao confirmada na pratica, o que também se pode concluir que a
decisdo do STF em 10 de marco de 2008, apenas ratificou e reconheceu um entendimento que
j& vinha sendo aplicado na pratica, quer seja pela quesitacdo, quer seja pelo servigo pericial

criminal federal, mas que ndo encontrava eco nos tribunais.

Outra conclusdo que se pode fazer em relacdo aos resultados das analises dos 72 laudos ¢ que
nao ha um entendimento uniformizado da pericia criminal federal em relagao ao assunto. A
maioria dos laudos reconhece o crime em comento como material, mas ha uma parcela dos
laudos que trata o referido crime como formal, de acordo com os seguintes comentarios

efetuados pelos peritos criminais federais em seus laudos:

68 Apelagdo criminal n° 2005.72.04.006878-3/SC — Relator: Desembar’gador Luiz Fernando Wowk Penteado ¢
Habeas Corpus n° 2007.04.00.022930-7/PR — Relator: Desembargador Elcio Pinheiro de Casto.
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Comentarios dos peritos criminais que consideram o crime de natureza formal:

Que os valores a titulo de contribui¢do previdenciaria descontada dos empregados ndo
sdo custos da empresa, sendo valores retidos dos funciondrios para posterior repasse
aos cofres publicos da receita previdencidria, atuando a empresa como mera
intermediéria arrecadadora (LAUDOS n°s 632/2008 — CE, 1144/2008 — RJ, 709/2008
— CE, 1800/2009 — MT, 195/2010 — MG, 508/2010 — CE e 1898/2010 — SP);

Na nota de rodapé n° 62 constante da pagina 167, os peritos consideraram que uma
condi¢do financeira desfavoravel na empresa pode ter inimeras razdes que nao
constam de sua contabilidade, como, por exemplo, ma utilizagdo dos recursos
disponiveis, condi¢des adversas de crédito e de mercado, planejamento equivocado
etc., e que todas elas estdo ligadas a capacidade gerencial dos gestores. Ainda, ndo
consideram as dificuldades financeiras como motivo explicativo para o nao

recolhimento das contribui¢des previdencidrias, uma vez que estas deveriam apenas

ser repassadas a Previdéncia pela empresa que as arrecadou. Contudo, caso seja

alegado um fato especifico ocorrido na empresa e que este tenha sido registrado nos

livros contabeis, a pericia entdo procederda aos exames nos livros para constatar, de

forma objetiva e técnica, a ocorréncia de tal fato. Inexistindo um fato especifico, mas

apenas a alegacdo vaga de “dificuldades financeiras”. ndo ha como se avaliar por meio

de exames periciais que a empresa deixou de cumprir determinado compromisso em

razao de uma instabilidade financeira ao longo de certo periodo (LAUDO n° 195/2010

— MG). No entanto, fica clara a posi¢do dos peritos que nao basta apenas ‘deixar de

recolher’ as contribuigdes previdenciarias descontadas.

Comentdrios dos peritos criminais que consideram o crime de natureza material:

Apo6s andlise da situagdo financeira da empresa, indicam que a situacdo desfavoravel
verificada tem origem no alto nivel de endividamento com os tributos ja parcelados,
principalmente no curto prazo, e, que em fun¢ao disso, concluem os peritos que ¢ o
fator principal como justificativa para o ndo recolhimento dos valores descontados dos

funciondrios a Previdéncia Social (LAUDO n°® 375/2007 — AL);
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Na nota de rodapé n° 53 constante da pagina 163, esta clara a posi¢do dos peritos
criminais federais quando alegam que “a inexisténcia do Auto de Infracdo —
Notificagao Fiscal de Lancamento de Débito (NFLD) produzido pelos Fiscais de
Contribui¢des Previdenciarias do INSS, s.m.j., prejudica a caracterizacdo formal e
material da recusa do agente, sem o qual ndo se pode falar em dolo, nem na

consumagao do crime de apropriacdo indébita (...)”". (LAUDO n°® 4781/2006 — SP);

A empresa tem a obrigacdo de realizar o desconto e o devido recolhimento desses
valores a Previdéncia, apresentando, portanto, posse momentidnea de recursos de

terceiros (LAUDOS n°s 3092/2007 — MG e 3134/2007 — MQ).

Questionados os peritos criminais federais, se baseado nas declaragdes das
testemunhas arroladas pela defesa (empregados da empresa) de que os saldrios ndo
eram pagos nas épocas proprias, regularmente, ou que recebiam percentuais, poder-se-
ia dizer se financeiramente o conceito de retengdo se aplica aquilo que nao foi pago,
responderam, conforme apresentado na nota de rodapé n° 57 constante da pagina 165,
que, quanto ao conceito de retencdo desconheciam o significado financeiro especifico
do vocéabulo “financeiro”, entendendo que deva ser aplicado o significado geral
(“semantico”, ou seja, o de “guardar em seu poder o que ¢ de outrem”). Outrossim, O
ndo pagamento seria uma forma de reteng¢do tal como o desconto. No caso em tela
teria havido dupla retencdo: a primeira, a do saldrio dos empregados e, a segunda, a da
parcela do INSS sobre o salario dos empregados (LAUDO n°® 729/2010 — RJ).
Verifica-se, assim, que os peritos consideraram a mesma natureza para o valor ndo

pago dos salarios e o valor da contribui¢do previdencidria descontada e ndo recolhida

ao INSS;

Na nota de rodapé n° 59 constante da pagina 166, estd clara a posicdo dos peritos
criminais federais quando alegam que “considerando a principal razdo dos prejuizos da
empresa, qual seja, o alto custo dos servigos prestados, que representaram, em 2001,
96% da Receita Operacional Bruta, é de se considerar que os administradores da
empresa tivessem que priorizar os dispéndios, se com a execucio do servico ou
com as demais obrigacées, que incluem, inclusive, as despesas administrativas,
necessarias a continuidade operacional da empresa.” E acrescentam: “A DRE da

empresa aponta como principais despesas os custos operacionais ¢ as despesas
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administrativas - essenciais para a prestacdo do servico e para a consequente
continuidade operacional da empresa - que ja seriam suficientes para consumir
toda a receita da empresa no periodo” (LAUDO n° 2146/2008 — MT). Os peritos
demonstram assim, que as dificuldades financeiras se apresentam como fator que deve

ser considerado para a analise de tal pratica delituosa;

Ainda nessa linha de raciocinio, na nota de rodapé n° 61 constante da pagina 167, os
peritos afirmam que a empresa “nao dispunha de recursos suficientes para fazer

frente a esta obrigacio sem deixar de honrar outros compromissos relacionados a

sua atividade fim” (LAUDO n° 228/2008 — SP).
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6 CONCLUSOES E OPORTUNIDADES PARA PESQUISAS FUTURAS

Este capitulo tem como finalidade apresentar, de forma sintética e sistematizada, o caminho
percorrido no decorrer desta pesquisa para alcangar o objetivo inicialmente tragado e definido,
partindo-se da questdo que definiu a situagdo-problema, dos conhecimentos adquiridos por
meio da pesquisa bibliografica que fundamentou a parte tedrica, que por sua vez, baseou a
pesquisa empirica ¢ os achados por meio da pesquisa documental dos laudos periciais

criminais contabeis emitidos pela criminalistica do Departamento de Policia Federal.

Inicialmente, conforme extensa pesquisa bibliografica apresentada ao final do capitulo 1, o
estudo de laudos periciais criminais sobre questdes contabeis ¢ campo praticamente

inexplorado no Brasil.

A falta de pesquisas sobre questdes contabeis ndo se restringe somente a esfera criminal, mas
também nas demais: civel, trabalhista, arbitral, educagdo contébil, ética profissional, qualidade
dos laudos e sua considerada influéncia na decisao judicial. O autor desta tese considera que o
motivo principal para esta caréncia de pesquisas na area de pericia contabil nao ¢ a falta de
interesse no tema, mas sim, a acessibilidade a um banco de dados sobre o qual se possa
realizar uma pesquisa cientifica, ou seja, acesso a uma amostra significativa de laudos que

sirvam de base para que suposicdes e questdes de pesquisa sejam testadas.

Conforme explicado no capitulo 1, esta tese de doutorado teve por objetivo investigar, por
meio dos laudos contdbeis emitidos pela pericia criminal federal que tratam do crime de
apropriacdo indébita previdencidria, se houve variacdo no conjunto de exames periciais
contabeis realizados pela pericia criminal federal para materializacdo deste crime depois da

decisdo do Supremo Tribunal Federal em marco de 2008.

Isto porque com essa decisdo, houve uma mudanca de paradigma do STF quando passou a
considerar o crime de apropriacao indébita previdenciaria como material (alteragdo do tipo

penal) e, por sua vez, do seu conjunto probatorio.

A tensdo na esfera contdbil que reside na area de pericia contabil é que a inquietagdo sobre
esse posicionamento surgiu quando em 10 de mar¢o de 2008, o Supremo Tribunal Federal

emitiu decisdo que mudou a forma de entendimento sobre esse tipo penal, passando a
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considera-lo como material, € ndo como formal, conforme era o entendimento majoritario até

entao.

Neste sentido, o trabalho baseou-se numa plataforma tedrica fundamentada:

nos conhecimentos tedricos da pericia contabil (capitulo 2) — realizou-se a revisdo da
literatura sobre os fundamentos tedricos da pericia contabil, desde a origem historica
da pericia, passando pelo seu principal produto — o laudo contabil — nas suas principais
caracteristicas, o profissional responsavel por sua feitura — o perito — atuando como
“os olhos do juiz” em busca da verdade. Para garantir essa busca da verdade, o
trabalho pericial deve ser fundamentado em provas materiais, sendo entdo,
apresentado seu conceito, bem como as demais particularidades que a destacam,
abordando-se seu objeto, finalidade, meios de producdo, além do principio de que
decorrem todos os outros institutos a titulo de garantias previstas no ordenamento

juridico brasileiro; e,

no crime de apropriagao indébita previdenciaria (capitulo 3) — baseada no
entendimento, desde as origens da Seguridade Social, as caracteristicas do sistema de
custeio no Brasil, como também da evolucdo historica deste delito por meio da
legislagdo brasileira. Complementarmente, foi analisada a distingdo entre os crimes
formais e materiais, como também as caracteristicas do crime em comento sendo

classificado como formal e como material.

A metodologia foi apresentada no capitulo 4 e norteou a pesquisa empirica realizada no

capitulo 5, quando foram analisados os laudos contabeis emitidos pela criminalistica da

Policia Federal referentes ao exame pericial do crime de apropriagdo indébita previdencidria,

para verificar a natureza das provas utilizadas nestes exames periciais, €, por conseguinte, o

conjunto de exames periciais contabeis realizados pela pericia criminal federal para

materializagdo do crime de apropriacdo indébita. Foi um total de 72 laudos analisados

divididos em dois grupos a partir de sua data de emissdo: 1°) laudos contébeis emitidos de 01

de junho de 2006 (data em que se implantou o sistema® de gestdo da criminalistica na Policia

Federal) a 10 de margo de 2008 (data da decisdo do STF), perfazendo um total de 34 laudos;

% Sistema Nacional de Gestdo de Atividades de Criminalistica (ou apenas Sistema de Criminalistica —
SISCRIM).
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e, 2°) laudos contabeis emitidos de 11 de mar¢o de 2008 a 31 de dezembro de 2010 (data

limite do escopo da pesquisa), perfazendo um total de 38 laudos.

Entdo, como resposta a situagdo-problema formulada no capitulo 2: O conjunto de exames
periciais contdbeis realizados pela pericia criminal federal para materializa¢do do crime de
apropriagdo indébita previdencidria sofreu variagdo apos a decisdo do Supremo Tribunal
Federal em margo de 2008? Qual?; se pode responder que, sim, com base nas analises
efetuadas e descritas no capitulo 5, houve uma quantidade ligeiramente superior de exames
periciais realizados no periodo apos a decisdo do STF. Praticamente, em todas as unidades de
analise, pode-se verificar um acréscimo dos exames periciais realizados neste periodo apos a

decisdo do STF, com destaque para as unidades 1., 3.1, 3.3,3.5,4.1 e 4.2..

Para responder a segunda parte do problema de pesquisa, considerou-se que, dentre as
unidades de andlise destacadas, a unidade de andlise 4.2 ¢ especifica ao argumento de que o
crime de apropriacdo indébita previdenciaria ¢ material, que tratam de comprovar o animo do
agente. Dessa forma, foi considerada como a que representou o acréscimo verificado nos
exames entre os periodos, por se tratar de uma unidade de andlise pertencente a interpretagao

do crime em comento como material.

Com base nestes resultados, a tese inicial foi confirmada, uma vez que se esperava que
havendo variacao do tipo penal, haveria variacdo também do seu conjunto de exames periciais

realizados para sua comprovagao.

Pelos resultados das analises, se pode concluir também que a decisdo do STF em 10 de margo
de 2008, apenas ratificou e reconheceu um entendimento que ja vinha sendo aplicado na
pratica, quer seja pela quesitacdo, quer seja pelo servico pericial criminal federal, uma vez que
foi verificada a realizacdo de exames periciais alinhados com seu argumento também no

periodo anterior a decisao do STF.

Outra conclusdo que se pode fazer em relacdo aos resultados das analises dos 72 laudos ¢ que
nao ha um entendimento uniformizado da pericia criminal federal em relagao ao assunto. A
maioria dos laudos reconhece o crime em comento como material, mas hd uma parcela dos

laudos que trata o referido crime como formal. Este fato pode ter influéncia significativa na
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producao da prova pericial, que nao foi aqui pesquisada, tornando-se numa oportunidade de

pesquisa.

No contexto ainda das oportunidades de pesquisa, pode-se analisar o desfecho destas agdes
penais e analisar as decisdes proferidas pelos magistrados, buscando verificar se foram
efetivadas nas decisOes as posigoes indicadas nos laudos apresentados pelos peritos criminais
federais. Ainda, comparar as sentengas prolatadas pelos tribunais antes e depois da decisdo do

STF para investigar se esta decisdo provocou algum efeito nas sentencas.

Uma outra oportunidade de pesquisa seria a busca pelas causas e origens das diferencas de
interpretagdo sobre o crime de apropriagdo indébita previdencidria pela pericia criminal
federal.

Nos quesitos apresentados aos peritos criminais federais, verificou-se interesse sobre a sua
formagdo técnica. No ambito federal, particularmente na criminalistica da Policia Federal,
dentre as exigéncias para nomeacgdo no cargo de perito criminal federal na area 1 (Area
contabil), estd a diplomacdo em curso superior em Contabilidade ou Economia, sem exigir
registro profissional ou tempo de experiéncia ou formacdo técnica anterior. Devido a
importancia do servi¢o pericial criminal e, por conseguinte, do perito criminal federal, cabe
aqui sugerir como oportunidade de pesquisa uma avaliagdo do perfil necessario para

nomeagao do perito criminal federal.

Por fim, na revisdo dos trabalhos anteriores realizados, verificou-se a realizagdo de pesquisa
quanto a aderéncia dos laudos contabeis as normas a que estdo vinculados, mas nunca na area
de pericia criminal. Devido a utilizagao de técnicas contabeis para a realizagdo de exames
periciais, estes laudos contabeis analisados nesta pesquisa poderiam ser pesquisados com esta

finalidade também.
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APENDICE A - RELACAO DOS 34 LAUDOS CONTABEIS ANALISADOS
EMITIDOS ANTES DA DECISAO DO STF EM 10 DE MARCO DE 2008

Unidade Estado
Laudo n° X . ..
emissora emissor | Data de emissao
3760/2006 SETEC/SP SP 18/09/2006
1008/2006 SETEC/BA BA 31/10/2006
4781/2006 SETEC/SP SP 14/11/2006
1765/2006 SETEC/RJ RJ 26/12/2006
040/2007 SETEC/PE PE 17/01/2007
043/2007 SETEC/PE PE 19/01/2007
297/2007 SETEC/MG MG 05/02/2007
453/2007 SETEC/MG MG 15/02/2007
115/2007 SETEC/CE CE 16/02/2007
044/2007 SETEC/SE SE 05/03/2007
334/2007 SETEC/MT MT 15/03/2007
1687/2007 SETEC/SP SP 02/04/2007
599/2007 SETEC/RJ RJ 11/04/2007
153/2007 SETEC/AL AL 11/05/2007
637/2007 SETEC/MT MT 18/05/2007
2400/2007 SETEC/SP SP 27/05/2007
2585/2007 SETEC/SP SP 07/06/2007
143/2007 SETEC/SE SE 22/06/2007
959/2007 SETEC/MT MT 15/07/2007
2235/2007 SETEC/MG MG 19/07/2007
3092/2007 SETEC/MG MG 06/09/2007
3134/2007 SETEC/MG MG 11/09/2007
4196/2007 SETEC/SP SP 11/09/2007
4369/2007 SETEC/SP SP 24/09/2007
369/2007 SETEC/AL AL 11/10/2007
376/2007 SETEC/AL AL 19/10/2007
4700/2007 SETEC/SP SP 22/10/2007
383/2007 SETEC/AL AL 24/10/2007
2396/2007 SETEC/RS RS 31/10/2007
421/2007 SETEC/AL AL 30/11/2007
5572/2007 SETEC/SP SP 10/12/2007
163/2008 SETEC/PE PE 21/02/2008
273/2008 SETEC/MT MT 22/02/2008
202/2008 SETEC/BA BA 29/02/2008
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APENDICE B - RELACAO DOS 38 LAUDOS CONTABEIS ANALISADOS
EMITIDOS APOS A DECISAO DO STF EM 10 DE MARCO DE 2008

Unidade Estado
Laudo n° X . ..
emissora emissor | Data de emissao
585/2008 SETEC/MT MT 03/04/2008
1144/2008 SETEC/RJ RJ 02/06/2008
1514/2008 SETEC/RS RS 31/07/2008
3878/2008 SETEC/SP SP 06/08/2008
867/2008 SETEC/PE PE 11/08/2008
1851/2008 SETEC/RJ RJ 16/09/2008
632/2008 SETEC/CE CE 25/09/2008
2146/2008 SETEC/MT MT 08/10/2008
228/2008 NUTEC/STS/SP SP 15/10/2008
951/2008 SETEC/BA BA 20/10/2008
5388/2008 SETEC/SP SP 06/11/2008
790/2008 SETEC/CE CE 12/11/2008
5710/2008 SETEC/SP SP 24/11/2008
5801/2008 SETEC/SP SP 02/12/2008
2314/2008 SETEC/RJ RJ 10/12/2008
2399/2008 SETEC/RJ RJ 19/12/2008
323/2009 SETEC/SP SP 27/01/2009
370/2009 INC DF 09/03/2009
527/2009 SETEC/MG MG 10/03/2009
1954/2009 SETEC/SP SP 16/04/2009
192/2009 SETEC/AL AL 17/04/2009
2484/2009 SETEC/SP SP 15/05/2009
2022/2009 SETEC/MG MG 15/09/2009
978/2009 SETEC/BA BA 05/10/2009
2002/2009 SETEC/RJ RJ 14/10/2009
1800/2009 SETEC/MT MT 18/12/2009
6845/2009 SETEC/SP SP 22/12/2009
141/2009 UTEC/SOD/SP SP 22/12/2009
039/2010 UTEC/RPO/SP SP 25/01/2010
268/2010 SETEC/BA BA 12/03/2010
110/2010 UTEC/SOD/SP SP 30/03/2010
1898/2010 SETEC/SP SP 30/04/2010
729/2010 SETEC/RJ RJ 06/05/2010
508/2010 SETEC/CE CE 01/06/2010
195/2010 UTEC/JFA/MG MG 30/06/2010
433/2010 SETEC/AL AL 12/08/2010
1498/2010 SETEC/RJ RJ 16/08/2010
1717/2010 SETEC/RJ RJ 16/09/2010
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ANEXO

ANEXO A - AGRAVO REGIMENTAL APRESENTADO EM 10/03/2008 EM
PLENARIA DO STF JUNTO AO INQUERITO N° 2.537-2,
PROCEDENTE DO ESTADO DE GOIAS, PELO RELATOR
MINISTRO MARCO AURELIO DE MELLO......ooeoeeeveeeeeeeeeeereen, 207
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10/03/2008 _ TRIBUNAL PLENO

AG.REG.NO INQUERITO 2.537-2 GOIAS

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

AGRAVANTE (S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO(A/S) : PEDRO WILSON GUIMARAES

ADVOGADO(A/S) : JOSE DO CARMO ALVES SIQUEIRA E QUTRO(A/S)
AGRAVADO(A/S) : JOSIAS PEDRO SOARES )

ADVOGADO (A/S) : LUIZ CARLOS ORRO DE FREITAS

APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA - CRIME - ESPECIE.
A apropriagdo indébita disciplinada no artigo 168-A do Cdédigo Penal
consubstancia crime omissivo material e n3o simplesmente formal.

: INQUERITO ~ SONEGACAO FISCAIL - PROCESSO
ADMINISTRATIVO. Estando em curso processo administrativeo mediante o
qual gquestionada a exigibilidade do tributo, ficam afastadas a
persecucdo criminal e - ante o principio da ndo-contradicdo, o
principio da razdo suficiente - a manutencdo de ingquérito, ainda que
sobrestado.

Vistos; relatados e discutidos estes autos, acordam os
minisﬁros do Supfemo Tribunal Federal em conhecer do recurso e
negar-lhe provimento, nos termos - do voto do. relator e por
unanimidade,l eﬁ ‘sessdo presidida pela ministré Ellen Gracie, na
conformidade‘ da ata d¢ Jjulgamento e das respectivas notas

taguigrdficas.

Brasilia, 10 de marco de'2008.

CO A 10 - RELATOR
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AG.REG.NO INQUERITO 2.537-2 GOIAS
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TRIBUNAL PLENO

RELATOR
AGRAVANTE (S)
. AGRAVADO(A/S)
ADVOGADO (A/S)
AGRAVADO{A/S)
ADVOGADO (A/S)}

: MIN. MARCO AURELIO

: MINISTERIOQ PUBLICO FEDERAL

PEDRO WILSON GUIMARAES

JOSE DO CARMO ALVES SIQUEIRA E OUTRO(A/S)
JOSIAS PEDRO SOARES

LUIZ CARLOS ORRO DE FREITAS

N T I T

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -~ A folha 188,

determinei © arquivamento do inquéritoe, consignando:

STE 15500

INQUERITO .~  SONBGAGAO

FISCAL - PROCESSO
ADMINISTRATIVO -
INADEQUAGRO.

1, Eig as informa¢des prestadas pelo Gabinete;

Mediante ‘o pronunciamento de folha 183, o
Ministério Publico Federal requer o sobrestamento dos
autos "até o desfecho do procedimentc administrative
fiscal, com a expedigio de oficio A Receita Federal
para gue informe e encaminhe a essa Corte a decisdo
definitiva da acgdo fiscal, com a consegliente
constituigdo do crédito tributdrio, em definitivo”.

0Os autos estdo conclusos a Vossa Exceléncia.

2. A existéneia de ©processe administrativoe para
elutidar sonegacio fiscal desdgua nfo em simples suspensdo de
inguérito, mas na inviabilidade deste - Inguéritos n® 2.092-3/8P
e 2.220-9/, relatados pelc ministro Gilmar Mendes, acérdios
publicados, vespectivamente, no Didrio da Justica de 1% e 22 de
agosto de 2005,

O inquérito é o embriZo da aglo penal e se a, ante o
processo administrativo fiscal referido, ndoc pode s roposta,
ndo ha como ter-se latente aquele, no que na eixa de
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repercutir, ainda que 1sso ocorra na via indireta, na vida do
envolvida.:

3. Ante o quadre, arquivem.

4. Publiquem.

Dai o agrave de folha 193 a 195, no qual o Procurador-
Geral da Repulblica alega que, no caso, o delito em jogo &€ o do
artigo 168~A do Cdédigo Penal, de natureza formal, cuja consumaééo
ndo exige a constituigdio definitiva do crédito. Discorre sobre a
controvérsia, esclarecendo que Pedro Wilson Guimardes e Josias Pedro
Soares foram denunciados pela pratica do crime do artigo 168-aA do
citado diploma legal, por nao terem repassado ao érgdo
previdencidrio valores recolhidos da Companhia de Urbanizacdo de
Goidnia, referentes as contribuigdes para a previdéneia social
destacadas em notas fiscais de servigo. Rejeitada a dentncia, o
Ministério PiUblico ingressou com recurso em sentido estrito, tendo
os denunciados oferecido contra-razdes. Constatou-se, no entanto,
que Pedro Wilson Guimardes fora diplomadoc deputado federal, o que
ensejou a femessa do processo é esta Corte.

0 agravante entende que, dada a incompeténcia do Juizo
de primeiro grau quando os denunciados apresentaram as contra-
razBes, o procedimento adequado seria intimd-los para a ratificacdo
do ato, passando-se ao julgamento do recurso em sentido estrito.
Reconhece que a diligénecia requerida as folhas 163 e 164 sé seria
pertinente se se tratasse de crime material, caso em que a ,situacio

do procediménto administrativo-fiscal poderia influir no i mento
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do recurso. Afirma ter o pedido induzide o relator em erro
pleiteia a reconsideracdo da decisdo e g _prosseguimento do processo
com o julgamento do recurso em sentido ito.

£ o relatdrio.
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0 SENHOR MINISTRO MARCQ AURELIO {RELATOR) -~ Na
interposicdo deste agravo, foram observados os pressupostos de
recorripilidade. A pecga, subscrita pelo Procurador-Geral da
Republica, foi protocolada no prazo legal. Conheco.

0 pedido de seqgliéncia do inguérito conflita com
pronunciamentos anteriores do Ministério Publico. As folhas 163 e
164, preconizou o Orgic diligénecia no sentido de expedir-se oficio a
Delegacia da Receita Previdencidria de Goidnia para que informasse a
eventual conclusdo do processo administrativo-fiscal. A diligéncia
foi implementada, vindo a noticia de encontrar-se suspensa a
exigibilidade do tributo ante o processo administrativo em cursoc -
folha 180. Ent&o, o Ministério Piblico opinou pelo sobrestamento do
inquérito, até aqui simples ingquérito, por ndo ter sido a dentncia
recebida pelo Juizo federal - folha 183.

Admitam a evolugdo no que pleiteados, no agravo, a
seqliéncia e o julgamento do recurso em sentido estrito interposto. ©
Ministério Publico parte de equivoco: a denominada apropriagao
indébita previdencidria n3o consubstancia crime formal, mas omissivo
material. A leitura do artigo 168-A do Cédigo Penal revela que se
tem como eklement:o da prdtica delituosa deixar de repassar
contribuicdes previdencidrias. Indispensdvel, portanto, a ocorréncia
de apropriacdo dos valores, com inversdo dg\posse respectiva. O

objeto juridico protegido é o patrimdénio dafp idéncia social no

STF 107002
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gue se deixa, em ato de apropriaciio glosado penalmente, de recolher
valores. Ora, pendente recurso administrativo em gue se discute a
exigibilidade do tributo, tem~se como inviavel a propositura da acgdo
penal, a seqiéncia quanto ao incidente alusivo ao recebimento da
demiincia apresentada. Nem mesmo a manuten¢do do inguérito - com o
sobrestamento antes preconizado - torna-se possivel, sob pena de,
sem motivo agasalhado pela ordem juridica, preservar-se situagdo que
degrada o contribuinte, gue denigre o perfil dJdo contribuinte. A
razdo de ser do inguérito mostra-se a viabilidade de chegar-se a
oferta da dendncia, que, no caso, ocorreu e foi rejeitada pelo
Juizo. Qra, se ndo & dado sequer alcangar a propositura da acdo
penal, ante o questionamento administrativo da exigibilidade do
tributo, descabe manter latente o inguérito. Fora isso, é
desconhecer a ordem natural das coisas, o principio préprio a ldgica
da razdo suficiente, da ndo-contradicdo. 0 inguérito existe wvisando
a certo resultado e, se este ndo pode sd¢dr Implementado, inadmissivel

é a manutencgdo, a segiénecia pretendida. [Desprovejo o agravo.

002
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¢ SENHOR MINISTRO CEZAR PELUS0O - Senhora
Presidente, a meu ver, com o devido respeito, este caso de
apropriacdc indébita previdencidria n8o pode ser equiparado
ao dos delitos materiais de débito tributdrio, porgque agui o
niucleo do tipo, sobretudo no casc, gue é o 168, *“a”, inciso
I, se compde de dois verbos. As a¢des sdo duplas: primeiro,
descontar; segundo, deixar de recolher.

No caso dos -chamados "crimes tributdrios”,
questdo prévia € saber se existe, ou ndo, Juridica e
definitivamente, crédito tributdrio; n3o o havendo, isto &,
na hipdétese de ndo haver crédito tributdrio, A falta de
langamento definitivo, ou em caso de decisdo administrativa
que ndo reconhecga a existéncia do c¢rédito, evidentemente nio
ha o resultado material previsto pela norma.

Aqui, a hipdtese me parece diferente, pois
ndo hd necessidade de nenhum procedimento prévio para saber
o montante ou o valor da contribuigfo previdencidria, por se
tratar de ato que fica no arbitrioc e no poder decisdérioc do
empregador. Ele desconta. Se desconta, &€ porgue apura que hd

valor certo que deve ser retido. Se retém esse valor,

Y
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apurado segundo ©0 Seu proprio juizo, que pode ndo
corresponder ao total real do débito da contribuicdo, o qual
pode ser malor ou menor, noutras palavras, se, na sua
avaliacdo, desconta esse valor e deixa de o recolher,
pratica as duas a¢des previstas no tipo. Isso independe do
fato de o wvalor descontado, por iniciativa do préprio
empregador, corresponder ou ndo ac do débito tributdrioc, ao
do débito da Previdéncia Social. E diferente.

0 que se censura € pune agqui -~ embora isso
também ndo possa deixar de ser levado em considerac8o - ndo
¢ tanto o ndo-pagamento a Previdéncia, mas o fato de
descontar ou reter certa quantia do valor do saldrio devido
ao empregado, ou, dependendo da hipdtese, a terceiro gque
preste servigo mediante pagamento sujeito a retencgdo, e ndo
repassar esse valor gue o préprio empregador, por iniciativa
sua, julgando que era devido, estima mas deixa de recolher 2
Previdéncia Social.

Entdo, neste caso, a mim parece-me, com ©
devido respeito, gue pouco importa se existe ou ndo
procedimento adminigtrativo, que se saiba ou ndo gual o real
montante do débito previdencidrio. Se hd prova de que o
empregador reteve importdncias a titulo de desconto

previdencidrio e nfo as repassou para a Previdéncia Social,

A
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em tese, pelo menos, comete o delito. Teoricamente, comete o
delito. Isto é suficiente para o recebimento da dendncia, e,

no ¢aso, a denuncia é taxativa. Diz assim:

“Conforme NLFD n® 35.932.107-0 (fls.

03/33), emitida pela fiscalizacgdo

previdencidria, os valores destacados nas

notas fiscais de servicos de fls. 56/66 e

retidos, mas ndo repassados ao INSS, (...)",

pois integra o wvalor tal. Poderia ser até
valor menor, ou poderia ser outro. Mas, enfim, o que, como
resultado do préprio ato dos denunciados, se tem como certo
¢ que retiveram dada importdncia, a titulo de que
pertenceria a Previdéncia. Pode ser que o débito seja maior,
pode ser que o débito seija menor, mas o fato em si é gue as
duas ac¢les previstas no micleo do tipo estariam presentes no
caso. Houve a retengdo e ndo houve o recolhimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -—
Vossa Exceléncia me permite? Apenas para ressaltar dados do
meu voto.

0 bem protegido juridicamente é o concernente
a Administrac@o Publica previdencidria. 0 tipo do artigo

168, alinea *a”, ndo é reter indevidamente importincias, mas

deixar de repassar essas importdncias. Nio se julga tipo

ey
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penal tendo-se como vitima aguele que foi alve do desconto,
mas a Previdéncia.

Ora, o Ministério Publico preconizou se
oficiasse para se saber da existéncia ou nio de processo
administrativo fiscal em que discutido ser devide ou ndo o
tributo. Acolhi a sugestdo e oficiei, e veio a este processo
a noticia de que a exigibilidade do tributo estaria
suspensa.

Indago: diante desse contexto, é dado admitir
0 procedimento penal, ainda gque sob o &ngulo do simples
inquérito? Penso que nio.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZRS
DIREITO:

¢ gue me chamou a atengdo, Ministra
Presidente, fol exatamente esse aspectoe do voto do Ministro
Marco Aurélio. E que ndio existe nenhuma evidénecia nos autos
com relacdo as informagdes que foram prestadas e que haveria
justa causa para a prépria penal.

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO {RELATOR) - O
crime ndo estd no primeirc passo, no desconto; estd na
auséncia de recolhimento do que descontado e que seria

devido & Previdéncia. E interessante a matéria.
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O SENHOR MIﬁISTRO CEZAR PELUSO -~ Se reteve,
por iniciativa sua, mas ndo repassa?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Mas n#o haveria o crime sé pela retencdo, porque a vitima
ndo € aquele que teve o valor descontado. A vitima, no caso,
é a Administra¢dc Publica previdencidria. Por isso se trata
do crime de apropria¢do - que diria - imprépria, apropriac3o
indébita, ou seja, retém-se dinheire de terceiro, da
Previdéncia,

O SENHCR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Mas,

eventualmente, a Previdéncia Social reconheceu que seria

indevida a retencio?

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Na@o. N3o era indevida. Veio um oficio dizendo-se que a
exigibilidade do tributo estd suspensa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSC - Isso € outra
coisa.

0 SENHOR  MINISTRO CARIOS BRITTO -~ E
procedimento administrativo.

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELTIO {(RELATOR) -
Tanto que o Ministério Pudblico, em um primeiro passo,
preconizou a suspensdo do processo; depois velo a evoluir

para pedir a seqiiéncia e o julgamento do recurse em sentido

vy
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estrito, interposto contra o ato do Juizo Federal que
implicou o ndo-recebimento da  demincia. E  muito
interessante! Agora, a evolucdo ¢ sempre possivel. Claro,
admiti até mesmo no meu voto.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Aqui, devo
ser mais rigoroso. AaAcho que ¢ ato nic se egquipara aos
delitos materiais de crime tributdrio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - O
delito tem a natureza de delito omissivo material. N&o &
simplesmente formal.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Simplesmente
formal, ndo.

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO ({(RELATOR)} -
Por isso hd apropriacdo indevida.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Por 1isso
indaguei. Vem a Previdéncia Social e diz: ndo, esse desconto
foi indevido, isto é, o empregador n3o devia ter descontado.
Tudo bem, ai é outra coisa. Agora, querer saber se, para
efeito de tipificacldo tedrica desse delito, é preciso apurar
primeiro o valor que deveria ter sido descontado e gue
eventualmente nido foi repassade, & um plus.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -

Nio sei qual & a discussfo no processo administrativo. E

¥
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possivel que se esteja discutindo a improcedéncia do
desconto; que aguele desconto teria ocorrido por erro.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E isso que
digo, se houver qualguer algum elemento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Este caso
ainda suscita uma ddvida. E que se trata de imputacdio a um
prefeito municipal de Goidnia - salvo engano.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSC - Sim, mas
podia ser bispo do Parand. Ele reteve?

0 SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -~ Tem
relevénecia, sim. Para efeito de apropriacdo indébita
tributdria, como isgo se caracteriza?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Tenho sérias dividas quanto a esse enfoque, em se tratando
de integrante de pessoa juridica de direito pidblico. A menos
que ele haja colocado o dinheiro no bolsc. E geralmente n#o
€ isso. Geralmente o que ocorre? O dirigente tem pouco
numerdrio, satisfaz o que devido em termos de saldrio, j4 em
gquantitativo menor. N#o hd o desconto, ndo hd a concretude
do desconto.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Beneficiou

a municipalidade, temporariamente.

+y

219



220

STF 102602

(.T’S('!(}/rmmo O%Z«ﬂa/ O%a/ewa/ 126

Inq 2.537-AgR / GO

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) -
Ministro Marco BAurélic, o Ministério Publico tem um
esclarecimento de fato.

0 SR. ANTONIGC FERNANDO BARROS E SILVA DE
SOUZA  (PROCURADOR-GERAL DE REPUBLICA) - Apenas para
esclarecer que og wvalores eram devidos pela Companhia de
Urbanizac¢do de Goifnia e ndo pela Prefeitura - é sociedade
de economia mista.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas a
imputacdo é& ac Prefeito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO {RELATOR) -
Sim, que hoje é Deputado Federal.

0 SR. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA DE
SOUZA (PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) - Na época ele era o
Presidente da Companhia. Ele e outro.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E o
representante do empregador. O problema nd3c estd em ato da
Administrag¢dc Publica, para apurar guem seria o pagador, ou,
como se diz, o ordenador de <despegsas. Ele era o
representante da companhia, e, portanto, o representante do
empregador.,

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) -

Ministro Cezar Peluso, talvez fosse interessante esmiugar

A
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mais essa questdo. O Procurador-Geral diz que ndo encontra
dados agui, mas talvez houvesse um parcelamento.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Que tenha
havido parcelamento?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Aqui estéd:
“Conforme narra a pec¢a inicial, os denunciados na qualidade
respectivamente de ex-prefeito e ex-gestor de Orgdo Publico
do Municipio de Goiénia.,.”

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Ndo. Ele descontou da Companhia de Urbanizacd3io de Goidnia.
Ela é que teria sofrido “desconto”, porque este geralmente
ndo ocorre no setor publico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas &
na condicdo de ex-prefeito, mesmo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ O eminente
Procurador-Geral val fazer algum esclarecimento?

A SRA, MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE} -
N&o ha dados presentes, mas ele tem lembranca de que haveria
talvez parcelamento.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Estamos
sugerindo suspender o julgamento para diligéncia?

A SRA., MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) -

Damos vista, em Mesa, ao Ministro Cezar Peluso.

e
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0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Ndo! Eu
estaria de acordo com o eventual requerimento do Procurador
ao qual Vossa Exceléncia estd aludindo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -~ A
minha premissa é esta: tenho noticia de que a exigibilidade
do tributo estd suspensa. Para mim € o suficiente a concluir
que ndoc pode ficar sequer inquérito sobre a cabega dos
envolvidos.

O SENHOR MINISTRO CRZAR PELUSO - Com isso
estou de acordo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

A referénecia que existe ¢ que estd em
elucidacio a existéncia de sonegagdc. Entdo, se estd em
discussdo, se existe ou ndo, como vamos autorizar a acdo
penal? Ndo tem fundamento.

0 SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Cai na
jurisprudénecia da condigdo de procedibilidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
De qualguer forma, o pano de fundo ¢ muito interessante,
porque, guanto & ac¢do penal, ndo hd a menor divida, caberia

fulmina-la. E o inguérito? Fica o envolvido com uma

*»11
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verdadeira espada de Damocles sobre a cabeca, denegrindo-o,
como disse, ou degradando-o?

O SR. ANTONIO FERNANDES BARROS SILVA E S0UZA
- PROCURADOR~GERAL DA REPUBLICA -~ HA& uma informacdo:
aguardando expedi¢do de acédrdao.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE}Y -
Ndo h4d elementos nos autos.

0 SR. ANTONIO FERNANDES BARROS SILVA E SQUZA
-  (PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) - Estd suspensa,

aguardando a publicacdo de acdrdio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -

L AN N
Mas hd oficio revelando que a exegibilidade esta suspensa.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - A
Previdéncia reconhece igso?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR} -
Reconhece,

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -~ Se a
Previdéncia reconhece, retiro todos o8 argumentos, porgue
estdo prejudicados. Al pode ser até caso de recolher o que
ndo devia, descontar o gue ndoc devia.

0O SENHOR MINISTRO MARCQ AURELIO (RELATOR) -
Sob pena de julgarmos o processo administrativo na
apreciacdo deste inquérito. Al ndo da.

e
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0 SERHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Gostaria
apenas de deixar claro, Exceléncia, mais uma vez, com O
devido respeito, que eu ndo posso aderir a tese de que a
tipificac8o desse delito dependa de procedimento prévioc para
liquidacdo do valor.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Ndo é isso, Exceléncia. Isso também ndo sustento. E possivel
que haja dados suficientes a se prosseguir.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Diante das
particularidades do caso, concordo plenamente com Vossa
Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Agora, uma vez instaurade um procedimento administrativo
fiscal e gerando esse procedimento a inexigibilidade, cessa
tudo.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PERELUSO - Estou de
acordo. Se a Previdéncia diz gue é inexigivel.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

Poderia existir, nos autos, uma prova de que
houve retencfo indevida e ndo houve repasse, Mas isso ndo
existe aqui. 0 que estd disponivel é uma informag¢do de que a

prépria Previdéncia Social n3o tem certeza no tocante a

m
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existéncia, ou ndo, da sonegacdo. Por isso o processc ndo
esta concluido. Ent8o, neste caso, como ndo hd a outra
informacdo, essa pareceu-me suficiente para manter o
arquivamento e nio o sobrestamento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR} ~
Um dltimo esclarecimento: o desconto fol feito em cima de
pagamento realizado a Companhia de Urbanizacio de Goidnia. E

talvez tenha sido pelo Prefeito mesmo.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AG.REG.NO INQUERITO 2.537-2

PROCED. : GOIAS

RELATOR : MIN. MARCO AURRLIO

AGTE. (S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGDO, (A/S) : PEDRO WILSON GUIMARAES

ADV. (A/S): JOSE DO CARMO ALVES SIQUEIRA E QUTRO(A/S)
AGDO. (A/S): JOSIAS PEDRO SOARES

ADV. (A/S}): LUIZ CARLOS ORRC DE FREITAS

Deciglo: O Tribunal, & unanimidade e nos
termosg do voto do relator, conheceu do recurso e negou-lhe
provimento. Ausentes, justificadamente, os Senhores
Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e
a Senhora Ministra C&rmen Lfcia. Presidiu o Jjulgamento a
Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario, 10.03.2008,

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen
Gracie. Presentes & sessfo os Senhores Minigtroa (elso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto e Menezes Direiteo.

Procurador-Geral da Reptblica, Dr. AntSnio
Fernando Barros e Silva de Souza.
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Luiz Tomimatsu

Secretario
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