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Resumo: Este estudo tem como objeto os crimes contra a Seguridade Social, que
podem ser chamados também crimes previdenciarios. O problema a se enfrentar é
qual o status epistemoldgico do direito penal da Seguridade Social; se se trata de
uma disciplina autbnoma ou, quica, um ramo do direito penal econdomico. O método
de pesquisa € o hipotético-dedutivo, partindo-se da premissa maior para a menor,
mediante técnica de revisdo bibliografica e jurisprudencial. A hipdtese ventilada é
que o direito penal da Seguridade Social ndo constitui disciplina autbnoma de
estudo; da mesma forma, ndo se trata de mero ramo do direito penal econémico,
tendo em vista que ha também crimes tradicionais abarcados pelo conceito, de modo
que o verdadeiro critério para se aferir a criminalidade em questao é a ofensa aos
bens juridico-penais tutelados pelo direito penal da Seguridade Social.
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Abstract: This study has as object the crimes against the Social Security, which may
be called also as Security tax crimes. The problem to be faced is what is the
epistemological status of the Social Security criminal law; if it is an autonomous
discipline or, maybe, a branch of the economic criminal law. The method of research
is the hypothetical-deductive, starting from the major premise to the minor, through
the technique of bibliographic and jurisprudential revision. The hypothesis is that the
Social Security criminal law do not constitute an autonomous discipline of study; also,
it is not a simple branch of the economic criminal law, given that there are also
traditional crimes embraced by the concept, so that the true criterion to measure the
criminality in question is the offense to criminal law objects protected by the Social
Security criminal law.
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1 INTRODUGAO

Os crimes contra a Seguridade Social estao disciplinados na parte especial do
Codigo Penal brasileiro, tendo sido majoritariamente introduzidos pela lei n.
9.983/2000. Esta lei tipificou diversas condutas, sendo que nem todas guardam
relagdo entre si; ha crimes tributarios, como os de ndo-recolhimento e de sonegagao
de contribuicdo previdenciaria (arts. 168-A e 337-A, do CP), crimes informaticos,
como de insercao de dados falsos nos sistemas da Administracao Publica (art. 313-A,
CP) e insercao de dados falsos na CTPS (art. 297, § 39, II, CP), dentre outros.

A dinamica desses crimes, contudo, é bastante diversa, tendo em vista que
alguns deles ndo sao destinados apenas a protecdo da Seguridade Social, como o
caso do estelionato contra entes publicos (art. 171, § 39, CP); da mesma forma, os
crimes de natureza tributaria tém conexdes, p. ex., com a lei dos crimes tributarios
(lei n. 8.137/90) e a lei referente a extincao de punibilidade pelo pagamento dos
débitos (lei n. 9.249/95).

O objetivo do presente escrito é delimitar quais dos crimes previstos no
Codigo Penal estdo destinados a protecao dos bens juridicos da Seguridade Social, e
qual a sua relacao com a disciplina do direito penal econbmico. Trata-se de um
problema bastante delimitado, mas que, por vezes, causa alguma confusao entre os
aplicadores do direito, por haver pouca clareza entre as fronteiras dos crimes contra
a Administracdo Publica e os crimes tributarios; ou ainda destes ultimos com os
crimes contra a Seguridade Social (v.g. a Jurisprudéncia do STF em aceitar o
principio da insignificancia contra crimes tributarios, mas nao contra os crimes contra
a Previdéncia Social).

A hipotese maior ora levantada é a de que o direito penal econémico
constitui disciplina autbnoma dentro do direito penal, tendo algumas particularidades
com relacdo a ele. Neste contexto, surge uma hipotese menor, de que ha uma
criminalidade destinada a Seguridade Social; contudo, estes crimes constituem
apenas um ramo do direito penal econdmico, ndo constituindo uma disciplina

autonoma.
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2 A DISCIPLINA DO DIREITO PENAL ECONOMICO

Em brevissimas linhas, sabe-se que as relagdes entre direito e economia se
fortaleceram nas Ultimas décadas. O Estado, a partir de determinado momento,
passou a ser chamado em mais areas de atuacdao se comparado a sua face negativa
projetada pelas reformas iluministas; dentre essas areas, estava a realizacdao e
prestacdo de direitos sociais, 0 que esta irremediavelmente ligado a economia.?

Essa nova figura do Estado Social, provedor, que passou a intervir com mais
frequéncia na sociedade, passou a se equipar com novos aparelhos estatais, inclusive
aqueles econdmicos; da mesma forma, as prestacoes estatais levantaram a questao
de que todo o direito possui algum tipo de custo para o Estado (HOLMES;
SUNSTEIN, 1999, p. 40). Logo, a realizacdo do direito é também uma realizacao
econdmica.

Também o direito penal foi atingido por essa nova dinamica prestacional dos
direitos, aumentando-se as suas relacdes com a economia, € também com a politica.
3 Alguns tipos de ilicitos passaram a ser considerados cada vez mais graves, dignos
daquela forma mais gravosa de sancdes que o direito pode oferecer.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é um verdadeiro marco a respeito desses
novos espacos de criminalizacdo. A Carta soma diversas figuras incriminatorias,
desde a retencao dolosa de salario até a questionavel figura dos crimes hediondos.*

Comegou-se a investigar qual a categoria desse novo tipo de intervencgao,
que também era penal, teria; evidentemente, era um fendmeno diferente do direito
penal tradicional, ou classico. Mesmo assim, ndao deixava de ter uma unidade com
esse mesmo direito penal classico, compartilhando com ele seus principais

fundamentos, como o principio da legalidade e ofensividade; da mesma forma o

2 Para uma analise sobre as relagGes entre a Constituicdo e a economia, obra de referéncia é a de
Vital Moreira (1979, p. 20); e, em dogmatica juridico-penal, v. Figueiredo Dias (2000, p. 18 e 38),
que aponta esta maior interferéncia, em Portugal, apds a I Guerra, e fala em Estado de Direito
Material, envolvido com a realizacao das tarefas sociais do Estado; no Brasil, v. Schmidt (2018, p.
33).

3 V. Jorge de Figueiredo Dias. Op. cit, p. 14.

4 Uma analise dos mandados na Constituicdo brasileira em: Feldens (2005, p. 61) V. também as
criticas de Dolcini e Marinuccl (1994, p. 351), para quem a CF foi demasiado ampla nesses
mandamentos.
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processo judicial voltado a esse tipo de criminalidade, com principios como a
presuncao de inocéncia.

Das sancdes de ambito administrativo, sao conhecidos os chamados crimes
de policia, que visavam a protecdo dos direitos subjetivos dos cidaddos em uma
esfera mais imediata e menos gravosa, que acabariam transformando-se no conceito
de contravencao. Nao a toa, mesmo esses fatos menos ofensivos acabariam
incluindo condutas, como, por exemplo, o contrabando e o descaminho.®

Contudo, ndo se esta a falar desse tipo de sangdes: seja contravencoes,
contra ordenacdes (Portugal) ou simples ilicitos administrativos. Nao. Trata-se,
efetivamente de um direito penal, que n3do é inteiramente novo, mas que nao cabe
na moldura que classicamente se lhe atribui. Passou-se a se falar em um direito
penal econdmico, questionando-se se seria uma disciplina autbnoma, ou um mero
ramo subordinado ao direito penal tradicional.

O conceito de disciplina vem como para catalogar uma realidade pelo rigor e
acerto de “critérios metodoldgicos racionalmente sustentados” (COSTA, 2003, p. 14).
® O direito penal econémico, &, portanto, uma realidade normativa e disciplinar que

I\\

se distingue do direito penal “classico”;” tendo aquele primeiro alguma autonomia
sobre o direito penal classico, sem, contudo, deixar de té-lo como o seu fundamento
(COSTA, 2003, p. 16).8

Assim, deve o direito penal econ6mico possuir metodologia, objeto e
principios proprios (COSTA, 2003, p. 19); da mesma forma os bens juridico-penais
protegidos por este diferenciado ramo do direito sao diferentes daqueles do direito
penal classico, pois referem-se a valores supraindividuais (COSTA, 2003, p. 38).°

Esses bens possuem igualmente relevancia constitucional, estando vinculados ao

> Cfr. Figueiredo Dias (2000, p. 17, nota 20) era geral na doutrina a nocdo de que essas figuras
constituiriam, no maximo, contravengdes ou infragdes ndo-penais, o que ndo foi seguido pelo
legislador do CP portugués de 1852.

6 Sobre direito penal secundario, direito penal econdmico e direito penal administrativo econémico, V.
Dias (2000, p. 14).

7 Cfr. COSTA (2003, p. 16), ndo se pode confundir a disciplina que visa estudar os objetos com os
préprios objetos que se visa proteger por aquelas condutas ditas anti-econdomicas.

8  Semelhante: Dias (2000, p. 36) ressalta que ha “relativa autonomia do direito penal secundario no
corpo, fundamentalmente unitario, do direito penal’, até mesmo pela especificidade dos bens
juridico-penais protegidos (grifo do autor), e destaca ainda que vale, para o direito penal
econdmico, os principios do direito penal classico, como legalidade, culpabilidade etc. (p. 46). No
Brasil, v. Schmidt (2018, p. 73).

° V. também Dias (2000, p. 40) e Schmidt (2018, p. 89).
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desenvolvimento da personalidade humana, tendo-a como seu fundamento e como

seu fim ultimo.*°

3 CRIMES PREVIDENCIARIOS NO BRASIL

No Brasil, os crimes previdenciarios nao constituem novidade. O
nao-recolhimento de tributo do empregado, descontado pelo patrao, existe pelo
menos desde 1937, quando o DL n. 65 equiparou, em seu art. 59, essa conduta as
penas do crime de apropriacao indébita (furto imprdprio), entdo previsto no art. 331,
no® 2 da CLP. A esta figura, sucederam muitas outras, com destaque ao art. 86 da
LOPS, o art. 29, II da lei n. 8.137/90 e o art. 95, d da lei n. 8.212/91.!! Da mesma
forma, o estelionato previdenciario (art. 171, § 3°, CP) existe desde 1940, tendo sua
redacao original até o momento.!?

Quanto a lei n. 9.983/2000, no curso de seus debates legislativos (enquanto
ainda PL n. 933/99) houve uma certa mudanga de rumos, uma vez que muitos dos
crimes ali propostos, incialmente, referiam-se exclusivamente a protecdo da
Seguridade Social. Contudo, promulgada a lei, substituiu-se, em diversos tipos, a
figura da Previdéncia pela da Administracao Publica em geral, em tom generalizante
e demasiado amplo.*?

De modo geral, ao falar-se em crimes previdenciarios, fala-se nos seguintes
tipos penais: apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A, CP), sonegacao de

contribuicdes previdenciarias (art. 337-A, CP), falsificagdo previdenciaria (art. 297, §§

10 Dias (2000, p. 42); Estellita (20013, p. 176); Fiandaca (1982, p. 71); Schmidt (2018, p. 89).

11 De um modo geral, a doutrina que se debrugou na analise do tipo penal de ndo-recolhimento
buscou compreender a sua equiparagao com a apropriacdo indébita tradicional; enquanto que, no
caso de sonegagao de contribuicGes previdenciarias, normalmente tratava-se do crime de
sonegagao de tributo, sem maior atengdo a sonegacao previdenciaria adicionada pelo DL n. 66/66
ao art. 155, I da LOPS. V. Fragoso (1965, p. 6); Pimentel (1973, p. 324).

12 Nelson Hungria (1958, p. 252) justificava a agravagdo da pena pela afetacdo de “interesse da
coletividade ou de indefinido nimero de pessoas”.

13 Isto ocorreu, por exemplo, com os arts. 313-A e 313-B, CP, que, em projeto de lei, referiam-se a
“sistemas informaticos ou bancos de dados da previdéncia social”, ja que esta Ultima passava por
um processo de informatizacdo; contudo, a redagado final da lei, trouxe, genericamente “sistemas
informatizados ou bancos de dados da Administracdo Publica” (art. 313-A, CP). Sobre isto, v. Saltiel
(2020, p. 76).
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30 e 49, CP) e estelionato previdenciario (art. 171, CP).'* Neste trabalho, adiciona-se
ainda os crimes informaticos de insercao de dados falsos em sistema de informacoes
(art. 313-A, CP) e modificacao ou alteracao nao autorizada de sistema de
informagdes (art. 313-B, CP), conforme passa-se a expor.

Ha os crimes tributdarios de 1) ndo-recolhimento de contribuicdes
previdenciarias (art. 168-A, § 19, CP) e de 2) sonegacdo de contribuicdes
previdenciarias (art. 337-A, CP).'> Essas figuras correspondem, essencialmente, aos
arts. 29, II e 19, caput e incisos, da lei n. 8.137/90,% e, sem dlvida, trata-se de duas
das figuras mais vistas em doutrina e Jurisprudéncia nacional e internacional na
matéria.

Ha os variados crimes de 3) falsificacdo de documentos publicos,

relacionados a Previdéncia Social (art. 297 §§ 3° e incisos, e 4°, CP).!” Tratam-se de

14 V. Gomes; Borsio (2014, p. 25 e s.); Maciel Filho (2004, p. 75).

15 “Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. §
12 Nas mesmas penas incorre quem deixar de: I — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra
importancia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico”; “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 informacOes previsto pela legislagdo previdenciaria
segurados empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador autonomo ou a este
equiparado que lhe prestem servicos; II — 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,
remuneracdes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuicdes sociais
previdenciarias: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa”. Ressalte-se que o art.
168-A, § 1°, CP, possui ainda duas outras figuras tipicas nos incisos II e III. Contudo, devido a
baixa aplicacdo dessas figuras, ndo comentaremos a seu respeito.

16 “Art. 20 Constitui crime da mesma natureza: II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo
ou de contribuigdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e
que deveria recolher aos cofres publicos; [...]. Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos”; Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo
social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: I - omitir informagdo, ou prestar
declaragdo falsa as autoridades fazendarias; II - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operacdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagao de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos, e multa”.

17 “Art. 297. Falsificar, no todo ou em parte, documento publico ou alterar documento publico
verdadeiro: Pena — reclusdo, de dois a seis anos, € multa. [...] § 3° Nas mesmas penas incorre
guem insere ou faz inserir: I — na folha de pagamento ou em documento de informacdes que seja
destinado a fazer prova perante a previdéncia social, pessoa que ndo possua a qualidade de
segurado obrigatdrio; II — na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado ou em
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ilicitos de falsidade, com a mesma dindmica do crime de falsidade ideoldgica, em que
ha alteracdo substancial do contelddo do documento, sendo critica frequente na
doutrina a sua tipificacdo errada como paragrafo do crime de falsidade material
(BITENCOURT, 2020, p. 655-656). De modo geral, aponta-se a fé publica como bem
juridico-penal tutelado (MACIEL FILHO, 2004, p. 125), falando-se, também na protecao
da previdéncia (GOMES; BORSIO, 2014, p. 97) e da organizacao do trabalho (PAULSEN,
2017, p. 378). Ademais, veja-se o art. 49 da CLT,'® adicionado pelo DL n. 229/67
equipara algumas condutas a falsidade ideoldgica do art. 299 do Cddigo Penal, estas
relacionadas ndo a insercao de informacdes inverossimeis na CTPS, mas com relagao
a falsificacao da propria CTPS ou de outros documentos.

Ha o 4) crime patrimonial do estelionato previdenciario (art. 171, § 39).%°
Esta figura, o crime mais antigo em vigor, originario do DL n. 2.848/40, é também a
mais abrangente, abarcando o patrimonio de qualquer 6rgao ou entidade estatal da
Unido. Protege-se o patrimonio de qualquer corpo estatal que seja financeiramente
prejudicado pelo enriquecimento ilicito do agente, como a obtencdo fraudulenta de
empréstimo junto a Caixa Econdmica Federal, por exemplo, crime praticado em

“detrimento do patrimonio da Unido, de suas autarquias ou empresas federais”.°

documento que deva produzir efeito perante a previdéncia social, declaracdo falsa ou diversa da
que deveria ter sido escrita; III — em documento contabil ou em qualquer outro documento
relacionado com as obrigagbes da empresa perante a previdéncia social, declaracdo falsa ou
diversa da que deveria ter constado. § 42 Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos
mencionados no § 3¢, nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneracdo, a vigéncia do
contrato de trabalho ou de prestacdo de servigos”,

18 “Art. 49 - Para os efeitos da emissdo, substituicido ou anotacdo de Carteiras de Trabalho e
Previdéncia Social, considerar-se-a, crime de falsidade, com as penalidades previstas no art. 299
do Cddigo Penal: I - Fazer, no todo ou em parte, qualquer documento falso ou alterar o
verdadeiro; II - Afirmar falsamente a sua propria identidade, filiacdo, lugar de nascimento,
residéncia, profissdo ou estado civil e beneficiarios, ou atestar os de outra pessoa; III - Servir-se
de documentos, por qualquer forma falsificados; IV - falsificar, fabricando ou alterando, ou vender,
usar ou possuir Carteira de Trabalho e Previdéncia Social assim alteradas; V - Anotar dolosamente
em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou registro de empregado, ou confessar ou declarar
em juizo ou fora dele, data de admissdo em emprego diversa da verdadeira”.

19 “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena -
reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis. [...] § 3° - A
pena aumenta-se de um terco, se o crime é cometido em detrimento de entidade de direito publico
ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficéncia”.

2 Paulsen (2017, p. 192). Na Jurisprudéncia, v.: “O réu de forma livre e consciente, tentou obter para
si, vantagem ilicita em prejuizo da Caixa Econ0mica Federal — CEF, consistente no recebimento
indevido do FGTS, apresentando para tanto, documentos falsificados, o que justifica condenacao
pelo crime de estelionato” BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelacdo Criminal n.
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Por ultimo, adicione-se os crimes informaticos de 5) insercao de dados falsos
em sistema de informacdes (art. 313-A, CP) e 6) modificacao ou alteracao nao
autorizada de sistema de informacdes (art. 313-B, CP), sendo ambos crimes proprios,
praticados por funcionario publico.?® A primeira figura criminaliza o servidor que
altere determinado sistema informatico para que nao corresponda com a verdade
dos fatos, com o fim de obtencao de vantagem indevida; trata-se de um espelho do
estelionato contra entidade publica, sendo inclusive comum associagdoes criminosas
em que o funcionario responde pelo art. 313-A, CP, e o terceiro, pelo art. 171, § 39,
CP (PAULSEN, 2017, p. 153 e 196). De todo modo, ambos os tipos penais sao
abrangentes, nao se limitando ao ambito dos sistemas informaticos da Previdéncia
Social, tendo optado o legislador por expandir injustificadamente a protecao a toda a
Administragdo Publica.?

Ha ainda outras figuras que, dada a sua abrangéncia, podem ou ndo ser
praticadas em desfavor da Seguridade Social, como os arts. 153, § 1°-A, CP e 296, §
10, III, CP, ambos adicionados pela lei n. 9.983/2000, mas que nao serao aqui
analisadas.”

Assim, surge o problema: o que torna esses tipos penais voltados a protecao
da Seguridade Social? Alguns critérios devem ser oferecidos para responder essa
pergunta, considerando a natureza de norma penal em branco atinente aos crimes
previdenciarios em geral.?* O primeiro deles é compreender a dindmica da

Previdéncia Social dentro do Sistema de Seguridade Social brasileiro; e, a partir

5004397-05.2014.4.04.7008. Rel. des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Julgado em: 03 mar.
2021.
“Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a inser¢do de dados falsos, alterar ou
excluir indevidamente dados corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da
Administragdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para
causar dano: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa”; “Art. 313-B. Modificar ou
alterar, o funcionario, sistema de informagGes ou programa de informatica sem autorizagdo ou
solicitacdo de autoridade competente: Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e
multa. Paragrafo Unico. As penas sdo aumentadas de um terco até a metade se a modificacdo ou
alteracdo resulta dano para a Administragdo Publica ou para o administrado”,
2 V.NRn. 12.
2 \eja-se o art. 153, § 1°-A, CP: “Divulgar, sem justa causa, informacdes sigilosas ou reservadas,
assim definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informacdes ou banco de dados da
Administragdo Publica: Pena — detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

As normas penais em direito penal econdmico sdo, seguidamente, daquele género de normas
penais em branco, cujo contelido possui natureza extra-penal, amilde de direito administrativo; cfr.
Figueiredo Dias (2000, p. 49).
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disso, analisar se os chamados crimes previdenciarios ofendem apenas a Previdéncia,

ou Sistema como um todo.

3.1 Seguridade Social e Previdéncia Social

Na Constituicao de 1988, o Sistema de Seguridade Social foi positivado e
elevado a categoria de direito fundamental (SARLET, 2015, p. 267 e 317), sendo
disciplinado no art. 193 e seguintes, além de estar previsto como direito fundamental
social e do trabalho, nos arts. 6° e 7° da CF.?®

Ja o art. 194, CF, prevé os trés pilares do Sistema de Seguridade Social:
saude, previdéncia e assisténcia social. Nao cabe aqui uma delimitacdo do conceito e
da funcao de cada um desses pilares; a questdao é que por meio deles o Estado da
concretude aos direitos fundamentais sociais relacionados a ordem social.

Assim, a Previdéncia Social é a parte da Seguridade, sendo uma espécie de
seguro publico, que se difere do seguro privado pelo principio da solidariedade (dai
falar em Seguridade social — ou Seguranca Social, como em Portugal — € ndao em
seguro social).?® Seu objetivo é proteger o segurado nos momentos de incapacidade
laboral, o que pode ocorrer por velhice, doenca, acidentes, desemprego involuntario,
morte etc. (HORVATH JUNIOR, 2011, p. 1-2; JORGE, 2007, p. 11). Sua regulacao esta no
art. 201 da Constituicao, que prevé o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

A cobertura se da@ mediante filiacao obrigatéria e é feita pelo pagamento de
tributos chamados contribuicGes. Ha diferentes tipos de contribuicdo, e sobre
diferentes bases de calculo. Por exemplo, ha aquelas de titularidade da prépria
empresa, que incidem sobre o lucro (CSLL), sobre o (PIS/PASEP e COFINS) etc.
Contudo, a protecdo penal dos bens e valores da Seguridade Social esta centralizada
em uma forma especial de contribuicdo: a previdenciaria sobre o salario do
empregado.

Assim, é este tributo que, se descontado do salario e ndo recolhido, incide

nas penas do art. 168-A, CP; ou que, se sonegado, incide nas penas do art. 337-A,

2 “Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o

transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao” “Art. 70, XXIV — aposentadoria”.

Um dos marcos apontados para este modelo na doutrina € o relatdrio Beveridge, da década de
1940; cfr. Horvath Junior (2011, p. 16 e 20).
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CP. Da mesma forma, o crime de falsificacdo de documento publico atinge o
empregador que faltar com a verdade quando da assinatura da CTPS de seu
empregado (art. 297, §§ 3° e §49, CP).

Apesar das diferencas tributarias entre as contribuicbes em geral e a
descontada do salario do empregado,?’ deve-se ressaltar que tanto aquelas quanto
esta sao destinadas ao Orcamento da Seguridade Social da Unidao, o que pode ser
observado inclusive na discriminacdo das receitas das Lei Orcamentarias Anuais da
Unido, como a LOA de 2020, lei n. 13.978/2020.

Portanto, todos esses tributos sao federais e destinados a cobertura dos
gastos da Seguridade Social, nao havendo diferenca substancial entre elas (BALTAZAR
JUNIOR, 2014, p. 117-118; ESTELLITA, 2001a, p. 215); até mesmo porque contribuicdes
como a CSLL e a COFINS, p. ex., podem ser sonegadas e nao-recolhidas, incidindo

nas penas dos crimes da lei n. 8.137/90 (v. infra, 3.1).

3.2 Os bens juridico-penais da receita da Seguridade Social e da verdade
fiscal

Muito ja se discutiu sobre a natureza dos bens juridico-penais tutelados em
ambito dos crimes tributarios. O problema é ha muito debatido em paises europeus,
como Portugal, Espanha e Italia, tendo grande parte das contribuicdes desses paises
cruzado o Atlantico e influenciado fortemente a doutrina e a Jurisprudéncia
nacionais.

Nestas linhas, nao se deve realizar um estudo aprofundado sobre os
principais marcos tedricos; nao ha espaco para tanto. Pode-se, contudo, ressaltar
que, de um modo geral, ha dois opostos formados por doutrinas que apostam, de
um lado, no aspecto patrimonial do bem juridico tutelado, enquanto que, do outro,

em aspectos funcionais, como as funcdes dos tributos protegidos

77 E posicdo majoritaria na doutrina e pacifica no STF a qualidade tributaria das contribuicdes sociais,
inclusive as descontadas do salario do empregado. Cfr. Carvalho (2009, p. 44-45); e Deligne;
Matanzaz (2019, p. 687). Na Jurisprudéncia: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n. 560.626/RS. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgado em: 12 jun. 2008.
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juridico-penalmente. Isto sem prejuizo de outros pontos de vista mais especializados.
28

No Brasil, o ponto majoritario €, com seguranca, o que aposta no patrimonio
da Fazenda Publica, como bem juridico-penal supraindividual.?® Esta visdo tem ampla
inspiracdo na doutrina espanhola, e foi acatada pela Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que, no julgamento do HC n. 76.978/RS, Ié-se que se tutela a “[...]
subsisténcia financeira da propria Previdéncia Social que 'a toda a sociedade', para
relembrarmos o texto constitucional, fixa-se o dever de contribuir" (BRASIL, 1998).

Contudo, pensa-se que a hipdtese mais adequada ndo é apenas a protecado
patrimonial; menos ainda a protecao de um bem juridico funcional, como
determinadas funcdes de cada tributo. O modelo adotado no presente trabalho é
aquele que surge em doutrina portuguesa, com posterior aderéncia de alguma
doutrina brasileira, que menciona dois bens juridico-penais tutelados nos crimes
tributarios em geral: a receita e a verdade fiscal.*

Quanto a “receita”, trata-se de delimitacao mais concreta do que a simples
mencao ao patrimbénio (SOUSA, 2006, p. 298); até mesmo porque a propria
linguagem do direito financeiro nacional utiliza esse termo.*! No que tange a
protecdo da Seguridade Social, tutela-se uma receita que é de titularidade da Unido,
cuja fonte é a contribuicdo previdenciaria, e que compde exclusivamente o
Orcamento da Seguridade Social, 0 que esta constitucionalmente disposto no art.
167, IX, CF, sendo vedada a utilizacao dessas verbas para qualquer fim outro que
nao a propria Seguridade Social.

Para um panorama geral, ver, no Brasil: Camargo; Silveira (2018, p. 9); Rodrigues (2013, p. 147);
RUIVO (2019, p. 438); em Portugal: SOUSA (2006, p. 266); na Itdlia: LO MONTE (1996, p. 220);
na Espanha: Torres Cadavid (2007, p. 52); e, colocando as fun¢des dos tributos como bens
juridico-penais, v. Gracia Martin (1994, p. 194).

Por todos, v. Bitencourt (2016, p. 761), para quem o art. 168-A tutela a “/egitima expectativa de
ingressos ao erario publico”; ja nos crimes de sonegacdo (arts. 19, lei n. 8.137/90 e 337-A, CP), o
bem juridico é “o patrimonio administrado pela Fazenda Publica na sua faceta de ingressos e
gastos publicos”, adicionando que ndo se trata do patrimonio ja formado, mas a “legitima
expectativa de ingressos ao Tesouro Publico” (grifo do autor, p. 723).

% Dias; Andrade (1996, p. 58 e 63); Fernandes (2006, p. 1133-1135). No Brasil: D'avila; Bach (2018,
p. 277 e 279) e Ruivo (2019, p. 441 e 444).

Chimenti (2018, p. 241) destaca que, nas ciéncias contabeis, a receita é formada pelo ingresso
definitivo de recursos ou bens no patrimonio publico, enquanto, para a legislacdo (v. lei n.
4.320/61, art. 11, §§ 1° a 4°) ndo se exige que o ingresso de receitas acres¢ga o patrimonio
publico.
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Nesse sentido, fica evidente que todos os delitos que visam proteger a
arrecadacao da Seguridade Social, através do bem juridico, “receita da Seguridade
Social”, estao protegendo um bem especifico e delimitado pelo proprio orcamento
publico. Portanto, é incorreto falar apenas em crimes previdenciarios; esta
denominagdo, bem como a de direito penal previdenciario, é correta apenas no que
diz respeito a dinamica desses tributos, até mesmo porque o sistema de Seguridade
Social so6 existe no Brasil desde 1988. Evidentemente, a arrecadacdo de exacOes
como o ICMS ou o IPI possui uma dinamica completamente diferente a das
contribuicdes sociais. Estas tém disposicdes muito prdprias, inclusive pelo proprio
Regimento da Previdéncia Social (Decreto n. 3.048-99) que prevé, p. ex., a forma de
declaracdo dessa espécie tributaria, bem como sancdes administrativas para
determinadas condutas.*

Portanto, pode-se falar em um direito penal previdenciario, sem jamais
desvelar-se de que os crimes em questao visam proteger o Sistema de Seguridade
Social, através de sua receita e da verdade de suas informagbes, que correspondem,
na pratica do dia-a-dia, ao setor do direito previdenciario, pela natureza do tributo,
0s sujeitos tributarios, a forma de declaracao etc.

Ademais, quanto ao bem juridico da verdade fiscal, também sdo necessarias
delimitacdes, até mesmo porque eventualmente fala-se também em “transparéncia”.
Na doutrina estrangeira, encontra-se quem defenda uma visao funcionalista da
verdade, como na Itdlia, a transparenza fiscale (LO MONTE, 1996, p. 220) ou a mais
recente tutela instrumental da “atividade de fiscalizacao” (SALCUNI, 2001, p. 135,
traduziu-se; na jurisprudéncia: ITALIA, 2013), concretizado nas declaracdes fiscais do
contribuinte. No Brasil, Lovatto (2003, p. 88) defende o bem juridico “ordem
tributaria”, cuja existéncia depende da veracidade de declaracdes, documentacoes,
lancamentos etc., havendo uma protecao penal da verdade.

A proposta ora trabalhada ndo corresponde necessariamente as acima
mencionadas, mas € importante destacar que a protecao penal da verdade nao é

incidental, tampouco uma hipotese recente. O que se pretende proteger com a tutela

32 Por exemplo: “Art. 242, § 1° Os valores das contribuigGes incluidos na Guia de Recolhimento do

Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informagdes a Previdéncia Social, ndo recolhidos ou ndo
parcelados, serdo inscritos na Divida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social, dispensando-se
0 processo administrativo de natureza contenciosa”.
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da verdade fiscal é a protecdo do livre transito de informacdes no sistema cuja lesdo
ocorre com a fraude, ja que “a razao de ser da fraude é fazer que o falso aparente
ser verdadeiro”,*®* o que se observa nos crimes fiscais em que o contribuinte ou
substituto simula situacdo nao verdadeira para obter algum tipo de vantagem
econOmica.

Ademais, veja-se que as outras figuras anteriormente citadas, igualmente
ofensivas a Seguridade Social, também visam proteger os bens juridicos ora
propostos, desde que praticados em seu detrimento. O crime de estelionato contra
entidade de direito publico (art. 171, § 39, CP), em que o sujeito obtém, junto ao
INSS, beneficio a que ndo tem direito mediante fraude, trata de uma modalidade de
enriquecimento ilicito as custas da receita da Seguridade Social; da mesma forma, a
fraude perpetrada ataca a verdade fiscal. Nesse tipo de caso, havera crime
previdenciario.**

Quanto ao crime de falsidade do art. 297, §§ 3° e 49, trata-se de crime de
falsidade, que visa proteger a verdade fiscal no ambito do sistema de Seguridade
Social, sem prejuizo de falar-se em uma protecdo ao trabalhador, desde que por via
lateral (PAULSEN, 2017, p. 378).

Os crimes informaticos dos arts. 313-A e 313-B, CP, por sua vez, também
tutelam a verdade fiscal no que tange a higidez dos sistemas informaticos da
Previdéncia, havendo também uma tutela da receita no caso do primeiro crime, que,
como visto, é praticado pelo funcionario publico para enriquecimento ilicito assim

como o estelionato previdenciario é praticado pelo particular.

4 HA UMA AUTONOMIA PARA O DIREITO PENAL DA SEGURIDADE SOCIAL?

O direito penal da Seguridade Social se apresenta, assim, como um tipo

complexo de criminalidade, cuja protecao penal visa a preservacao de dois bens

33 Ruivo (2019, p. 442-443), menciona como valor nuclear deste bem o “dever de prestagdo de
informagOes imposto ao contribuinte pelo Estado, que recebe tutela penal especifica pelos crimes
de falsificacdo de documento particular (art. 297, do CP), falsificagdo de documento publico (art.
298, do CP) e falsidade ideoldgica (art. 299, do CP)".

3 Ha inimeras possibilidades de falsificacdo de documentos destinada a obtencdo do beneficio
indevido, como a pessoa que obtém pensdo por morte fingindo ser ex-companheiro(a) de
segurado(a) falecido(a); v. Paulsen (2017, p. 193).
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juridicos, ora conjuntamente, ora individualmente. Nesse sentido, ndo é correto
limitar o alcance dos crimes previdenciarios apenas aos seus crimes tributarios, tendo
em vista que ha uma gama de outros crimes que também tutelam a Seguridade
Social, mas que ndo possuem a dinamica dos crimes tributarios, como os crimes
previdenciarios informaticos ou de falsidade.

Nesse sentido, os crimes contra a Seguridade Social nao integram
exclusivamente a disciplina do direito penal econémico, tampouco exclusivamente o
direito penal classico. A complexidade desses fendmenos apenas demonstra o
cuidado que se deve ter ao especializar demais determinada area do conhecimento.®
Ademais, veja-se que o direito penal tradicional também tutela bens juridicos
supraindividuais, basta ver o caso do estelionato previdenciario.

Nesse sentido, fica evidente a resposta a pergunta que batiza o presente
titulo: o direito penal da Seguridade Social ndao constitui disciplina auténoma,
tampouco se encaixa apenas na criminalidade “econémica” ou “classica”. Ora, ndo é
toda e qualquer particularidade de um determinado fenémeno criminal que incorrera
em particulares ou diferentes objeto, método e principios. Se se assume que o direito
penal econdmico, em sua realidade fragmentada, possui singularidades que nao sdo
abarcadas pelo direito penal tradicional, ndao se pode admitir a mesma sorte para
cada segmento deste ultimo (v.g. crimes contra o mercado de capitais, contra as
relacdes de consumo etc.) (COSTA, 2003, p. 23).

O que importa destacar é aquilo que ja se firmou: o fundamento do direito
penal, seja tradicional, seja econOmico, é a exclusiva protecdio de bens
juridico-penais. Se determinado tipo de criminalidade ofende, portanto, os bens
juridicos da Seguridade Social, esta-se diante de crimes contra a Seguridade Social.
Isto ndo incorre falar em uma disciplina autbnoma, sendo um segmento do direito

penal Econémico.

35 COSTA (2003, p. 23) adverte que “a especializagdo, quando mal compreendida, ¢, de modo
insofismavel, o lugar privilegiado, por antonomasia, de equivocos”, recusando, p. ex., um “direito
penal do consumidor” pelo simples fato de haver crimes contra as relagdes de consumo. Se fosse
assim, toda e qualquer criminalidade da parte especial do cddigo penal teria uma disciplina prépria:
haveria um Direito Penal da Vida, um Direito Penal das relacdes de trabalho etc. E claro que todos
esses ramos possuem caracteristicas proprias e que devem ser assim analisadas; isto, contudo,
nao os coloca como novas disciplinas, ou como ciéncias autdnomas.
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4.1 Pode haver tratamento diferente entre os crimes contra a seguridade

social e tributarios?

Uma Uultima questdo que se deve abordar é o tratamento que o legislador e
os Tribunais ddo aos crimes previdenciarios, quando comparados aos demais crimes
contra a ordem tributaria em geral. Como visto acima, ndo ha uma diferenca
substancial entre a protecao penal da Seguridade Social e a de outros ramos do
direito penal (econémico ou tradicional), o grande diferencial sdo os bens juridicos
gue se visam proteger.

Os crimes tributarios em geral, disciplinados na lei n. 8.137/90 (além dos
arts. 334 e 334-A do CP, descaminho e contrabando, que nao serao aqui analisados),
também protegem os bens juridico-penais da receita e da verdade fiscal, com a
diferenca da receita ser aquela fiscal (e nao da Seguridade Social) e de o sistema
tributario ser outro, mas que igualmente preza pela verdade do transito de suas
informacoes.*

Contudo, seguidamente nega-se isonomia aos crimes previdenciarios e

tributdrios. Veja-se os casos a seguir.

4.1.1 A diferenca de penas entre os arts. 29, II, lei n. 8.137/90 e 168-A, CP

Talvez o caso mais notdrio se dé na comparacgao entre duas figuras tipicas.
Tratam-se de duas condutas idénticas, mas cujas penas diferem muito em sua
quantificacdo. Isto porque a pena do crime de nao-recolhimento de tributo, que visa
a protecao dos bens juridicos da ordem tributaria em geral, € apenado com detencao
de 6 meses a 2 anos;¥ enquanto que a pena do crime de ndo-recolhimento de

contribuicbes previdenciarias prevé pena de reclusdo de 2 a 5 anos.*®

36 D’avila; Bach (2018, p. 279); Ruivo (2019, p. 442).

37 “Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social
e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: [...]. Art. 2° Constitui crime da mesma
natureza: [...] II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos
cofres publicos; [...]. Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

“Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigGes recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. §
19 Nas mesmas penas incorre quem deixar de: I — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra

38
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Na doutrina, encontra-se eventual justificativa do apenamento mais gravoso
para o crime previdenciario pelo fato de as contribuicdes previdenciarias estarem
destinadas ao Orcamento da Seguridade Social, nao podendo ser desviada de sua
destinacao.

Este argumento, contudo, ndo é suficiente para justificar essa diferenca.
Como ressaltado por grande parte da doutrina, os outros tributos federais também
podem ser destinados aos gastos da Seguridade Social; o Orgamento Fiscal da Unido
seguidamente complementa as despesas do Orcamento da Seguridade Social.*

Além disso, seria temerario dizer que as despesas da Seguridade Social sdo
mais valiosas para o Estado do que as dos demais tributos. E os gastos destinados a
educacao e a saude, por exemplo? Evidentemente, trata-se de prestacdes de direitos
fundamentais, também alinhadas com os objetivos de construir uma sociedade livre,
justa e igualitaria, e de promover o bem de todos. Nao é justa, portanto, essa
discriminagao.

Enfim, resta claro que ndo ha justificativa plausivel para uma diferenca de
penas tal como na realidade se apresenta. Ha, aqui, uma violacdo ao principio da
proporcionalidade (em sentido estrito) e da isonomia, por negar tratamento igual a

situagdes iguais.
4.1.2 A igualdade de penas entre os arts. 168-A e 337-A, CP
Na escorreita do problema anterior, surge outro quase idéntico. Desta vez,

deve-se reparar que o apenamento do crime de nao-recolhimento de contribuicdo &,

rigidamente, idéntico ao de sonegagao de contribuicao previdenciaria:* ambos

importancia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico”.

3 V. Baltazar Janior (2014, p. 117-118 e 155); Estellita (2001, p. 101); Estellita (2001a, p. 216);
Maciel Filho (2004, p. 214); Stoco, R.; Stoco, T. (2016, p. 114).

40 “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
informagOes previsto pela legislacdo previdenciaria segurados empregado, empresario, trabalhador
avulso ou trabalhador auténomo ou a este equiparado que lhe prestem servicos; II — 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, remuneracOes pagas ou creditadas e demais fatos
geradores de contribuicOes sociais previdenciarias: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa”.
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preveem reclusao de 2 a 5 anos. A questdo é que o crime de sonegacdo &,
reconhecidamente, um crime de fraude, elemento este que é inexistente no crime de
nao-recolhimento.

Pode haver igualdade de penas para condutas desigualmente gravosas? Nao
€ preciso nem buscar a dogmatica penal, trata-se de um problema de ldgica: a
resposta é nao! E, consultando-se a dogmatica, nao se chega a outra conclusdo.*
Ha, também aqui, um problema de proporcionalidade em sentido estrito e também
de igualdade, uma vez que se protege, com igual gravidade, diferentes graus de
ofensa a bens juridico-penais.*

Alias, fica em aberta a questdo se o art. 168-A, CP, protege realmente o bem
juridico da verdade fiscal, tendo em vista que a agressao a este bem §é,
tradicionalmente, realizada mediante a fraude, que inexiste no tipo em questao.

O STF nao se pronunciou diretamente sobre o tema, mas pronunciou-se
sobre a extincao de punibilidade prevista para ambos os crimes, no julgamento da
ADI n. 4.974. No voto da relatora, ministra Rosa Weber, 1é-se que o crime de
sonegacao é mais grave que o de nao-recolhimento, e que por esse motivo, deve ser

mais criteriosa a extingdo de sua punibilidade pelo pagamento.** Sem entrar no

4 “[...] evidente que a falsidade ou a fraude sdo largamente mais ofensivas a consciéncia juridica que
a mera omissdao no recolhimento de tributo declarado, ainda que descontado de terceiro”
(BALTAZAR JUNIOR, 2014, p. 155); v. também Lemes (2009, p. 104); Estellita, 2001a, p. 215).

2V, Ruivo (2018, p. 593 e 609), que faz a comparacgdo entre o0 aumento de pena nos crimes de furto
e de lesdes corporais, ambos causados pelo concurso de pessoas. Esses crimes protegem,
respectivamente, a o patrimonio e a incolumidade fisica; mesmo assim, no crime patrimonial ha
uma qualificadora, enquanto que, no outro, uma majorante, o que é ildgico e dogmaticamente
injustificado.

Ao julgar-se o § 1° do art. 337-A, CP, decidiu-se que ndo se viola o principio da proporcionalidade,
por se tutelar suficientemente o bem juridico do patriménio da Previdéncia; ademais, v.: “Da leitura
da tipificacdo dos dois crimes, percebe-se que, como requisito para a extingao da punibilidade do
agente da apropriacdo indébita previdenciaria, diferentemente do quanto disposto no que atine a
sonegagdo de contribuicdo previdenciaria, exige-se, além das espontaneas declaracdo, confissdo e
prestacao das informagGes, seja efetuado o pagamento das contribuicdes, importdncias ou valores.
Embora ambos os tipos proscrevam condutas voltadas a evasdo tributaria e a les3o ao patrimonio
publico, a distingdo de tratamento juridico é justificada pelo fato de, no crime de apropriagdo
indébita previdenciaria, o agente ja dispor dos valores que recolheu dos contribuintes e,
indevidamente, deixou de repassar aos cofres da Previdéncia Social. Proporcional, portanto, uma
vez adequada, necessaria e, mormente porque atendida proporcao entre meio e fim
(proporcionalidade em sentido estrito), a diferenca legislativa no tratamento da extingdo da
punibilidade entre os dois crimes — e, por consequéncia, entre os demais tipos penais elencados
pelo requerente” (BRASIL, 2019, p. 14).

*  Registre-se que a Corte Constitucional italiana julgou caso relativamente semelhante. O objeto do
julgamento eram os crimes fiscais previstos no D. Lgs. n. 74/2000; respectivamente, os crimes de:
omesso versamento di IVA (art. 10-ter); omessa dichiarazione (art. 5) e dichiarazione infidele (art.
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mérito dessa questao, percebe-se que o Tribunal julgou haver diferenca de gravidade

entre ambos, sem, contudo, apreciar a curiosa igualdade das penas.

4.1.3 O principio da insignificancia e o art. 168-A, CP

Por derradeiro, ha o problema da nao aplicacao do principio da insignificancia
nos crimes tributarios contra a Seguridade Social, tomando-se novamente por
exemplo o crime do art. 168-A, CP.

Sabe-se que a questdo da insignificancia se insere no contexto da tipicidade
penal; isto €, nao basta haver um tipo formal, um tipo de lei que incrimine
determinada conduta de agir ou deixar de agir: é necessaria a tipicidade material
(BALTAZAR JUNIOR, 2014, p. 133-134). E, neste particular, hd uma diversidade muito
grande de hipdteses sobre o conceito material de crime, ou mesmo sobre a aplicacao
do principio da insignificancia e suas relagdes com o tipo penal.

No presente estudo, porém, ja se optou por um conceito de crime enquanto
ofensa a bens juridico-penais; e, nesse sentido, havera tipicidade material se houver
ofensa aos bens juridicos em questdo. Em outras palavras: mesmo havendo um
nao-recolhimento de tributo, devido ao seu baixo montante, pode-se incidir a nao
relevancia penal da conduta, pois, embora formalmente tipica, ndo ha ofensa ao bem
juridico, i.e., ndo ha tipicidade material.

Nesse sentido, discute-se sobre qual seria 0 minimo valor para falar-se em

tipo material, no caso dos crimes tributarios, falando alguns em R$ 10.000,00, nos

4). Desses trés crimes, apenas o primeiro é cometido sem fraude; os outros dois requerem meios
fraudulentos para evasao fiscal, possuindo penas maiores. No entanto, havia uma diferenca na
soglia di punibilita, i.e., o limite minimo de valor sonegado em euros — assim, o crime
nao-fraudulento exigia uma quantia menor que os fraudulentos. A Corte, nesse sentido, julgou
que: “A lesdo ao principio da igualdade inerente a um tal regime se manifesta no fato de que a
omissdo de declaracdo e a declaracdo infiel constituem ilicitos incontestavelmente mais graves,
sobre o plano da atitude lesiva aos interesses do fisco, do que o nao-recolhimento do IVA: e isto,
na mesma consideracao do legislador, como emerge do confronto das respectivas penas editadas
(reclusdo de um a trés anos, para os primeiros dois crimes; de seis meses a dois anos, para o
terceiro)” (ITALIA, 2014, traducdo nossa). A questdo é diferente, pois ndo trata da pena, mas da
punibilidade. Mesmo assim, ha um evidente problema de desigualdade, o que foi reconhecido pela
Corte, utilizando-se como medida também a diferenga de penas entre os delitos. Sobre a questdo
da punibilidade esta categoria € discutida em doutrina europeia como se integrante ou ndo do
modelo analitico de crime (tipo, ilicito e culpa), havendo particular preocupagdo na doutrina
italiana. Assim, em crimes tributarios, v. Aires de Sousa (2006, p. 301); Zecca (2016, p. 235); em
doutrina geral do crime: v. Dolcini; Marinuccl (1999, p. 476).
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termos da lei n. 11.457/07; outros, em R$ 20.000,00, nos termos da lei n. 10.522/07
e da Portaria n. 75/2012 do ent3ao Ministério da Fazenda. A Jurisprudéncia do STJ ja
acatou a primeira hipétese de insignificancia;* enquanto alguns Tribunais Regionais
Federais, a segunda.*

A questdo que ora se coloca ndo é o valor da insignificancia. O problema é
quando ha o afastamento dessa possibilidade pela natureza do bem juridico-penal
tutelado; isto é, quando se decide que, em se tratando da receita da Seguridade
Social, nao cabe esta aplicacao.

Esta negacao foi pronunciada pelo STF, em julgamento de Habeas Corpus no
qual o agente teria nao recolhido o valor de R$ 2.020,00. No voto do relator, ministro
Ricardo Lewandowski, I1é-se que o nao-recolhimento de contribuicGes previdenciarias
é conduta “qualificada por um intenso grau de reprovabilidade” (BRASIL, 2010, p.
523), uma vez que “o bem juridico tutelado pela norma penal é a ‘subsisténcia
financeira da Previdéncia Social™” (BRASIL, 2010, p. 523). Nesse sentido, a conduta do
paciente “além de descumprir um dever que tem para com a Previdéncia Social,
violou também o direito de toda a sociedade de ter um sistema previdenciario que
goze de saude financeira, apto a garantir a todos a cobertura naquelas situagoes de
necessidade” (BRASIL, 2010, p. 524).

O ministro relator ainda mencionou “a situacdo deficitaria em que se
encontra a Previdéncia Social, consoante atesta relatdrio do Tribunal de Contas da
Unido sobre as contas do Governo da Republica referente ao exercicio de 2009 [...]"
(BRASIL, 2010, p. 526). Assim, concluiu o votante pela denegacao da ordem, “dado o
carater supraindividual do bem juridico tutelado pela norma — o patrimbnio da

Previdéncia Social [...] aliado a circunstancia de a conduta do paciente contribuir

% “Caso em que € pertinente a tese sufragada pelo Recorrente quanto a inaplicabilidade, na espécie,

do principio da insignificancia, considerando que o valor do débito previdenciario apropriado pela
Recorrida, no montante de R$ 3.899,55 (trés mil oitocentos e noventa e nove reais e cinqienta
(sic) e cinco centavos), € superior aquele equivalente ao previsto no artigo 10 da Lei n. 9.441/97 e
na Portaria n. 4.910/99 do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, que consolidou a extingdo
do crédito para valores iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 [sic]” (BRASIL, 2013).

“Aplicacdo do principio da insignificancia. O valor da contribuigdo previdenciaria ndo recolhida,
afastados juros de mora e multa, € inferior aquele previsto como o valor minimo executavel ou que
permite o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execugbes fiscais de débitos inscritos como
Divida Ativa da Unido, nos termos do artigo 20 da Lei n. 10.522/2002 e da na Portaria n® 75/2012
do Ministério da Fazenda, a qual elevou o referido montante para R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”
(BRASIL, 2013a).

46
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para agravar o quadro da ja combalida da previdéncia social brasileira” (BRASIL, 2010,
p. 527-528).

Tomando em consideracdao o que foi anotado nestas breves linhas, nao é
possivel concordar com a conclusdo a que chegou o Supremo Tribunal Federal.
Inicialmente, é de se anotar que o verdadeiro grau de reprovabilidade de uma
conduta se da na medida da ofensividade ao bem juridico-penal tutelado;
configurando-se, assim, a tipicidade objetiva no caso concreto ou nao.

Ademais, a situacdo atuarial da Previdéncia Social é totalmente indiferente a
conduta do agente. Ora, nao é ao empresario (substituto tributario) que a
Constituicdo atribui o dever de equilibrio financeiro e atuarial, mas ao Poder Publico,
em suas esferas competentes para tanto.”” Se este, por sua vez, ndo conseguiu
impedir uma situacao de desequilibrio, ndo pode este fator ser invocado na
imputacao do agente que, formalmente, perpetrou a conduta penalmente proibida
pelo art. 168-A, CP.

Por fim, a supraindividualidade do bem juridico-penal, como visto, nao é
particularidade dos bens da Seguridade Social; pelo contrario, uma série de crimes
abarcados pelo direito penal econdmico tutela bens supraindividuais, € mesmo o
direito penal classico o faz. Do mesmo modo, os crimes tributarios de um modo geral
também lidam com bens com essas mesmas caracteristicas, sem contar que os
demais tributos também podem ser destinados ao custeio da Seguridade Social.

Nesse sentido, conclui-se que ndo é possivel atribuir aos crimes contra a

Seguridade Social tratamento diverso daquele dado aos crimes tributarios em geral.

5 CONCLUSAO

1. O direito penal econdmico constitui disciplina autonoma, possuindo objeto,
método e principios prdprios, e que se encontra ligado ao direito penal tradicional,
constituindo com ele uma unidade. Além disso, ele tutela bens juridicos

supraindividuais, cujo fundamento se encontra na pessoa humana. Um de seus

47 “Art. 195, § 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.
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ramos € o direito penal tributario, onde se localizam os principais crimes contra a
Seguridade Social (arts. 168-A e 337-A, ambos do CP).

2. Pode-se falar tanto em direito penal da Seguridade Social quanto em
direito penal previdenciario, desde que em contextos bem delimitados.

2.1 Nesse sentido, deve-se diferenciar Seguridade Social e Previdéncia
Social: este ultimo é um dos pilares daquele, sendo mais restrito no que tange aos
seus beneficios, que visam a cobertura do individuo que estiver provisoria ou
definitivamente desprovido de sua capacidade laboral (ex. velhice, doenca,
desemprego etc.).

2.2 A terminologia mais correta é “direito penal da Seguridade Social”, pois é
ela a titular dos bens juridico-penais atingidos por esse tipo de criminalidade: a
receita e a verdade fiscal. Contudo, pode-se falar em direito penal previdenciario,
desde que em contextos limitados pela dinamica de recolhimento dos tributos ligados
estritamente ao ramo da Previdéncia Social, como a contribuicao previdenciaria que é
o objeto material dos crimes tributarios de nao-recolhimento de contribuicdes
previdenciarias (art. 168-A, CP) e sonegacao de contribuicbes previdenciarias (art.
337-A, CP).

2.3 Os demais crimes praticados em ambito previdenciario, como o de
estelionato previdenciario (art. 171, §3° CP) e a falsificagdo na CTPS (art. 297, § 3° e
incisos) possuem maior abrangéncia, e podem ser cometidos contra outras entidades
estatais ou em contextos especificos das relacdes de trabalho (v. CTPS), de modo
que o prejuizo da Seguridade Social ou da Previdéncia é apenas incidental. Logo,
pode-se menciona-los como crimes contra a Seguridade Social, mas essa delimitagdo
¢ incidental; tampouco se pode associa-los, necessariamente, a disciplina do direito
penal econdmico, pois essas figuras sdao antigas e analisadas desde o direito penal
tradicional.

3. Nao se pode falar em uma disciplina do direito penal da Seguridade Social,
sendo este um seguimento do direito penal econdmico, no que tange aos crimes
tributarios. Por esse motivo, ndo deve haver uma diferenca de tratamento entre
esses crimes e os demais crimes tributarios; a Jurisprudéncia do STF, nesse sentido,

€ oscilante.
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