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RESUMO: O presente artigo trata sobre o estelionato no INSS, previsto no art. 171 do Cdodigo Penal Brasileiro. A pena do
delito ¢ aumentada quando o crime é cometido em detrimento do Instituto Nacional do Seguro Social, sendo a entidade
mais atingida por pagar diversos beneficios, como a aposentadoria. Na maioria das vezes, os processos ocorrem quando os
individuos ja estao recebendo o beneficio indevidamente, apos o falecimento dos seus familiares. As autoridades, responsaveis
pela fiscalizagdo ndo a realizam adequadamente, tal situagdo gera conseqiiéncias como a prescri¢do, cujo prazo comega a
correr a partir de cada saque fraudulento. Assim, realizar-se-a no presente estudo uma analise sobre os procedimentos das
entidades autarquicas e dos tabelionatos buscando a averiguagdo das causas que vem lesando o erario.

Palavras-chave: Estelionato; INSS; Recebimento de beneficio indevido.

ABSTRACT: This article is about swindling, a crime continuously committed by the people, since it does not represent a
serious threat or physical violence; it is in the Brazilian Penal Code, art. 171. The penalty shall be increased (paragraph
3), if the crime is committed in detriment of the National Institute of Social Insurance (INSS), the most affected entity for
paying various benefits, such as the retirement pension. In most cases, the procedures arrive when people have already been
receiving the undue benefit after the death of their relatives or friends, and the authorities that should carry out a prompt
inspection, do not have conditions for it. There are several consequences, such as the limitation (the State cannot punish them
anymore), whose term starts from each fraudulent withdrawal. Thus, this governmental agency and the registry offices should
be charged more strictly as to permit the judge to do justice since the only thing he can do is to follow his country’s laws.
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INTRODUCAO

Aescolha do presente tema deu-se pela proximidade
com as areas de direito penal e direito processual penal
na Justi¢a Federal. O enfoque principal ocorre com o
questionamento referente a existéncia de pagamentos
indevidos de beneficio por parte do INSS (Instituto
Nacional do Seguro Social) por extenso periodo.
Fraude realizada através de cartdo e senha de pessoa
falecida.

O artigo tera como escopo fazer uma analise critica
sobre a demora dos cartdrios em remeter os dados dos
obitos registrados a Previdéncia Social, e da autarquia
previdenciaria em cancelar os beneficios, procurando
verificar a existéncia de favorecimento ao réu com a
prescrigao e consequente impunidade.

Trabalhar-se-a este estudo na seguinte perspectiva:
em um primeiro momento aborda-se-a conceitualmente

o crime de estelionato tipificado no art. 171, do Codigo
Penal Brasileiro, os seus requisitos, em especial a
fraude empregada pela omissdo de informacdo a au-
tarquia federal, bem como a classificagdo doutrinaria
do delito, o seu contexto historico e um breve relato
sobre as modalidades especiais, previstas no § 22 do
supramencionado artigo.

Posteriormente voltar-se-a o foco do estudo a analise
do INSS e de sua formacao, verificando-se as formas
de beneficios existentes que podem se consubstanciar
em fato tipico. Estudar-se-4 a distin¢do entre autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista e
fundagdo, indicando a classificagdo da Previdéncia
Social e as trés formas de fraude contra o INSS, tendo-
se em vista a importancia para a relagdo com os crimes
continuado, instantaneo, e a possibilidade de ocorréncia
de prescri¢do. Nesse sentido sera objeto de verificacao
a incidéncia da majorante prevista no § 32, do art. 171,
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do Cédigo Penal e, por conseguinte, a competéncia de
julgamento, conforme preceitua o art. 109, inciso 1V,
da Constitui¢ao Federal.

O CRIME DE ESTELIONATO NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Consideracoes iniciais

O crime de estelionato, no sistema juridico
brasileiro, esta descrito no artigo 171, do Codigo
Penal. Sdo requisitos do referido crime: i) o emprego
de meio fraudulento; ii) a manutengdo da vitima em
erro; iii) obtencdo de vantagem patrimonial ilicita; e
iv) em prejuizo alheio. Ademais, o elemento subjetivo
do tipo € o dolo, ou seja, 0 agente tem que ter o intuito de
obter lucro indevido da vitima e ter consciéncia do seu
agir ilicito, tendo a fraude como presenca obrigatoria a
consumacao do delito.

Por ser crime material, pode haver a tentativa,
tendo em vista que, como menciona Cezar Roberto
Bitencourt, “o iter criminis pode ser interrompido,
por causas estranhas a vontade do agente”,! como
ndo conseguir a vantagem sobre a vitima. E o que se
exemplifica com o entendimento jursiprudencial que se
segue: “[...] 1. Nao obtendo vantagem ilicita o agente,
em prejuizo alheio, por circunstancias alheias a sua
vontade, caracterizada esta a tentativa de estelionato.
2. Materialidade e autoria delitivas do estelionato
tentado comprovadas pelo conjunto probatdrio
constante dos autos, [...]".?

O arrependimento posterior € até mesmo a reparacao
integral do dano ndo configuram situagdes de extingao
de punibilidade, de acordo com o entendimento
pacificado nos tribunais. Ensina Fernando Capez:
“Assim, aplicam-se as seguintes regras a figura
fundamental do crime de estelionato (caput): a) antes
do recebimento da dentncia — constitui causa geral
de diminui¢do de pena (CP, art. 16 — arrependimento
posterior); b) depois do recebimento da dentncia e
antes da senten¢a — constitui circunstancia atenuante
genérica (CP, art. 65, 111, d)”.3

Trata-se de acdo penal publica incondicionada e
o fato tipico encontra-se inserido no Capitulo VI, do
Titulo 11, da Parte Especial, do Codigo Penal, sob titulo
“Do estelionato e outras fraudes”.

Em relacdo ao contexto histérico, a palavra
“estelionato” era usada no direito romano como
stellionatus, que vem do latim stellio, nome de um
lagarto que mudava as suas cores para ser confundido
com o meio ao seu redor. Na Grécia antiga, a fraude era
rigorosamente coibida.*

Nas palavras de E. Magalhdes Noronha: “Em face
do art. 171 de nosso diploma podemos dizer que ha
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estelionato quando o agente emprega meio fraudulento,
induzindo ou mantendo alguém em erro, e, assim,
conseguindo, para si ou para outrem, vantagem ilicita,
com dano patrimonial alheio”.’

Importante sucinta referéncia a cada um dos termos
legais empregados. Vantagem ilicita é o prejuizo
patrimonial sofrido. Erro é a falsa percepc¢do da
realidade. Artificio é o disfarce, a simulacao, a falsa
aparéncia material, através da encenacdo. Ardil ¢ a
trama, o engodo, a artimanha, que se da através de
exercicio intelectual. Outro meio fraudulento é uma
expressao genérica utilizada pelo legislador, o qual
poderia abster-se de mencionar as palavras ardil e
artificio.

Nao se deve confundir a fraude civil com a fraude
penal. A primeira se dard com a vantagem patrimonial
comum que o sujeito da relagdo juridica tenta obter,
podendo vir a ser causa de anulagdo do contrato. Ja a
fraude penal ¢ quando se extrapola o limite da esperteza,
e a vitima passa a ser iludida.

Formas previstas de estelionato na
Legislaciao Patria

O Codigo Penal Brasileiro prevé, no § 29, do art.
171, seis modalidades especiais de estelionato que,
apesar de incorrerem nas mesmas penas € nos mesmos
elementos do “caput”, diferenciam-se deste.

No inciso I, do artigo 171 — que trata sobre a
disposi¢cdo de coisa alheia como propria, o estelionatario
age usando um bem estranho, que pode ser movel ou
imével, sob a justificativa de que o faz legitimado pela
propriedade do mesmo e com o intuito de obtengdo
de vantagem patrimonial ilicita. A vitima ¢ induzida
a crer que o bem realmente ¢ do sujeito ativo. Cezar
Bitencourt enfatiza: “Sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa; sujeito passivo ¢ o comprador de boa-fé,
enganado pelo vendedor, incluindo também o proprio
proprietario da coisa. Exige-se antagonica relagdo de
subjetividade: a ma-fé do sujeito ativo versus a boa-fé
do sujeito passivo”.¢

Ao contrario do subitem anterior, cujo objeto
material é coisa alheia, o estelionatario, neste crime de
alienagdo ou oneragdo fraudulenta de coisa propria
(inciso II), vende bem de sua propriedade, mas que
estd com alguma restrigdo para tal, ou seja, tem 6nus
de inalienabilidade. Conforme Damasio E. de Jesus, “A
inalienabilidade pode ser convencional e testamentaria.
Convencional ¢ a contida no contrato de doagdo (ex:
CC, art. 538). Testamentaria, a prevista em testamento
(CC, art. 1.911)”7

No caso de defraudagdo de penhor, previsto no
inciso I1II, o agente ativo do crime continua com a posse
do objeto dado em garantia no penhor e, sem a permissao
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do credor pignoraticio, que ¢ o sujeito passivo, comete
a fraude, por meio da venda a um terceiro. “Defraudar
significa espoliar com fraude, privar com dolo”.®

Para o fato de fraude na entrega de coisa (inciso 1V),
o sujeito ativo do delito frauda substancia, qualidade ou
quantidade de uma coisa mével ou imoével, que deve
ser entregue ao sujeito passivo por uma relagdo juridica
obrigacional. Se ndo entrega, ha a tentativa. Cezar
Bitencourt faz um detalhamento: “A fraude deve ter
por objeto a substdncia (esséncia), qualidade (espécie)
ou quantidade (nimero, peso ou dimensdo)”.?

Na fraude para recebimento de indeniza¢do ou
valor de seguro, tipificada no inciso V, o sujeito ativo
do estelionato destréi ou oculta coisa propria, ou
lesa ou agrava o seu corpo ou a sua saude, mediante
fraude, com o objetivo de receber o valor do seguro
ou indenizagdo das empresas de seguro, que tém o seu
patrimonio protegido por este dispositivo. Ademais,
caso o agente pratique uma ou mais agdes descritas
neste inciso, responderd por um unico crime, devido
ao principio da alternatividade.

Na situagao de fraude no pagamento por meio de
cheque (inciso VI), cuja previsdo veio com a Lei n®
2.591/12, a conhecida Lei do Cheque, o estelionatario
paga uma contraprestagao através de cheque e,
entretanto, de md-fé, ndo tem saldo suficiente na sua
conta bancaria, ou, sabendo que ird ser descontado,
retira o valor, fraudulentamente, antes da compensagao
do cheque, ou da uma contra-ordem a institui¢ao
bancaria. Essa questdo do dolo esta pacificada no
Supremo Tribunal Federal, através da Simula n® 246:
“Comprovado nao ter havido fraude, ndo se configura
o crime de emissao de cheque sem fundos”.!

O CRIME DE ESTELIONATO EM
DETRIMENTO DO INSS ATRAVES DO
CARTAO DO BENEFICIO

O Instituto Nacional do Seguro Social.

A Lei n? 8.213, de 24 de julho de 1991, dispoe
sobre os Planos de Beneficio da Previdéncia Social, e
da outras providéncias.

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
foi criado pelo Decreto n? 99.350, de 27 de junho de
1990, com vinculagdo ao Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social (MTPS), mediante a fusdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) com
o Instituto Nacional de Administracdo Financeira da
Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS).

A respeito do art. 12, da Lei n® 8.213/91, Daniel
Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior
explicam: “O sistema de seguridade social, em seu
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conjunto, visa a garantir que o cidadao se sinta seguro
e protegido ao longo de toda sua existéncia, tendo por
fundamento a solidariedade humana”."

As formas de beneficios concedidas pela Pre-
vidéncia Social estdo previstas no art. 18, da Lei n®
8.213/91, as quais sdo sacadas indevidamente no crime
de estelionato, por quem detém o cartao do segurado
que ja faleceu, omitindo esta informag¢do a autarquia
federal.

A aposentadoria por invalidez estd prevista no
art. 42, caput, da Lein® 8.213/91. Nos dizeres de Rocha
e Baltazar Junior, “A perda definitiva da capacidade
laboral é uma contingéncia social deflagradora
da aposentadoria por invalidez”.> Ademais, para
a concessao deste beneficio, o segurado tera que se
submeter a um exame médico-pericial feito pelos
médico-peritos do INSS, no qual deverd constar a
incapacidade para o trabalho.

A aposentadoria por idade tem redagao no art. 48,
da Lei n® 8.213/91, e sera concedida ao segurado que,
cumprida a caréncia exigida, completar 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos,
se mulher. Havera uma reducdo para 60 (sessenta) e
55 (cinquenta e cinco) anos no caso de trabalhadores
rurais, respectivamente.

A aposentadoria por tempo de contribuiciao
esta definida no art. 52, da Lei n°® 8.213/91, conforme
segue: “Art. 52. 4 aposentadoria por tempo de servi¢o
sera devida, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
ao segurado que completar 25 (vinte e cinco) anos de
servigo, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do
sexo masculino”." Porém, este dispositivo foi alterado
com a Emenda Constitucional n° 20/98', podendo, a
aposentadoria, ser requerida com 35 (trinta e cinco)
anos de contribuicdo, se for homem, e 30 (trinta), se
for mulher, ndo sendo importante mais a idade minima
nem o peddgio.

A aposentadoria especial esta redigida no art.
57, caput, da Lei n° 8.213/91, e serd devida, uma vez
cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado
que tiver trabalhado sujeito a condigdes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante
15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos,
conforme dispuser a lei.'s

O auxilio-doenca esta estabelecido no art. 59,
caput, da Lei n° 8.213/91, in litteris: “Art. 59. O
auxilio-doenga sera devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia
exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho
ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze)
dias consecutivos”.!6

O salario-familia estd determinado no art. 65,
da Lei n° 8.213/91. Para fazer jus a este beneficio, o
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segurado tem que apresentar a certiddo de nascimento
do filho ou a documentacao relativa ao equiparado ou
invalido e, também, o atestado de vacinagdo obrigatoria
e de frequéncia escolar. A lei limita a idade do filho ou
invalido em até 14 (quatorze) anos.

O salario-maternidade esta disposto no art. 71, da
Lei n? 8.213/91, e ¢ devido a segurada da Previdéncia
Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no
periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e
a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e
condigdes previstas na legislagdo no que concerne a
protecdo a maternidade.'”

O auxilio-acidente esta fixado no art. 19, caput,
da Lei n° 8.213/91. E dever da empresa fornecer a
protecdo e a seguranca da satide do trabalhador, e a
sua incapacidade para o trabalho ¢ comprovada através
de exame feito pela pericia médica do INSS.

A pensido por morte esta estipulada no art. 74,
da Lei n° 8.213/91: Art. 74. A pensdo por morte sera
devida ao conjunto dos dependentes do segurado que
falecer, aposentado ou ndo, a contar da data: I — do
obito, quando requerida até 30 (trinta) dias depois
deste; Il — do requerimento, quando requerida apos
0 prazo previsto no inciso anterior; Il — da decis@o
judicial, no caso de morte presumida.'®

Se tiver mais de um pensionista, a pensao sera
dividida entre eles de maneira equitativa, sendo o
beneficio correspondente a 100% (cem por cento) do
valor da aposentadoria que o segurado recebia ou a que
teria direito se fosse aposentado por invalidez. Segundo
o site da Previdéncia Social: “Para concessao de pensao
por morte, ndo ha tempo minimo de contribui¢cdo, mas
¢ necessario que o obito tenha ocorrido enquanto o
trabalhador tinha qualidade de segurado”.”

Para finalizar, Rocha e Baltazar Junior ensinam
que “O beneficio ¢ uma prestagdo previdenciaria
continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir,
ou pelo menos a minimizar, a falta daqueles que proviam
as necessidades econdomicas dos dependentes”.?’

O auxilio-reclusido tem previsao legal no art. 80,
da Lei n° 8.213/91: “Art. 80. O auxilio-reclusdo sera
devido, nas mesmas condi¢gdes da pensdo por morte,
aos dependentes do segurado recolhido a prisao, que
nao receber remuneracdo da empresa nem estiver em
gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono
de permanéncia em servico”.?!

O servico social esta definido no art. 88, caput, da
Lei n° 8.213/91, que ¢ o seguinte: Art. 88. Compete
ao Servigo Social esclarecer junto aos beneficiarios
seus direitos sociais e os meios de exercé-los e
estabelecer conjuntamente com eles o processo
de solugdo dos problemas que emergirem da sua
relagdo com a Previdéncia Social, tanto no ambito
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interno da instituicdo como na dinamica da socie-
dade.?

A reabilitacio profissional tem redagao no art. 89,
caput, da Lein® 8.213/90. Ademais, “Como os proprios
termos indicam, a habilitacdo esta destinada aqueles
beneficiarios que jamais tiveram capacidade laborativa,
¢ a reabilitagdo, aqueles que a perderam”.?

Primeiramente, antes de realizar-se a distin¢ao entre
os entes publicos, cumpre explicar que a Administragao
Indireta é composta pelas autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes. Para
definir autarquia, adotamos Hely Lopes Meirelles:
“Autarquias sao entes administrativos autdonomos,
criados por lei especifica, com personalidade juridica
de Direito Publico interno, patrimdénio proprio e
atribuicOes estatais especificas”.>* Assim, utiliza-se
este conceito para o INSS: “O Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) é uma autarquia do Governo
Federal do Brasil que recebe as contribui¢des para a
manutengdo do Regime Geral da Previdéncia social,
sendo responsavel pelo pagamento da aposentadoria,
pensao por morte, auxilio doenca, auxilio acidente, entre
outros beneficios previstos em lei. O INSS trabalha
junto com a Dataprev, empresa de tecnologia que faz o
processamento de todos os dados da previdéncia (grifo
Nn0ss0).%

As empresas publicas sdo pessoas juridicas de
Direito Privado, com capital exclusivamente publico,
para a prestagdo de servigo publico ou a realizacdo de
atividade econdmica de relevante interesse coletivo.
As sociedades de economia mista sdo pessoas
juridicas de Direito Privado e tém capital do poder
publico e das entidades privadas na sua administracao,
desenvolvendo atividades econémicas. As fundac¢oes
“prestam-se, principalmente, a realizacdo de atividades
ndo lucrativas e atipicas do Poder Publico, mas de
interesse coletivo”.2¢

Existem trés formas de estelionato contra a
Previdéncia Social e cada uma deve ser analisada de
acordo com a sua peculiaridade. Sao elas: i) quem
falsifica 0 documento com o objetivo de obter um
beneficio previdenciario; i) quem recebe legalmente
o beneficio e, por uma situagdo superveniente, deixa
de preencher os requisitos para tal concessdo, ndo
comunicando o fato ao INSS, continuando a auferir
o beneficio irregularmente; e iij) quem passa a sacar
o beneficio em nome do segurado legitimamente e,
devido a morte deste, continua efetuando os saques,
mantendo a Previdéncia Social em erro.”

Na primeira suposi¢do, ha a consumacao do crime
no momento da pratica da fraude perante a autarquia
previdenciaria, rendendo ao agente a obtencdo do
beneficio. Ja as consequentes prestacdes a serem

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n. 2, p. 148-159, jul./dez. 2009



152

recebidas configuram um mero exaurimento do crime.
Contudo, nas duas ultimas suposicdes, a cada més que
o0 agente saca o beneficio, apresenta um novo objetivo
auténomo, ou seja, deseja (dolo) propor nova fraude,
seja omitindo uma informagdo importante que facga
cessar o beneficio, seja recebendo as parcelas em nome
do segurado falecido que se tornam indevidas com o
obito deste.

A incidéncia da majorante do § 32, do art. 171,
do Codigo Penal Brasileiro.

O art. 171, do Codigo Penal, tem a sua majorante
prevista no § 32, aumentando a pena em um tergo se
o crime ¢ cometido em prejuizo de entidade de direito
publico ou instituto de economia popular, assisténcia
social ou beneficéncia. Impecavel é a interpretagido
de Noronha sobre as razdes da majoragdo: “E, como
dissemos, a lesdo a um interesse diretamente social que
determina a agravacao, prejudicando a organizacao de
servicos publicos, ou entidades cujo fim tem por objeto
a economia do povo, sua assisténcia ou amparo”.?

Como no caso a ser discutido tem como vitima o
INSS, ¢ pacificado o entendimento de que ¢ aplicavel
esta causa de aumento de pena, conforme a Sumula
24, do STJ: “Aplica-se ao crime de estelionato, em que
figure como vitima entidade autarquica da Previdéncia
Social, a qualificadora do § 32 do art. 171 do Codigo
Penal”.® Assim ¢ a seguinte jurisprudéncia: “[...] O
recebimento fraudulento de beneficio previdenciario,
por meio do uso de cartdo magnético, apds o dbito da
segurada, configura o estelionato tipificado no art. 171,
caput e § 32, do CP. [...]".%°

A competéncia para julgar ¢ da Justica Federal
e esta prevista na Constituicdo Federal, que tem um
rol taxativo, cabendo a Justica Comum as causas
restantes. Sendo o INSS uma autarquia federal, o crime
de estelionato contra este ente serd julgado na Justica
Federal, conforme o art. 109, inciso 1V, da Constitui¢ao
Federal.

No caso de estelionato contra a Previdéncia Social,
o crime sera julgado na Subsecdo Judiciaria referente
a cidade da agéncia bancaria onde foram sacados os
beneficios indevidos. Neste sentido, a jurisprudéncia:
“Tratando-se de estelionato praticado contra a
Previdéncia Social para a obtencdo de beneficio
previdenciario, sua consumacio nio se da no local
da concessao da aposentadoria, mas sim, no local em
que a parte efetivamente sacou e recebeu a primeira
parcela do beneficio. [...]” (grifo nosso)?!

Comete o crime de estelionato aquele que, sabendo
ndo ser o beneficidrio da prestacdo previdenciaria,
porquanto o titular do beneficio ¢ falecido, toma
posse do cartdo e da senha bancaria do de cujus, cuja
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utilizagdo € pessoal e intransferivel e, fazendo-se passar
por ele, aufere os proventos debitados pela previdéncia,
induzindo e mantendo assim em erro a autarquia
previdenciaria. A fraude se consuma reiteradamente,
de forma continuada, a cada novo saque indevido.

Normalmente, quando este delito ocorre, o segurado
estava em uma situa¢do enferma e sem condi¢des de
locomogao, ndo podendo ir ao banco receber o seu
beneficio. Entao, outorga uma procuragao a um familiar
ou a alguém de sua confianga, que passa a ter a posse do
seu cartdo e da senha para efetuar os saques e repassar-
lhes. Todavia, quando este beneficiario morre, € 0 seu
procurador continua percebendo as prestacdes, o ato
passa a ser ilicito. Uma vez falecendo o outorgante, a
procuragdo por ele expedida perde de todo a validade,
e o negocio juridico firmado entre as partes deixa de
existir.

O legislador, apesar da aparéncia da gravosidade
trazida pela majorante, beneficiou o réu com o crime
continuado, evitando a soma das penas do concurso
material, conforme previsto no art. 71, caput, do
Codigo Penal.

Portanto, na grande maioria dos casos, o agente
passa a sacar o beneficio indevidamente, de quem
faleceu, por diversas vezes, ou seja, ao longo de varios
meses, mediante condutas autdbnomas, configurando
um periodo com as mesmas circunstancias de tempo,
lugar e maneira de execucdo. Segundo Luiz Flavio
Gomes, “Em cada parcela indevida recebida ha uma
les@o patrimonial. Sendo assim, um resultado juridico
autonomo em relagdo a cada ato de recebimento
injusto”.*

Deste modo, incide o concurso de delitos na
modalidade de continuidade delitiva, devendo os
crimes subsequentes ser havidos como continuagao do
primeiro.

No concernente ao crime instantaneo, como
ensina Capez, “consuma-se em um dado instante,
sem continuidade no tempo”,”® ou seja, ¢ aquele
que se consuma num s6 momento. Ja para o crime
permanente, conforme Fernando Capez, “o momento
consumativo se protrai no tempo, ¢ o bem juridico ¢
continuamente agredido. A sua caracteristica reside
em que a cessacao da situacado ilicita depende apenas
da vontade do agente, [...]”.** O crime instantaneo de
efeitos permanentes, de acordo com Vieira, “sdo crimes
instantaneos que se caracterizam pela indole duradoura
de suas conseqliéncias”.*

O estelionato contra o INSS, como afirma Damasio
de Jesus, ¢ “delito instantdneo”.** A percep¢ao do
beneficio era legitima, tendo a fraude ocorrido
no momento em que o beneficidrio falece e o seu
procurador saca os valores depositados pela autarquia
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previdenciaria, que nao lhe pertencem. Assim, o
beneficio, que até ali era legitimo, tornou-se ilicito.
A fraude, entdo, ¢ renovada periodicamente, por meio
de sucessivas omissdes ao orgdo previdenciario da
ocorréncia do o6bito e utilizages do cartdo e da senha
pertencentes ao falecido.

A fraude, nesta situagdo de auferimento do beneficio
indevido apos a morte do beneficiario, ndo da origem a
percepgao de um beneficio indevido, hipotese em que
o crime seria instantdneo, mas de efeitos permanentes.
Este ¢ o caso de quem falsifica um documento para
obter o seguro, aposentadoria, auxilio, salario ou
pensao, ilegalmente, perante o INSS. Por conseguinte,
o crime se consuma quando da perpetracdo da fraude
perante a autarquia previdenciaria, rendendo ao agente
a obtencdo do beneficio. As prestacdes recebidas
posteriormente em razdo da fraude empreendida
configuram mero exaurimento do crime.

Desta maneira, quem pratica o crime de estelionato
através de saques indevidos com o cartdo do beneficio
do segurado morto, mantendo a autarquia previdenciaria
em erro, comete crime instantaneo.

A lei ndo impde aos familiares do de cujus o dever
de comunicar o 6bito ao INSS. Isso porque, uma vez
registrado o falecimento no Registro Civil de Pessoas
Naturais, o titular do Cartério ¢ quem devera dar ciéncia
do fato a autarquia previdenciaria até o décimo dia do
més subsequente a morte do beneficiario. Nesse sentido
¢ a exigéncia contida no Regulamento da Previdéncia
Social, instituido pelo Decreto n° 3.048/99, em seu
art. 228.

Nesse sentido o Ministério da Previdéncia Social
visando facilitar a comunicacdo com os cartorios,
instituiu o SISOBI (Sistema de Controle de Obitos),
com a seguinte defini¢ao: “[...] utilizado pelos cartdrios,
permite, por meio da Internet, o cadastramento diério,
semanal ou mensal de 6bitos ocorridos no periodo e
eventuais atualizacOes de dados enviados, inclusive
dados cadastrais do proprio cartorio”.’’

Entretanto, apesar desta simplificacdo, ndo ha
cumprimento total por parte dos cartorios. Outro
problema advém quando o obito do beneficiario
nem sequer ¢ registrado em cartério. H4 cemitérios
clandestinos que nao exigem a certidao de 6bito para o
enterro e nessas hipoteses, a autarquia previdenciaria
deixa de ter ciéncia da causa de cessa¢ao do beneficio,
provavelmente s6 vindo a tomar conhecimento dele
quando do recenseamento bienal (o qual nem sempre
¢ exigido de todos os segurados) instituido no art. 179,
caput, do mesmo Decreto.

A prescri¢do, conforme o conceito de Capez, “¢,
justamente, a perda de pretensdo concreta de punir o
criminoso ou de executar a punic¢do, devido a inércia
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do Estado durante determinado periodo de tempo”.*®
Esté prevista como causa de extingdo da punibilidade
no art. 107, inciso 1V, do Codigo Penal, e que acarreta
na impunidade do infrator, que ndo respondera pelo
crime cometido. A prescri¢ao do crime de estelionato
praticado contra o INSS através do cartdo do beneficio
do segurado falecido ¢ calculada, segundo o art. 109,
inciso III, do Cédigo Penal, em 12 (doze) anos para a
pena maxima de 05 (cinco) anos prevista neste crime.
Contudo, caso o réu tenha pena fixada no minimo legal
(um ano), majorada em 1/3 (previsdo obrigatdria no
§ 39) e, se incidir a continuidade delitiva em 1/6, a pena
ndo excedera 02 (dois) anos e o crime prescrevera em
04 (quatro), de acordo com o art. 109, inciso V, do
mesmo diploma legal.

No estelionato vinculado a Previdéncia ¢ comum a
ocorréncia de crime continuado e neste caso aplica-se
o artigo 119 do Cddigo Penal, o que significa afirmar
que por serem crimes autébnomos ¢ instantaneos, ja
que a cada saque o agente apresenta novo designio
e implementa nova fraude, o lapso prescricional ¢é
verificado individualmente. Portanto, pode haver um
periodo ndo prescrito, que ndo ensejara na extingao
da punibilidade do réu. Ao contrario, quando o
sujeito ativo apresenta um documento falso para obter
beneficio previdencidrio, a prescri¢ao € contada a partir
do primeiro recebimento indevido, visto que, por ser
crime instantaneo de efeitos permanentes, as parcelas
recebidas configuram mero exaurimento do crime.

A demora na descoberta da fraude e o
favorecimento a impunidade

Diante da analise de casos concretos percebe-
se claramente que a demora na descoberta do crime
de estelionato contra o INSS através do cartdo do
beneficio favorece a impunidade. Isto ocorre, porque,
ou os cartdrios atrasam o envio dos dbitos a autarquia
previdenciaria, ou ndo enviam, ou o INSS leva um
tempo consideravel com o procedimento administrativo
até remeter a Policia Federal para apuragdo do
inquérito policial, o qual, também é moroso, diante do
grande numero de investigagdes sob competéncia da
autoridade policial.

Assim, sucessivamente, ha uma série de pro-
cedimentos morosos até o encaminhamento ao Poder
Judiciario que em termos de demora nos julgamentos
dispensa comentarios.

O acusado diante disso se v€ consideravelmente
favorecido, visto que, enquanto os procedimentos sdo
desenvolvidos na apuragdo da fraude a prescri¢ao esta
correndo, como ilustra Agapito: “Essa demora, sem
davida, beneficia os réus, em face da prescrigao”.®
Por ser um crime instantaneo, a prescri¢do ¢ contada
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individualmente sobre cada saque indevido, podendo
ser que por um periodo ja esteja prescrito, mas por
outro nao, alterando somente o aumento do crime
continuado sobre a pena, que varia de 1/6 (um sexto) a
2/3 (dois tergos). Tem-se a seguinte critica realizada por
Agapito: “O leigo e a imprensa [...], ficarao surpresos
quando o Juiz, que cumpre a lei constitucional [...],
decretar a prescri¢cdo, inclusive antecipada (em
perspectiva ou virtual), e extinguir a punibilidade
dos estelionatarios, argumentando que a demora, [...],
fez com que a Justica ficasse impedida de condenar
o réu” (grifo nosso).*

Assim, diante desse quadro, ndo se justifica demora
que beneficie o estelionato em detrimento do erério “E,
portanto, no pagamento de aposentadoria que se formam
quadrilhas para minarem os cofres da Previdéncia em
prejuizo daqueles que efetivamente trabalharam e
contribuiram por varios anos de suas vidas para,
ao final, receberem verdadeiras migalhas™ (grifo
nosso).*!

Desta feita cabe ao Cartorio de Registro Civil
de Pessoas Naturais comunicar ao INSS as mortes
ocorridas no més anterior, sob previsdo de uma multa.
Assim, visando-se a minimizagdo do problema em
questdo faz-se necessario a disponibilizagdo de um
orgdo na Previdéncia Social que sirva unicamente a
fiscalizac@o das regularidades dos beneficios, fazendo
com que todos os beneficiarios comparegam para
recadastrar os seus dados anualmente, o que ao menos
teoricamente incidiria em uma diminui¢@o substancial
da fraude.

Em suposta identificacdo do delito na forma
qualificada, que ¢ bem comum atualmente no INSS,
e que tem gerado completa impunidade, surge como
alternativa a suspensao condicional do processo a qual
permite ao acusado a oportunidade de evitar o processo,
ndo anuindo com culpa e sem registro de antecedentes
criminais, tal procedimento tem previsao legal no
art. 89, caput, da Lei 9.099/95.

Os requisitos especiais deste instituto sdo:
1) pena minima cominada igual ou inferior a um ano
(em abstrato); e II) que o acusado ndo esteja sendo
processado; 111) que ndo tenha sido condenado por
outro crime.

Os requisitos gerais, previstos no art. 77, do Codigo
Penal, sdo classificados de acordo com Bitencourt:*2
a) requisito objetivo: somente pena privativa de
liberdade e ndo superior a 1 (um) ano; b) requisito
subjetivo: prognose de ndo voltar a delinquir.

As condicdes, que ndo precisam ser cumulativas,
estdo previstas no art. 89, § 19, da Lei 9.099/95, quais
sdo: 1) reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo (financeiramente); 1) proibi¢cdo de frequentar
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determinados lugares; 111) proibi¢cdo de ausentar-
se da comarca onde reside sem autorizacdo do
juiz; e 1V) comparecimento pessoal e obrigatorio a
Jjuizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.

O prejuizo de pequeno valor ¢ definido por
Fernando Capez: “No crime de estelionato, exige-
se que seja pequeno o valor do prejuizo, o qual deve
ser aferido no momento da consumacdo do crime”.*
Magalhdes Noronha enfatiza: “Temos para nés que
pequeno valor é aquele que, subtraido, ndo causa dano
sensivel a generalidade dos homens, em nosso meio: ao
rico porque, talvez, nem percebera sua falta; ao pobre
porque, na sua penuria, de pouco lhe valera”.*

Emrelacdo a importancia, Damasio de Jesus afirma:
“[...] que, para nds, corresponde ao que nao supera um
salario minimo”.* Ja Bitencourt sustenta que: “[...] tem
predominado o entendimento (mais liberal) de que o
limite de um salario minimo néo ¢ intransponivel” * E o
entendimento do STF: [...] No estelionato privilegiado,
o pequeno valor do prejuizo [...] deve ser aferido no
momento da consumag@o do delito, por se tratar de
crime instantaneo, [...], entendendo-se por “pequeno
valor”, o de um saldario minimo vigente a época do
fato [...] (grifo nosso).*’

O principio da insignificincia ¢ definido por
Fernando Capez: “[...] 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”.*¢

Desta maneira, pode-se concluir que o principio da
insignificancia ¢ aplicado aos crimes que nao lesam,
efetivamente, o bem juridico tutelado e, por tal, sdo
considerados atipicos, conforme precedentes do STJ.
Entretanto, nos delitos que tém previsdo legal especifica
para esses casos, como o tipo privilegiado, ndo cabe
a adogdo deste principio. E o caso do estelionato,
de acordo com a jurisprudéncia indiscutivelmente
majoritaria: “[...] 10. Nao se aplica o principio da
insignificancia ao delito de estelionato, uma vez que
a lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal ¢é
imensuravel, ja que ndo se protege apenas a integridade
ao erario, como nos crimes fiscais, mas a confianca
mutua e o interesse publico em impedir o emprego do
logro que cause prejuizo alheio. [...]” (grifo nosso).*

O estelionato privilegiado esta tipificado no art.
171, § 12, do Cddigo Penal: “Art. 171. [...]. § 12 Se o
criminoso € primario, ¢ ¢ de pequeno valor o prejuizo,
0 juiz pode aplicar a pena conforme o disposto no art.
155, § 297,50 Ha remissao ao art. 155, § 29, do Codigo
Penal, qual seja: “Art. 155. Subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia movel: [...] § 22 Se o criminoso é
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primario, e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusao pela de detencao,
diminui-la de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), ou aplicar
somente a pena de multa”.’!

Analisando a reincidéncia, prevista no art. 63, do
Codigo Penal, Damasio de Jesus explica: “Criminoso
primario, segundo nossa posi¢ao, ¢ o nao reincidente.
Assim, entendemos que € primario nao sé o sujeito que
foi condenado ou estd sendo condenado pela primeira
vez, como também aquele que tem varias condenagdes,
ndo sendo reincidente”.? Verificando o segundo
requisito, Bitencourt assevera: “Embora semelhante a
previsao do furto privilegiado, aqui se requer pequeno
valor do prejuizo (171, § 19), enquanto no furto se
exige pequeno valor da ‘res furtiva’, necessitando,
consequentemente, ser avaliado o efetivo prejuizo
sofrido pela vitima”.%

Damésio de Jesus observa: “[...] ndo se trata de
simples faculdade, mas de direito do réu. Se presentes
as circunstancias legais, o juiz esta obrigado a aplicar
a reduc@o ou substituicdo da pena”.>

Sendo o caso de denunciado primario ¢ sendo de
pequeno valor o prejuizo causado, enseja a aplicagdo
da previsdo contida no art. 171, § 12, do Cédigo Penal
(remissdo ao art. 155, § 29, do mesmo diploma legal
— furto privilegiado), o que ocasiona a substituicao da
pena de reclusdo por detencdo, ou a diminuicao de 1/3
(um ter¢o) a 2/3 (dois tergos), ou, ainda, a aplicacdo
apenas da pena de multa.

Nestes termos, considerando que a diminuigdo
minima da pena de reclusdo em 1/3 (um tergo) anula
o aumento de 1/3 (um tergo) do § 39, do art. 171, do
Codigo Penal, enquadrando a pena minima prevista
para o delito no patamar de 01 (um) ano de reclusao, ¢
aplicavel ao caso o beneficio da suspensao condicional
do processo.

Alternativas de divulgacio a sociedade e aos
beneficiarios sobre este crime, e a possivel
conversio em pensao por morte.

A divulgacdo sobre os beneficios a serem con-
cedidos pelo INSS ¢ de suma importancia a populacao,
porque ¢ um direito de todo o cidaddo contribuinte.
O Ministério da Previdéncia Social tem o Programa
de Educacdo Previdenciaria (PEP), o qual “tem o
objetivo de informar e conscientizar a sociedade sobre
seus direitos e deveres em relagao a Previdéncia Social,
com a finalidade de assegurar a protecdo social aos
cidadaos”.”

Poucas s@o as pessoas que tem a oportunidade de
participar deste programa bem elaborado, tendo em
vista a falta de veiculagdo sua existéncia. Programa que
deveria destinar maior enfoque nas as aposentadorias
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e auxilios a serem concedidos, ao invés de priorizar os
casos de cancelamento e irregularidades ocorridas.

A utilizagdo do Programa de Educagdo Pre-
videnciaria ¢ necessaria, mas necessita de aperfei-
coamento e divulgacdo nas empresas e na propria
agéncia da Previdéncia Social, através de propagandas
intensas para mostrar a populagdo os seus direitos e
informar sobre os crimes previdenciarios. Dessa forma,
mediante conscientizagdo talvez haja uma inibi¢ao no
cometimento de fraudes por meio de prevengao geral,
penalmente falando, o que supostamente auxiliaria os
individuos a cancelar ou regularizar a sua situacéo,
visando a transformag¢ao do beneficio em pensao por
morte.

O direito penal, enquanto instrumento de que
se vale o Estado para a manutengdo da ordem
publica, detém funcdo muito antes preventiva do
que sancionatdria ou repressiva, apesar disso se faz
importante destacar que meras alegagdes quanto a
instavel situacdo financeira enfrentada pelos individuos
que se utilizam da fraude ndo tem o condao de afastar
a culpabilidade na pratica de crimes desta espécie,
ou seja, o acusado ndo pode pretender respaldar-se
em uma situagdo financeira deficitaria para buscar
meios ilicitos de sobrevivéncia. Nesse sentido: “[...] A
situacdo de dificuldades financeiras, comum nos dias
atuais, ndo justifica, isoladamente, a pratica de atos
ilicitos. O reconhecimento de causa exculpante, em
virtude da pobreza extrema do agente, ndo prescinde
de prova da inevitabilidade do cometimento do delito,
ou seja, da demonstracdo de que o sujeito ndo possuia
alternativas para seu sustento que ndo a realizagdo de
crimes. Excludente de culpabilidade rejeitada”.

Em matéria publicada pelo jornal O Lavrense se
informa que “Também ¢ comum o fato de dependentes
do segurado continuarem recebendo, apos o Obito, o
pagamento do beneficio concedido ao titular, ao invés
de legalmente requererem o beneficio a que teriam
direito, denominado pensdo por morte”. Caso o
dependente procure o INSS em até 30 (trinta) dias apos
o0 obito do beneficiario, passara a receber a pensao por
morte, a partir do requerimento, e terda descontado os
beneficios recebidos ilegalmente, se ficar provado que
ndo houve a fraude tipificada no Codigo Penal.

Assim, com uma maior divulgagdo, o dependente
podera transformar o beneficio, com o qual contava
financeiramente, em pensao por morte.

CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu propiciar ao leitor
consideragdes gerais sobre o crime de estelionato
contra o INSS (Instituto Nacional do Seguro Social)
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através do cartdo do beneficio. Crime este facilitado
pela morosidade das autoridades competentes e pela
falta de fiscalizagdo adequada por parte das mesmas.

Inicialmente estudou-se o crime de estelionato
descrito no caput, do art. 171, do Cddigo Penal
Brasileiro, o qual tem como requisitos, também
aplicados se a vitima for a autarquia previdencidria: i) o
emprego de meio fraudulento, com alesao do patrimdnio
por meio de engano; i) a manuten¢do da vitima em
erro; iii) obten¢do de vantagem patrimonial ilicita;
e iv) em prejuizo alheio. Desta forma, identificou-se
como o agente da fraude consegue vantagem indevida
para si ou terceiros, lesando e instigando alguém
a erro, mediante artificio, ardil ou qualquer outro
meio fraudulento, finalizando-se com as modalidades
especiais de estelionato, que se diferenciam pelas suas
particularidades.

Adiante, referenciou-se a Lei dos Beneficios ne
8.213/91, a qual trata sobre o sistema de funcionamento
do INSS e as suas formas de beneficios existentes,
destacando-se como beneficios mais importantes e que
devem ser observados com maior aten¢ao no que diz
respeito ao cometimento de delitos, as aposentadorias
e, como alternativa de melhoria, a pensao por morte.

Trabalhou-se a distingdo entre autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista e fundacdo,
concluindo-se que a Previdéncia Social ¢ uma autarquia
federal, que faz parte da Administragio Publica
Indireta e age de forma descentralizada, através da
realizagdo de um servigo publico proprio e tipico da
Administra¢do centralizada, tendo a fungdo publica
outorgada pela Unido. E que assim sendo, incide a
forma majorada de estelionato prevista no § 39, do art.
171, do Cddigo Penal, eis que a Previdéncia Social é
uma autarquia e, por conseguinte, entidade de direito
publico, entendimento pacificado na Simula n° 24, do
STJ. Definiu-se, também, a competéncia da Justica
Federal, segundo o art. 109, inciso IV, da Constitui¢do
Federal, tendo em vista que ¢ infragdo penal praticada
em detrimento de entidade autarquica da Unido.

As trés formas de fraude contra o INSS foram
analisadas. A primeira hipotese apresentada foi de quem
falsifica um documento com o objetivo de obter um
beneficio previdenciario. Nesse caso, de acordo com o
entendimento do STF, trata-se de crime instantaneo de
efeitos permanentes, ou seja, 0 momento consumativo
persiste no tempo, porque ¢ implementada a fraude
com o documento falso e o recebimento das prestacdes
constitui mero exaurimento do crime. A prescri¢dao
comecga a contar a partir do primeiro recebimento
indevido.

As outras hipoteses envolvem quem recebe
legalmente o beneficio e, poruma situagdo superveniente,
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deixa de preencher os requisitos para tal concessao, nao
comunicando o fato ao INSS, continuando a auferir
o beneficio irregularmente; e quem passa a sacar o
beneficio em nome do segurado legitimamente e, devido
a morte deste, continua efetuando os saques, mantendo
a Previdéncia Social em erro. Nestas situacdes, o crime
¢ instantaneo, visto que se consuma num s6 momento
e ndo tem continuidade no tempo, ou seja, a fraude
¢ renovada periodicamente, por meio de sucessivas
omissdes ao 6rgdo previdenciario, més a més, mediante
condutas autdnomas. A prescri¢ao, assim, ja que a cada
saque o agente apresenta novo designio e implementa
nova fraude, ¢ verificada individualmente, podendo
haver um periodo nao prescrito, que ndo ensejara na
extingdo da punibilidade do réu.

Verificou-se que incide o crime continuado quando
o estelionatario, nas mesmas circunstancias de tempo,
lugar e maneira de execucdo, saca mais de um beneficio
indevido, ou seja, omite mais de uma vez, ao INSS, que
o segurado faleceu. Deste modo, a pena ¢ aumenta de
1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢o), beneficiando o réu,
ao invés de usar o concurso material.

Também foi abordada a necessidade de co-
municagdo dos cartdrios a autarquia previdenciaria,
prevista no Decreto n® 3.048/99. O titular do cartoério
deve comunicar, através do sistema SISOBI (Sistema
de Controle de Obitos), até o dia dez de cada més, os
obitos registrados no més anterior. Caso isto ndo ocorra,
ha a previsdao de uma multa, mas, pelo que se percebe
raramente ¢ aplicada. Tal inoperancia repercute na
demora em todos os tramites — administrativo e judicial
— 0 que favorece a impunidade do réu e enquanto
ocorrem o0s vagarosos procedimentos dos cartorios,
do INSS, da Policia Federal e do Poder Judiciario, a
prescricao esta correndo.

Nosdias de hoje, em que a globalizagdo e a tecnologia
estdo presentes em todos os lugares, ¢ lastimavel que
um crime desta espécie continue ocorrendo, quando ha
alternativas de divulgagao a sociedade para prevengao
deste crime, com a implantacdo de um o6rgdo na
Previdéncia Social que sirva unicamente a fiscalizagdo
das regularidades dos beneficios, fazendo com que
todos os beneficidrios comparegcam para recadastrar os
seus dados anualmente. O Ministério Publico Federal,
igualmente, deve ter uma maior agilidade e intervengao
neste delito, buscando a origem do mesmo.

Deve o poder publico apresentar propostas de
solugdes para que a descoberta do estelionato seja mais
rapida e eficiente, juntando-se com as alternativas de
prevencao. Sendo o crime detectado no comeco, o
estelionatério terd recebido algumas parcelas indevidas,
causando um prejuizo de pequeno valor a autarquia
previdenciaria. Se o agente for primario, a situagdo se
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encaixarano art. 171, § 12, do Cdédigo Penal (estelionato
privilegiado), ensejando ao réu a oportunidade da
suspensdo condicional do processo, com a chance
de ndo responder a uma agdo penal. Isto porque a
diminui¢do minima da pena de reclusdo, prevista no
§ 19, do art. 171, do Cddigo Penal, em 1/3 (um tergo),
anula o aumento referido do § 39, enquadrando-se
a pena minima prevista para o delito no patamar de
01 (um) ano de reclusdo, que ¢ a condicao para tal
beneficio.

Dessa maneira, sugeriu-se como alternativa de
divulgac¢@o deste crime o aperfeigoamento do Programa
de Educacdo Previdenciaria (PEP), instituido pelo
Ministério da Previdéncia Social, com uma maior
divulgacdo nas empresas e na propria agéncia do
INSS, informando-se, inclusive, sobre os crimes
previdenciarios.
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