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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o intuito de debater acerca de um tema polémico no ambito
do Direito Penal, qual seja, a possibilidade de aplicar a extingdo da punibilidade pela
reparacao do dano, presente nos crimes contra a ordem tributaria, aos crimes contra

0 patrimdnio sem violéncia ou grave ameaga.

Para que fosse possivel analisar os crimes contra a ordem tributéria, foi necessaria

uma melhor compreensé&o sobre 0 momento vivenciado nos dias atuais.

A evolugcdo da sociedade, ocasionada pela globalizagdo e pelos avancgos
tecnoldgicos, gerou o surgimento de novos riscos e, consequentemente, forcou o
Direito Penal a acompanha-la com o intuito de proteger, de maneira efetiva, os bens
juridicos fundamentais do individuo e da sociedade.

Esses novos riscos, oriundos de uma sociedade agora dita como sociedade de risco,
gue se configura por ser massificada, global e pautada na tecnologia, atingem a toda

uma coletividade.

Como consequéncia da aparicdo de novos riscos de niveis globais, surgem também
novos bens juridicos dignos de protecdo. Assim, percebe-se a ocorréncia de um
fendmeno no Direito Penal, ao abandonar seu carater fragmentario para se tornar

um Direito Penal Expansivo, com o objetivo de tutelar novos bens juridicos.

E esse contexto que respalda as teorias da Terceira Velocidade do Direito Penal e
do Direito Penal do Inimigo, que sdo marcadas pela relativizacdo de garantias

politico-criminais e pela pena privativa de liberdade.

Ademais, com base nestas teorias ocorreu um maior rigor na punicdo dos autores de
delitos econémicos, por serem entendidos como inimigos da sociedade. Inimigos,
pois sdo considerados sujeitos que ndo se ajustaram a vivéncia em sociedade,

representando um perigo a esta e que deverdo, prontamente, ser combatidos.

Ao objetivar estabelecer, no presente trabalho, um paralelo entre os crimes
tributarios e os crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, foi
necessario abordar, no terceiro capitulo, as hipéteses gerais de reparacdo do dano
gue sado previstas a estes e também discorrer sobre o bem juridico protegido pelo

Direito Penal nesses crimes.
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E ainda, foram tratadas, nesse capitulo, as disposi¢des existentes acerca dos crimes
contra o patriménio sem violéncia ou grave ameacga no projeto do novo Cadigo Penal
Patrio, tendo em vista que as alteracdes legislativas até entdo estabelecidas

promoverdao uma melhora substancial no tratamento legal conferido a esses crimes.

Por sua vez, no quarto capitulo, houve a andlise dos crimes contra a ordem tributéaria
com base na lei 8.137/90, na qual estédo estipulados nos artigos 1° e 2°. Essa andlise
também possuiu enfoque em dispor sobre o bem juridico tutelado nesses crimes,
bem como na hipétese de reparacdo do dano existente, qual seja, a extincdo da
punibilidade e nas leis de refinanciamento do débito tributério existentes até a

presente época.

A importancia de abordar as generalidades dos dois grupos de crimes presentes no
terceiro e no quarto capitulo, € demonstrada no quinto capitulo, que, por seu turno,
tratou sobre a possibilidade da extensdo do beneficio legal da extincdo da
punibilidade pela reparacdo do dano previsto nos crimes tributarios aos crimes

patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

Nos crimes tributarios, € observada a possibilidade de beneficios maximos,
assegurados legalmente, onde € suspensa a pretensao punitiva do Estado caso o

dano seja reparado na integra ou, até mesmo, de forma parcelada.

Assim, no quinto capitulo, foi feita uma analise politico-criminal acerca da
diferenciacdo ocorrida no tratamento legal concedido aos autores dos crimes

tributarios e dos crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca.

Essa diferenciacdo ocorre, pois, apesar de objetivarem defender bens juridicos
similares, ndo ha que se falar em reparacdo de dano como pressuposto para isentar
alguém de punicdo nos crimes patrimoniais, ainda que tenha sido cometido sem
violéncia ou grave ameaca. Existindo somente o instituto do arrependimento
posterior, que reduz a pena de um a dois tercos quando reparado o dano até o

recebimento da denuncia ou da queixa.

Desse modo, a presente pesquisa pretende demonstrar que a desigualdade no trato
legal entre os crimes tributarios e os crimes contra o patriménio sem violéncia ou
grave ameaca acabou por gerar violacao aos principios constitucionais da isonomia
e da proporcionalidade, tendo em vista que as semelhancas entre eles s&o

amplamente notaveis, desde as condi¢cdes de incriminagéo até os bens tutelados.
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Assim, salienta-se que a desigualdade empregada entre esses crimes, possuem
consequéncias para além do ambito juridico, impactando sobre o aspecto social, ao
estabelecer um Direito Penal que prevé situacbes de acordo com a capacidade
econdmica do autor, considerando que, normalmente, os autores dos crimes
tributarios possuem um nivel social elevado, enquanto que os autores dos crimes

patrimoniais, em sua grande maioria, pertencem aos estratos sociais inferiores.

Ainda, foi minuciosamente analisado no quinto capitulo sobre a diferenciacéo
existente na aplicacdo do Principio da Insignificancia em relacdo aos crimes
tributarios e aos patrimoniais na jurisprudéncia patria. Concluindo-se que, mais uma
vez, é percebido um tratamento diferenciado entre os autores desses crimes, devido
aos parametros utilizados, principalmente em relacdo aos valores considerados

insignificantes para aplicagéo desse principio em ambos os casos.

Diante dessas polémicas presente no Direito Penal, ha a necessidade de uma
atuacao estatal para que seja possivel corrigir essas situacdes e que nado vigore a
perpetuacdo dessa desigualdade acalentada por preceitos legais. Assim,
alcancando a coeréncia de tratamento dessas normas perante dispositivos

constitucionais.



13

2. DA SOCIEDADE DE RISCO E OS NOVOS BENS JURIDICOS

A sociedade de risco, também conhecida como sociedade pés-industrial, € marcada
pela modernizacdo ocorrida na sociedade atual, que, por sua vez, € proveniente do
surgimento de avancos tecnoldgicos e cientificos, oriundos do fenémeno da

globalizagao.

Diante disso, o reconhecimento dessa sociedade torna evidente a existéncia de
riscos de niveis globais, que atingem, sem distincdo, todas as pessoas. Dessa
maneira, com o0 aparecimento desses, surgem também novos bens juridicos a serem

tutelados pelo Direito Penal.

Assim, com a sociedade de risco, é notavel uma alteracao de perspectiva do Direito
Penal, que passa de um carater fragmentario, caracterizado pela ultima ratio, para

um Direito Penal expansivo, visando tutelar novos interesses dignos de protecéo.

2.1 DIREITO PENAL CLASSICO VERSUS DIREITO PENAL DO RISCO

Com as mudancas frequentes na sociedade, o Direito Penal necessita também se
transformar, para acompanha-la e, assim, poder efetuar dignamente a protecdo dos

bens juridicos fundamentais do individuo e da sociedade.

Nesse sentido, com a globalizacdo e os crescentes avan¢os no campo da tecnologia
e da ciéncia, sugiram novos riscos sociais, caracterizando a sociedade pos-

industrial, também conhecida como sociedade de risco.

O surgimento da sociedade de risco anuncia o fim de uma sociedade industrial em
gue os riscos, para a existéncia do individuo e da comunidade, sdo originarios de
acontecimentos naturais (sendo o Direito Penal totalmente incompetente para tutela-
los) ou provenientes de acdes humanas proximas e definidas (sendo a tutela penal

suficiente para proteger os bens juridicos individuais). (DIAS, 2001, p. 43-44).

Desse modo, com o fim da sociedade industrial, ocorre sua substituicdo por uma
sociedade “tecnologizada”, massificada e global, na qual a acdo humana é capaz de

produzir riscos que atingem a toda uma coletividade. (DIAS, 2001, p. 44).
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Com a emersdo da sociedade pés-industrial, surgiram novos problemas para o
Direito Penal, o que implica no abandono do paradigma penal classico e a
substituicdo por outro. Dessa forma, pode-se dizer que o Direito Penal esta diante de
uma revolugdo cientifica, que, para Thomas Kuhn (2006, p. 125) sdo “aqueles
episodios de desenvolvimento ndo-cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo

€ total ou parcialmente substituido por um novo, incompativel com o anterior”.

O paradigma penal classico, para Jorge de Figueiredo Dias (2001, p. 41-42),
consiste em trés teses politico-criminais. A primeira diz respeito a politica criminal
enquanto disciplina que integra a “ciéncia conjunta do Direito Penal”. Esta possui
lugar de destaque por ter o condao de definir o “se” e o “como” da punibilidade, ou
seja, os seus limites. Além disso, a politica criminal influencia os conceitos basicos

da doutrina do fato punivel a ponto de determina-los e cunha-los.

A segunda tese possui relacdo com a funcdo do Direito Penal de proteger
subsidiariamente os bens juridicos. Contudo, afirma este autor que o Direito Penal
nao possui funcdo de tutelar todos os bens juridicos, mas apenas os bens juridico-
penais, que podem ser considerados como bens juridicos fundamentais a vida
comunitaria e ao livre desenvolvimento da pessoa, encontrando como fonte a
Constituicao Federal. (DIAS, 2001, p. 41-42).

A terceira tese faz referéncia a aplicacdo de penas e medidas de seguranca que séo
conduzidas por finalidades de prevencao, também denominadas de prevencao geral
positiva ou de integracdo e prevencdo especial positiva ou de socializacdo. O
supracitado autor assevera ainda que a culpa se caracteriza, de acordo com sua
funcdo politico-criminalmente estabelecida, por ser uma condicdo necessaria de

aplicacdo da pena e limite da sua medida. (DIAS, 2001, p. 42).

Assim, a pena deve ser determinada dentro do limite permitido pela culpa e no
formato da prevencado geral positiva, tendo em vista que o limite superior é a tutela
dos bens juridicos e o limite inferior € marcado pelas exigéncias minimas de defesa
do ordenamento juridico. A medida da pena, seguindo os moldes da prevencao geral
positiva, terA sua funcdo vinculada as exigéncias da prevencdo especial de
socializacao. (DIAS, 2001, p. 42).
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A evolucéo da sociedade faz com que o paradigma penal classico torne-se obsoleto.
Outrossim, a mudanca do paradigma penal, através do Direito Penal do Risco, torna-
se necessaria para acompanhar a chamada Sociedade de Risco.

Ressalte-se que o Direito Penal do Risco se diferencia do Direito Penal Classico na
medida em que este criminalizava condutas por se apresentarem como inadequadas
socialmente, enquanto que naquele, criminaliza-se para que 0 comportamento seja
considerado como socialmente desvalorizado. Isto acontece porque o Estado, de
garantidor da seguranca juridica, torna-se garantidor dos bens juridicos. (SILVA,
2004, p. 83).

Outra diferenciacdo ocorre quanto a motivacdo ética da criminalizacdo, uma vez que
no Direito Penal do Risco, raras as vezes os comportamentos criminalizados séao
violentos ou evidentemente perigosos. Por outro lado, 0s comportamentos
criminalizados no Direito Penal Classico sdo, quase em sua unanimidade, violentos
e perigosos. (SILVA, 2004, p. 83).

Este Direito Penal presente na sociedade poés-industrial caracteriza-se por ser
expansivo, ao contrario do Direito Penal da sociedade industrial que possui como

marca o carater subsidiario no tocante a protecédo dos bens juridicos.

Jesus-Maria Silva Sanchez (2001, p. 25) dispde em sua obra as principais causas da
expansdo do Direito Penal. A primeira delas pode-se dizer que € a aparicdo de
novos bens juridicos e o aumento de valor de alguns bens juridicos que ja existiam.
Afirma este autor que as causas de surgimento desses novos interesses sao
distintas. Por um lado, a conformacéo de novas realidades, tendo como exemplo as
instituicbes econdmicas de crédito. Por outro, a deterioracdo de realidades
tradicionalmente abundantes, como, por exemplo, 0 meio ambiente. E ainda é
necessario contemplar o incremento essencial de valor de algumas realidades

existentes, a exemplo do patrimdnio historico e artistico.

A segunda causa prevista é o aparecimento de novos riscos provenientes de
decisdes adotadas pelos cidaddos no manejo dos avancgos técnicos e cientificos, e
ainda de por causa da sociedade tecnoldgica ser cada vez mais competitiva, desloca
para a marginalidade muitos individuos, assim, gerando mais uma fonte de riscos
pessoais e patrimoniais. A terceira causa diz respeito a institucionalizacdo da

inseguranca, tendo em vista que a complexidade atinente a sociedade atual gera um
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potencial de incerteza na vida social. A quarta causa trazida por Sanchez é a difusédo
da sensacdo de inseguranca, tendo como consequéncia o enrijecimento das leis
penais e a flexibilizacdo das garantias classicas do Estado de Direito. (SANCHEZ,
2001, p. 27-39).

A quinta causa relaciona-se com o fato da configuracdo da sociedade pés-industrial
ser de sujeitos passivos, ou seja, cidaddos-consumidores que sdo beneficiarios da
transferéncia da riqueza pelo Estado, que ndo criam excedentes. Desse modo, ha
uma valorizacdo exacerbada da ideia de seguranca. A sexta causa € a identificacéo
social com a vitima, no qual os demais integrantes da sociedade se identificam com
as vitimas da criminalidade organizada, econdmica e da corrupcao. Entdo, gera, de
igual forma, um endurecimento do Direito Penal. Por fim, uma sétima causa é o
descrédito de outras instancias de protecdo, que torna o Direito Penal, para as
pessoas, como o0 Unico recurso capaz de tutelar alguns bens juridicos que possuem
maior relevancia. (SANCHEZ, 2001, p. 39-61).

Deste modo, mostra-se de grande valia tratar sobre a ideia de risco. O
desenvolvimento deste ocorre em trés fases. A primeira fase perpetua-se durante a
sociedade liberal do século XIX, onde o0 risco se caracteriza por ser um
acontecimento exterior e imprevisto, porém, nesse periodo 0s perigos eram
perceptiveis atraves dos sentidos. A segunda fase evidencia-se pela necessidade da
nocdo de prevencao, que é entendida como atitude coletiva, racional e voluntarista,
destinando-se a reduzir a probabilidade de ocorréncia e a gravidade de um risco.
(SILVA, 2004, p. 76).

Por fim, a terceira fase € marcada por um periodo histérico com fim determinavel,
pois se encontra ho momento atual. Essa fase € a do risco catastréfico, pouco
previsivel e irreversivel, que frustra a capacidade humana de prevencédo. (SILVA,
2004, p. 76).

Cumpre ainda diferenciar risco de perigo. Este pode ser definido como qualquer
possibilidade consideravel de um prejuizo, enquanto que aquele somente deve ser
considerado quando for possivel a ocorréncia de um prejuizo que derive de uma
decisdo propria de alguém. Isto €, a decisdo propria, ao ser pressuposto do risco,
define se o prejuizo ocorrerd ou nao. Contudo, essa diferenciacdo gera uma

duplicidade, uma vez que as pessoas, ao decidirem, ficam expostas aos riscos,
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enquanto que, 0os que sdo atingidos com o prejuizo, o observam pela 6tica do perigo.
(SILVA, 2004, p. 77).

Registre-se que 0s riscos sempre existiram, porém oS riscos anteriores eram
pessoais. Os novos riscos, provenientes da sociedade poés-industrial, sdo globais,

pois ameacam a humanidade, ultrapassando o individualismo.

Com a globalizac&o dos riscos, percebe-se que esses causam danos sistematicos e,
na maioria das vezes, irreversiveis. Dito isto, 0s riscos permanecem invisiveis e,
para encontra-los, é necessério utilizar de interpretacfes causais. Contudo, o
desconhecimento dos riscos influencia em seu crescimento, jA que a invisibilidade
social da sociedade de risco, em uma certa etapa da producédo social, impulsiona o
surgimento deles, bem como prova a existéncia. (BECK, 1998, 59-60).

Com efeito, a distribuicAo desses novos riscos na sociedade pos-industrial
acompanha a légica da distribuicdo das riquezas. As pessoas ricas podem tentar se
valer do dinheiro para se protegerem dos riscos, escolhendo, por exemplo, o local de
moradia e os alimentos a serem ingeridos. Entretanto, a modernizacdo provoca
riscos que atingem igualitariamente todas as classes sociais, a exemplo da poluicéo
do ar, da agua e a ameaca nuclear. (PEREIRA, 2004, p. 112-113).

Observa-se, entdo, o que Ulrich Beck (1998, p. 43-44) denominou de “efeito
bumerangue” dos riscos, ao atingir também a fonte de sua produgédo. Desse modo,
0s proprios criadores da modernizacdo também estdo suscetiveis de sofrerem o0s

perigos que por eles mesmos sao criados.

A vista do exposto, tem-se que o surgimento dos riscos é produto do processo de
modernizacdo que conduz a uma nova sociedade, qual seja, a sociedade de risco.
Esta, ao emergir, traz consigo a necessidade de um Direito Penal diferenciado, ora

denominado de Direito Penal do risco.

2.2 BEM JURIDICO SUPRAINDIVIDUAL

O Direito Penal possui como base fundadora da sua tutela o bem juridico. Este deve
ter sua formacado a partir da transformacdo de valores, tendo como consequéncia a

sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro, através de lei. Contudo, 0 bem
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juridico para ser tutelado deve também ser protegido pela Constituicdo Federal, quer

tenha natureza individual ou supraindividual.

O bem juridico, para Jorge de Figueiredo Dias, citado por Roberto dos Santos
Ferreira (2002, p. 21), pode ser definido como: “a expressao de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso”.

Nesse sentido, leciona Juarez Tavares (2000, p. 179) que:

O bem juridico ndo se confunde, assim, nem com o0s interesses
juridicamente protegidos, nem com um estado social representativo de uma
sociedade eticamente ideal, nem ainda com mera relagéo sistémica. Bem
juridico € um elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua projecao
social e nesse sentido pode ser entendido, assim, como um valor que se
incorpora a norma como seu objeto de referéncia real e constitui, portanto, o
elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a acéo
tipica e todos os seus demais componentes. Por objeto de referéncia real se
deve entender aqui o pressuposto de lesdo ou de perigo de leséo, pelo qual
se orienta a formulagéo do injusto. Ndo ha injusto sem a demonstracdo de
efetiva lesdo ou perigo de lesdo a um determinado bem juridico.

Roberto dos Santos Ferreira (2002, p. 23), aduz que, sob a 6tica do Direito Penal, o
bem juridico possui quatro funcdes: garantidora, teleoldgica, individualizadora e

sistematica.

Pela funcéo garantidora, o bem juridico € o limite material da norma penal, de forma
que restringe o lus Puniendi do Estado, que deve conceder-lhe substancial
relevancia ao criar normas penais incriminadoras, pois somente se admite a
tipificacdo de condutas que lesionem ou ponham em risco interesses e valores
fundamentais da pessoa e da sociedade. (FERREIRA, 2002, p. 23).

s

A funcéo teleologica € utilizada ao interpretar as normas penais, pois estas
possuem como finalidade proteger o bem juridico. Assim, o sentido e alcance da
norma penal sdo estabelecidos pela identificacdo do bem juridico, pois parte-se do
pressuposto de que todos os fatos delituosos vao causar ameaca ou lesédo a este.
(FERREIRA, 2002, p. 23).

A funcao individualizadora € observada no momento de fixacdo da pena no caso
concreto, uma vez que se considera a gravidade da ofensa ao bem juridico. Por fim,
a funcdo sistematica ao prever que o bem juridico é o critério classificatério dos

crimes, seja em titulos ou capitulos, na parte especial das codificagbes penais, a
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exemplo da divisdo de crimes contra a pessoa, contra o patrimbnio e contra 0s
costumes. (FERREIRA, 2002, p. 23).

Importante ressaltar a existéncia de duas correntes no tocante a natureza dos bens
juridico-penais: a teoria monista, que se subdivide em duas vertentes: monista-

pessoal e monista-nao pessoal, e a teoria dualista.

A teoria monista-pessoal preceitua que o objeto da tutela penal possui como Unico
e/ou primeiro e imediato referencial a pessoa individual e o seu livre
desenvolvimento. Dessa forma, para esta teoria, os bens juridico-penais individuais,
bem como os supraindividuais possuem como sujeito passivo predominante o
individuo (SOUZA, 2006, p. 253).

Assim, para os representantes da chamada Escola de Frankfurt, baseando-se em
uma concepgdo puramente monista e antropocéntrica dos bens juridicos, a tutela
dos novos bens juridicos provenientes da sociedade de risco sdo incompativeis com

os principios do Direito Penal e sua vertente liberal. (DIAS, 2003, p. 1126).

Entre os defensores desta teoria, destaca-se o pensamento de Winfried Hassemer,

citado por Luis Greco e Fernanda Lara Tortima (2011, p. 21), ao afirmar que:

Os bens juridicos universais tém, nessa medida, somente uma base,
quando comprovadamente forem interesses indiretos do individuo. Na
origem dessa tradicdo esta uma compreensdo liberal de Estado, para a qual
o0 Estado ndo é fim em si proprio, mas deve apenas promover o

desenvolvimento e a garantia das possibilidades vitais do ser humano.

Percebe-se que este autor estabelece o patamar dos bens juridicos supraindividuais,
inferiorizando estes em relacdo aos bens juridicos individuais, por entender que
aqueles ndo possuem autonomia e supremacia. Assim, entende que a meta desta
teoria € funcionalizar os interesses gerais sob o enfoque dos interesses pessoais,
para que os bens sociais e estatais sejam entendidos a partir dos bens individuais.
(SOUZA, 2006, p. 254-255).

A teoria monista-ndo pessoal, por sua vez, inicia-se com a obra de Karl Binding, que
corrobora com a ideia da existéncia de bens juridicos transindividuais, com uma
declarada superioridade destes aos bens individuais. Desse modo, segundo este

autor:

Todos os bens assumem um valor social (Sozial-Wert). A sua lesdo tera de
obedecer a uma ponderacéo, ndo apenas deste ou daquele, mas de toda
comunidade viva. E s, por isso, que eles gozam de uma tutela social
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(Sozial-Schutz). Nada, pois, mais errado do que introduzir aqui uma
perspectiva individualista e pretender tracar uma linha divisoria rigida entre
os bens do individuo, por um lado, e os da sociedade e do Estado, por outro
(...). O direito s6 considera as pessoas, coisas e objetos enquanto partes da
vida da comunidade juridica. Tudo aquilo a que adscreve um valor juridico
sO o tem para o todo. O bem juridico € sempre bem juridico da totalidade
[Gesamtheit], por mais individual que ele possa aparentemente ser.
(BINDING apud ANDRADE, 1990, p. 67-68).

Portanto, através desta teoria, percebe-se a defesa de que todos os bens juridico-

penais devem ser entendidos sob a 6tica da natureza supraindividual.

Em confronto com as teorias monistas, a teoria dualista pauta-se na ideia de que 0s
bens juridico-penais possuem natureza individual, bem como supraindividual. Dessa
forma, os objetos juridicos de tutela penal terdo, respectivamente, como titulares o
individuo, assim como a coletividade, o Estado e até mesmo a humanidade (no
ambito do Direito Penal internacional). (SOUZA, 2006, p. 257).

No atual contexto de Estado Social e Democratico de Direito, ndo € permissivel que
o Direito Penal sancione apenas lesfes a bens juridicos individuais, ja que existem

hoje situacdes que ensejam condutas socialmente danosas.

Essa diferenciacdo acerca dos bens juridicos importa na desnecessidade de vincular
a titularidade dos bens juridicos supraindividuais a titularidade dos bens juridicos
individuais. Dessa forma, a coletividade e o Estado podem ser titulares autbnomos,
ou seja, com fins em si mesmos. Essa distincdo recebe maior destaque a partir de
Klaus Tiedemann, que contrapfe a esfera social e individual dos bens juridicos.
(TIEDEMANN, apud SOUZA, 2006, p. 258).

Jorge de Figueiredo Dias, demonstrando seu posicionamento favoravel a teoria

dualista, assevera que:

Sem prejuizo do axioma onto-antropoldgico sobre o qual repousa toda a
matéria penal, ao lado dos bens juridicos individuais ou dotados de
referente individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma,
existem auténticos bens juridicos sociais, transindividuais, transpessoais,
colectivos, ou como quer que prefiramos exprimir-nos a propésito. (DIAS,
2001, p. 57).

Assim, baseando-se em tudo que foi exposto sobre os bens juridico-penais, é
indubitdvel que a sociedade de risco, através de suas caracteristicas, € peca

fundamental para o surgimento de novos bens juridicos de natureza coletiva. E

ainda, da mesma forma que os bens juridicos individuais, o Direito Penal possui
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exclusivamente a funcdo de tutelar subsidiariamente esses bens juridicos

supraindividuais, ja que se tratam também de bens juridico-penais veridicos.

2.3 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Inicialmente, registre-se a importancia do jurista espanhol Jesus-Maria Silva
Sanchez ao apresentar a teoria das velocidades do Direito Penal. Estas velocidades,
também chamadas de fases, foram recebidas com grande importancia pela doutrina.

Este autor anuncia a teoria das velocidades do Direito Penal tendo como
fundamento uma linha de pensamento oposta a tendéncia da modernizacao
generalizada do Direito Penal (a consolidagédo de um unico “Direito Penal Moderno”),
marcada pela expanséao e flexibilizacdo dos principios politico-criminais e regras de

imputacao inerentes as penas privativas de liberdade. (SANCHEZ, 2001, p. 157).

Dito isto, foram conferidas ao Direito Penal trés velocidades. A primeira e a segunda
velocidade sdo, de forma precisa, conceituadas pelas palavras de Silva Sanchez
(2001, p. 163):

Una primera velocidad, representada por el Derecho penal «de la carcel»,
en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-
criminales clasicos, las reglas de imputacion y los principios procesales; y
una segunda velocidad, para los casos en que, por no tratarse ya de La
céarcel, sino de penas de privacién de derechos o pecuniarias, aquellos
principios y reglas podrian experimentar una flexibilizacion proporcionada a
la menor intensidad de la sancion.
Em outras palavras, a primeira velocidade é caracterizada pelo paradigma do Direito
Penal Classico, cumprindo o devido processo legal, no tocante as penas privativas
de liberdade e as garantias constitucionais. A segunda velocidade preceitua uma
menor rigidez das medidas punitivas do Estado e uma possivel substituicdo das

penas privativas de liberdade por penas alternativas.

Como exemplo do Direito Penal de segunda velocidade no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se o instituto da transacéo penal (previsto para os crimes de menor
potencial ofensivo), presente no artigo 76 da Lei 9.099/1995 que dispde sobre os

Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
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Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a adocdo da medida.

8§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera
submetida a apreciagédo do Juiz.

8 4° Acolhendo a proposta do Ministério Pudblico aceita pelo autor da
infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que néo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

8 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacéo referida
no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicdo da sangdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acao
cabivel no juizo civel. (BRASIL, 1995).

Do artigo supracitado, percebe-se que a ocorréncia do instituto da transacao penal
objetiva evitar a formacédo de um processo, existindo, assim, uma negociacao entre o
Ministério Publico e o acusado sobre sua pena. Esta sera uma das alternativas a

pena privativa de liberdade presentes no caput do artigo, quais sejam, as penas

restritivas de direitos ou multas.

A terceira velocidade caracteriza-se por um Direito Penal “da prisdo” que concorre
com uma ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacao e
critérios processuais. Desse modo, para Silva Sanchez, o Direito Penal de terceira
velocidade pode ser encontrado no Direito Penal socioecondmico e o ambito dessa
terceira velocidade reconduz a mescla da primeira e da segunda velocidade.
(SANCHEZ, 2001, 163-164).

A titulo exemplificativo dessa terceira velocidade do Direito Penal e do Direito Penal
do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro tem-se a Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos) que aumentou consideravelmente a pena de varios fatos tipicos, firmou
o cumprimento da pena em regime fechado e suprimiu a concessao de liberdade

provisoéria®.

! Posteriormente, com a promulgacéo da Lei 11.464, de 28 de marco de 2007, que alterou a redacéo
do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos por se entender ser inconstitucional, foi revogada a



23

Com o aumento das penas e do rigor no tratamento dos condenados por crimes
comuns, houve também uma ampliacdo na repressdo dos chamados crimes

econdmicos, por serem condutas que atingem toda a sociedade.

A terceira velocidade do Direito Penal guarda uma profunda relagdo com o Direito
Penal do Inimigo, preceituado por Gunther Jakobs. Para este renomado jurista, o
Direito Penal do Inimigo caracteriza-se por trés elementos. O primeiro € um amplo
adiantamento da punibilidade, ou seja, neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal parte da referéncia do fato futuro, enquanto que o habitual é o fato
cometido ser o ponto de referéncia. O segundo elemento diz respeito a
desproporcionalidade das penas previstas, uma vez que sado mais altas que o
comum. Por fim, o terceiro elemento € a relativizacdo ou até mesmo supressao de
determinadas garantias processuais. (JAKOBS; MELIA, 2012, p. 90).

Como exemplo do adiantamento da punibilidade no ordenamento juridico brasileiro,
tem-se o artigo 288 do Cédigo Penal® que, da leitura, percebe-se a punicéo de atos

preparatorios.

Importante tratar sobre o termo inimigo. Para Jakobs, o inimigo € o sujeito que se
afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai
continuar fiel & norma. Exemplifica-os como 0s criminosos econdmicos, terroristas,
delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outras infracdes perigosas.
(GOMES; BIANCHINI, 2008, p. 653).

E por causa da terceira velocidade do Direito Penal que os crimes que atingem os
bens ditos como supraindividuais foram largamente reprimidos. A necessidade de
tutelar os bens coletivos nunca foi tdo grande, tendo em vista 0 aumento e a

frequéncia do cometimento de tipos penais que prejudicam toda uma coletividade.

Jakobs também afirma que o inimigo ndo pode ser tratado como pessoa, pois um
individuo que nao ingressa no estado de cidadania ndo pode ser considerado como
pessoa e, muito menos, usufruir dos beneficios de ser cidaddo. O inimigo deve ser

considerado como uma néo-pessoa, que, nessa condi¢cao, ndo tem capacidade para

vedacgdo existente acerca da concesséo de liberdade provisoéria e, ainda, foi admitida a possibilidade
de progressao de regime, que, anteriormente, somente ocorria em regime integralmente fechado.

? Associacdo Criminosa

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo Gnico. A pena aumenta-se até a metade se a associacdo € armada ou se houver a
participacédo de crianga ou adolescente.
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ser sujeito processual e consequentemente nao pode utilizar-se dos direitos
processuais, cabendo ao Estado ndo reconhecer os seus direitos. Contra o inimigo é
utilizado um procedimento de guerra e ndo um procedimento legalista penal, uma
vez que este somente oferece risco, tornando vulneravel o direito a seguranca das
pessoas. (GOMES; BIANCHINI, 2008, p. 653-654).

Segundo Silva Sanchez, a mudanca da condicdo de cidadao para a condi¢cdo de
inimigo é ocasionada mediante a ocorréncia da reincidéncia, da habitualidade, da
delinquéncia profissional e pela integracdo em organizacdes delitivas estruturadas.
(SANCHEZ, 2001, p. 164-165).

E possivel extrair da tese de Jakobs a existéncia paralela de dois direitos em um
mesmo ordenamento juridico: O Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do
Inimigo. Entéo, o Estado pode agir de duas formas com os delinquentes: trata-los
como pessoas que delinguem ou como individuos que apresentam perigo para o
proprio Estado. O tratamento oferecido pelo Direito Penal do Cidadao ao cidadéao é
de respeito e assegurar que lhe sejam conferidas todas suas garantias penais e
processuais, devendo ser respeitado o devido processo legal. Por outro lado, o
tratamento oferecido pelo Direito Penal do Inimigo ao inimigo € ser visto como fonte
de perigo, ndo usufruindo de direitos processuais. (GOMES; BIANCHINI, 2008, p.
654-655).

Diante do exposto, conclui-se que a tese do Direito Penal do Inimigo de Gunther
Jakobs é entendida por Jesus-Maria Silva Sanchez como a terceira velocidade do
Direito Penal, sendo caracteristicas determinantes, ao combater o “inimigo”, a
privacao da liberdade e a flexibilizacdo ou supresséo de direitos e garantias penais e

processuais.
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3. DAS HIPOTESEES GERAIS DE REPARACAO DE DANO NOS CRIMES
CONTRA O PATRIMONIO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

Os crimes contra o patriménio podem ser encontrados no Titulo Il do Codigo Penal

Brasileiro, titulo este denominado de “Dos Crimes Contra o Patriménio”.

A maioria dos delitos contra o patrimbnio sdo baseados na ideia de um
enriguecimento injusto de um sujeito ativo sobre o prejuizo patrimonial de um sujeito
passivo. Este enriqguecimento deve ser entendido de forma ampla, ou seja, como
beneficio patrimonial para o autor do fato tipico ou para um terceiro, mas sempre
como consequéncia do prejuizo provocado pela conduta delituosa ao patriménio
lesado. (CONDE, 1999, p. 335).

Héa ainda os crimes contra o patriménio que prescindem de enriquecimento dos que
os praticam, assim, o fundamento de sua punicdo se encontra na deterioracéo, na
destruicdo do patrimoénio. Contudo, essa concepcdo de crime sem enriquecimento
do agente ativo, ndo quer dizer que o patriménio alvo do tipo delituoso ndo necessita
de algum valor patrimonial, pelo contrario, ha necessidade de ter algum valor
economicamente valoravel, pois somente assim € possivel determinar a gravidade
da pena e a determinacéo da conduta tipica. (CONDE, 1999, p. 454-455).

O titulo 1l supracitado se divide em oito capitulos, quais sejam: Capitulo | — Do furto;
capitulo Il — Do roubo e da extorséo; capitulo 1ll — Da usurpacao; capitulo IV — Do
dano; capitulo V — Da apropriacdo indébita; capitulo VI — Do estelionato e outras

fraudes; capitulo VII — Da receptacéao e, por fim, o capitulo VIII — Disposicdes gerais.

Entretanto, os crimes contra o patriménio ndo se limitam somente a este capitulo
supracitado. Pode-se encontrar outros crimes que, de igual forma, ofendem o
patrimdnio, mas que estdo presentes em leis extravagantes e até em outros

capitulos do Codigo Penal vigente.

Ainda, no Cdédigo Penal estdo presentes hipdteses gerais de reparacdo do dano.
Tém-se como exemplos desses beneficios legais a desisténcia voluntaria, o
arrependimento eficaz, o arrependimento posterior e, por fim, a circunstancia

atenuante do artigo 65, lll, “b” do Codigo Penal.
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3.1 BEM JURIDICO PROTEGIDO

O bem juridico tutelado nos crimes do titulo Il do Cédigo Penal € o patriménio.

O titulo supracitado estabelece punicdo para condutas que ofendem ou que expéem
a perigo o patriménio, que, por sua vez, é tutelado pela Constituicdo Federal, através
do seu artigo 5°, caput, ao garantir a inviolabilidade do direito a propriedade, o qual
se mostra profundamente ligado a fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
guais sejam, os valores sociais da livre iniciativa e do trabalho. (DELMANTO et al,
2010, p. 550).

Importante salientar que patrimonio e propriedade sédo conceitos diversos. Assim, o
patrimoénio, segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros (2009, p. 335) define-se por
ser “o complexo de relagbes juridicas da pessoa, abarcando, portanto, a
universalidade dos bens, direitos e obriga¢des”. Dessa forma, aduz ainda que a
propriedade € elemento do patriménio e de igual forma a posse e qualquer relagéao

juridica relativa a pessoa.

O conceito de patrimbnio na seara penal ndo equivale ao conceito do ambito civel,

sendo existente divergéncia doutrinaria acerca do conceito deste.

Para uns, abrange somente as relacdes aferiveis economicamente, como por

exemplo, Carlos Roberto Gongalves. (2011, p. 279).

Para outros, a exemplo de Nélson Hungria (1955, p. 8-9), as coisas sem valor
econdmico ou de valor somente sentimental também integram o patriménio,

podendo ser objeto material dos crimes patrimoniais.

Nesse diapasao tem-se a licdo de Weber Martins Batista:

Faz parte do patriménio das pessoas e, portanto, deve ser considerado
coisa, para o Direito Penal, qualquer objeto material que, embora nédo seja
economicamente apreciavel, tenha algum valor para o dono ou possuidor,
por satisfazer suas necessidades, usos ou prazeres. Incluem-se entre estes,
por exemplo, a mecha de cabelos do 'Unico amor de sua vida', a carta do
filho ja morto, o pedago de tecido da capa da 'santa milagrosa', das pessoas
humildes, a pedra colhida no caminho por onde Jesus teria passado, uma
pequena por¢do do solo da 'terra natal', etc. - objetos que, embora sem
valor de troca, podem ter grande valor de afeicdo para o dono. (BATISTA,
1997, p. 6).

Ainda, Flavio Augusto Monteiro de Barros aduz que € necessario elencar quais 0s

bens integrantes do patrimbnio. Para ele sdo os seguintes: 0s bens corpéreos e
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incorporeos de valor econdémico; os bens de valor afetivo ou sentimental e, por fim,
0s bens Uteis a pessoa, embora privados de valor econémico ou afetivo. (BARROS,
2009, p. 335).

Deste modo, o patrimbnio abrange a propriedade material e outros direitos reais
(como, por exemplo, a propriedade, a superficie, as serviddes, o usufruto, o0 uso, a
habitacdo, o direito do promitente comprador do imével, o penhor, a hipoteca e a
anticrese); a propriedade imaterial (a exemplo do direito autoral, direito de marca,
dentre outros); os direitos obrigacionais e, por fim, a posse. (CAPEZ, 2012, p. 424).

Conclui-se entdo que a concepcéao de patrimbnio no Direito Penal se caracteriza por

ser mais abrangente do que o conceito patrimonial para os civilistas.

Com efeito, o Direito Penal objetiva fortalecer a protecdo do patriménio, que ja se
encontra sendo realizada pelo Direito Civil por meio de seus institutos. Todavia, a
sancao civil ndo se mostra suficiente para censurar e prevenir a pratica dos ilicitos
civis patrimoniais. Deste modo, o Direito Penal selecionou as mais reprovaveis
condutas e as considerou como ilicitos penais. Entdo, antes de objetivar a protecao
individual da propriedade, a lei penal almeja servir de impedimento aos atentados
contra a propriedade com a ameaca de sancao penal, visando a protecdo do
interesse social. (CAPEZ, 2012, p. 424).

Dessa forma, percebe-se que, apesar da divergéncia conceitual sobre o bem juridico
nos tipos penais supracitados, o patrimdnio, por possuir tutela constitucional,
necessariamente se afirma como o bem juridico-penal a ser protegido nos crimes

contra o patrimonio.

3.2 HIPOTESES GERAIS DE REPARACAO DO DANO

Como dito anteriormente, o legislador introduziu no Cédigo Penal algumas hipéteses
de reparacdo do dano que se estendem aos crimes comuns, a exemplo da
desisténcia voluntaria, arrependimento eficaz, arrependimento posterior e

circunstancia atenuante do artigo 65, lll, “b”, do Cédigo Penal.

Seguindo a ordem estabelecida no préprio Codigo Penal vigente, primeiramente

analisar-se-ado os beneficios legais existentes no artigo 15: desisténcia voluntaria e o
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arrependimento eficaz. Em seguida, serdo alvo de andlise as benesses do
arrependimento posterior, presente no artigo 16 e, por fim, a atenuante existente no
artigo 65, 11, “b”.

3.2.1 A desisténcia voluntéaria e o arrependimento eficaz

O artigo 15 do Codigo Penal traz a seguinte redagao: “Art. 15 — O agente que,
voluntariamente, desiste de prosseguir na execucgdo ou impede que o resultado se

produza, s responde pelos atos ja praticados.”. (BRASIL, 1940).

A desisténcia voluntaria encontra-se na primeira parte do artigo supracitado. Cezar
Roberto Bitencourt assevera que, para ser possivel configurar hipotese de
desisténcia voluntaria, o agente que tenha iniciado a fase de execucédo dos atos,
mesmo que se possa prosseguir no cometimento do crime, desista da realizacdo do
fato tipico. Ou seja, houve uma mudanca de proposito pelo agente. (BITENCOURT,
2012, p. 128).

Afirma Rogério Greco (GRECO, 2013, p. 267) que, quando 0 agente ingressar na
fase de execucao dos atos, duas situacées podem acontecer. A primeira diz respeito
ao agente ser interrompido durante a fase de execucdo ou se todos 0s meios
possiveis que este tinha para consumar o delito foram exauridos, assim, nao

ocorrendo o crime somente por causa de circunstancias alheias a sua vontade.

A segunda situacdo € se o0 agente, durante a pratica dos atos executérios, sem
exaurir todos meios possiveis para consumar O crime, resolve desistir
voluntariamente de prosseguir no cometimento do fato delituoso. (GRECO, 2013, p.
267).

Tendo em vista as duas situacdes expostas, assevera Rogério Greco que a primeira
hipétese € caso de tentativa do crime, pois o0 crime somente nao ocorreu por
circunstancias alheias a vontade do agente, ainda que tenha pretendido de todas as
formas consumar o fato tipico. No caso da segunda situacdo esta presente a
desisténcia voluntaria, pois 0 agente interrompe voluntariamente os atos executorios,

impedindo, por vontade propria, a consumacéao da infracdo penal, causa pela qual a
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desisténcia voluntaria também é conhecida como tentativa abandonada pela
doutrina. (GRECO, 2013, p. 267-268).

Por motivos de politica criminal, a lei penal, ao instituir a possibilidade desse
beneficio legal, preferiu punir o agente de forma mais branda, acreditando estar
estimulando a desisténcia da pratica de condutas delituosas, do que punir mais

severamente o fato tipico consumado.

Nesse sentido, é o pensamento de Franz Von Liszt:

No momento em que o agente transpde a linha divisdria entre os actos
preparatorios impunes e o comec¢o de execu¢do punivel, incorre na pena
comminada contra a tentativa. Semelhante facto ndo pode mais ser
alterado, supprimido, ou annullado retroactivamente. Pode porém a lei, por
considera¢gBes de politica criminal, construir uma ponte de ouro para a
retirada do agente que ja se tornara passival de pena. (VON LISZT, 1899, p.
342).
A desisténcia voluntaria, como bem explicitada na doutrina patria, deve ser
voluntaria, mas néo necessariamente espontanea. Como informa Celso Delmanto
(2010, p. 142) ao declarar que € necessario que aconteca de forma voluntaria pelo
agente, embora que o querer deste ndo seja espontadneo, mas ocasionado por,

exemplificativamente, temor, vergonha ou receio.

E imperioso ressaltar que, embora seja somente preciso a condi¢éo voluntaria para
gue haja a desisténcia voluntaria, € necessario diferenciar este requisito das

circunstancias alheias a vontade do agente que o obsta de consumar o fato tipico.

Assim, foi sintetizada veementemente por Hans Frank, citado por Cezar Roberto
Bitencourt (2013, p. 539), ao esclarecer que a diferenca entre desisténcia voluntaria
e tentativa ocorre com as seguintes frases: “posso, mas nao quero (desisténcia
voluntaria); quero, mas nao posso (tentativa)’. Esse jogo de palavras ficou conhecido

na doutrina como “Férmula de Frank”.

Contudo, diferentemente é o pensar de Claus Roxin (2000, p. 95), ao aduzir que:

Visto esto asi, es indiscutible que el desistimiento en la tentativa no es un
problema politico-juridico em general, sino uno especificamente politico-
criminal, El concepto de voluntariedad, al que se vincula la impunidad del
desistimiento, hay que interpretarlo, por tanto, normativamente y desde
luego desde el punto de vista de la teoria de los fines de la pena. Si alguien
baja el brazo que ya tenia levantado para asestar el golpe mortal, porque en
el ultimo momento no se atreve a matar a su victima, para afirmar la
voluntariedad de ese desistimiento no interesa la cuestion, las mas de las
veces insoluble, de si al sujeto que desiste le hubiera sido posible
psiquicamente seguir actuando. Lo decisivo es mas bien que el
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desistimiento se presente coino irracional segun el criterio del operar
delictivo y que con ello aparezca desde el punto de vista legislativo como
retorno a la legalidad. Si éste es el caso, como sucede en mi ejemplo, debe
afirmarse siempre la voluntariedad. Pues lo que el autor mismo ha reparado
antes de que se produzca el resultado, no es necesario retribuirselo.
Na segunda parte da redacéo do artigo 15 do Codigo Penal se encontra o instituto
do arrependimento eficaz, ao prever a conduta de impedir que se produza o

resultado do fato tipico.

A caracterizacdo do arrependimento eficaz ocorre quando o agente, apés esgotar
todos 0s meios que estavam ao seu alcance para consumar o crime, arrepende-se e
resolve atuar de forma contraria, ou seja, evitando a producdo do resultado
inicialmente pretendido. O agente comete uma nova acao para evitar que o
resultado ocorra. (BITENCOURT, 2012, p. 129).

De igual forma, ao se configurar o arrependimento eficaz, o agente somente
responde pelos atos ja praticados e ndo ha necessidade de que seja espontaneo,

somente precisa ser ato voluntario.

Rogério Greco (2013, p. 273) preconiza que, apesar de o comportamento do agente
caracterizar o instituto da desisténcia voluntaria ou do arrependimento eficaz, se
mesmo assim ocorrer a consumacao do crime, este agente ndo sera favorecido com

0s beneficios legais existentes no artigo 15 do Cédigo Penal.

Por fim, ha na doutrina uma divergéncia sobre a natureza juridica da desisténcia
voluntaria e do arrependimento eficaz. A primeira corrente, liderada por Nélson
Hungria (1958, p. 93), afirma que sédo casos de extincdo da punibilidade, néo
previstas no rol do artigo 107 do Codigo Penal. Por outro lado, Miguel Reale Junior

(1998, p. 206-207), entende que sao causas que tornam o comportamento atipico.

O segundo posicionamento, defendido por Reale Janior, tornou-se o0 mais apreciado
pela doutrina. Este autor, argumentando e defendendo a sua posicéo, assevera que:
“se tipica é a tentativa, quando o resultado deixa de ocorrer em razdo alheia a
vontade do agente; atipica € a tentativa quando o evento deixa de se efetivar, ndo
por causa alheia a vontade do agente, mas gracas a sua proépria vontade”. (REALE
JUNIOR, 1998, p. 206).

A vista do exposto, percebe-se que o propésito do legislador ao instituir a

desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz, conferindo oportunidade ao agente
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de somente ser responsabilizado pelos atos ja praticados, é de preservar o bem

juridico que se encontra em risco.

3.2.2 O arrependimento posterior

O arrependimento posterior pode ser encontrado no artigo 16 do Cdodigo Penal
vigente, que possui a seguinte redacgdo: “Art. 16 — Nos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntario doa gente, a pena sera
reduzida de um a dois tergos”. (BRASIL, 1940).

Este beneficio legal, por ser uma causa geral de diminuicdo de pena, € também
conhecido como minorante. Geral por ser encontrada na parte geral do Cddigo
Penal patrio, assim, alcangando todos os crimes comuns. (GRECO, 2013, p. 275).

Da leitura do artigo 16 €& possivel extrair um limite temporal. O instituto do
arrependimento posterior somente sera aplicavel se o dano for reparado ou a coisa

restituida até o recebimento da denuncia ou da queixa.

Outro requisito para a aplicacdo desse beneficio legal € o fato tipico ser cometido
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Nesse sentido, Celso Delmanto (2010, p.
144) informa que se existir violéncia fisica contra a coisa ou ameaca ndo grave, é
possivel a aplicacdo do artigo 16 do Codigo Penal. Afirma ainda que nos delitos
culposos nao deve incidir a restricdo de nao haver violéncia a pessoa, uma vez que
nestes, a violéncia ndo é querida pelo agente, entdo ndo se pode falar que o crime

foi cometido com violéncia pelo sujeito ativo.

No mesmo sentido € o parecer de Paulo Queiroz (2012, p. 305) ao anotar que,
embora haja o ndo reconhecimento do arrependimento posterior nos crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, isso ndo se torna impedimento
para que haja a aplicacao desse instituto quando existir delito de natureza culposa, a

exemplo de homicidio e de lesBes corporais.

Esse entendimento supracitado sobre a possibilidade do arrependimento posterior
aos crimes culposos ndo é pacifico, existindo entendimento jurisprudencial a favor

da ndo aplicacdo da benesse do arrependimento posterior aos crimes culposos
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cometidos com violéncia a pessoa. Vé-se entdo, entendimento do Tribunal de

Justica de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE TRANSITO - HOMICIDIO CULPOSO -
PRETENDIDA ABSOLVICAO SOB A ALEGACAO DE CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA QUE INVADIU A PISTA CONTRARIA - ALEGACAO NAO
COMPROVADA - CAMINHAO QUE TRANSPORTAVA TRATOR QUE VEIO
A TOMBAR SOBRE OUTRO VEICULO, OCASIONANDO A MORTE DE
SEU CONDUTOR - AUSENCIA DE AMARRAS DE FIXACAO DA CARGA
AO CAMINHAO QUE EFETUAVA O TRANSPORTE - IMPOSSIBILIDADE -
CULPA DEMONSTRADA NA MODALIDADE DE NEGLIGENCIA, DIANTE
DAS CONDICOES DA CARGA TRANSPORTADA - CONDENACAO
MANTIDA - ARREPENDIMENTO POSTERIOR (ART. 16 DO CP) -
HOMICIDIO CULPOSO - INVIABILIDADE DO RECONHECIMENTO -
ESPECIE DE DANO QUE NAO COMPORTA RESTITUICAO OU
REPARACAO QUE JUSTIFIQUE A INCIDENCIA DA MINORANTE
DOSIMETRIA DA PENA - SUSPENSAO DA HABILITACAO - PENA QUE
DEVE GUARDAR PROPORCAO COM A PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE IMPOSTA - ADEQUACAO RECURSO PROVIDO EM PARTE.
(TJ-SC - APR: 148604 SC 2005.014860-4, Relator: Torres Marques, Data
de Julgamento: 12/07/2005, Segunda Camara Criminal, Apelacdo Criminal
n. 2005.014860-4, de Xanxeré.).

No mesmo sentido € o pensamento de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 332) ao
lecionar que nao poderia aplicar o arrependimento posterior nos crimes de

homicidio, pois ndo ha nada a ser reparado ou restituido. Afirma ainda que o artigo

16 do Codigo Penal exige que o crime seja patrimonial ou com efeitos patrimoniais.

Por outro lado, Waléria Garcelan Loma Garcia (1997, p. 85) entende que o
arrependimento posterior aplica-se a qualquer espécie de crime que nao seja
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Assim, ndo podendo afastar a
incidéncia desse beneficio aos fatos tipicos que ensejam unicamente um dano nao

patrimonial e um dano moral.

Da mesma forma ensina Luiz Regis Prado (2008, p. 406):

Esse dispositivo legal apresenta notavel abrangéncia, pois ndo se limita aos
delitos patrimoniais perpetrados com fraude ou violéncia a coisa; ao
contrario, é admissivel em relacédo a todo e qualquer delito, exigindo, porém,
gue este seja praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.

A reparacdo do dano ou restituicdo da coisa deve ser total, caso seja feita
parcialmente, afasta a aplicacdo do arrependimento posterior. Ainda, o ato do
agente deve ser voluntario, mas ndo necessita ser espontaneo. Dessa forma, é
cabivel ainda que a reparacdo ou restituicdo tenha sido feita por receio de
condenacdo ou visando a reducédo de pena do préprio artigo 16. (BITENCOURT,

2012, p. 130-131).
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Paulo José da Costa Junior (1996, p. 61) entende de forma diferente, ao dizer que a
reparacdo do dano parcial € possivel e que, desta maneira, haveria uma
proporcionalidade entre o quantum reparado e a reducdo da pena a ser operada
pelo magistrado (1/3 a 2/3 da pena). Acrescenta ainda que, a exigéncia da
reparacao total do dano, para que se configure o arrependimento posterior, fere o
Principio da Equidade. Por exemplo, se for reparado 90% do valor do dano, ndo sera
reconhecido o beneficio do artigo 16 do Cédigo Penal por néo ter sido o valor

integral.

A reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa pode ocorrer através de terceiro, em
nome do agente, oriunda de uma interpretagdo mais abrangente da lei. Contudo,
existe outro posicionamento quanto a isto: a reparagdo ou restituicio deve ser
pessoal, sendo esta corrente proveniente de uma interpretacao restrita da letra da
lei. (GRECO, 2013, p. 277-278).

Nesse sentido, € de entendimento majoritario na doutrina que a devolucdo da coisa
ou a reparacao do dano feita por um dos agentes aproveita para os demais. Celso
Delmanto (2010, p. 145) argumenta que esse é o entendimento mais apropriado,
pois, uma vez que a coisa seja restituida ou o dano reparado, € impossivel outro
reparar ou restituir novamente. Assim, o beneficio € estendido a ambos os agentes,
mesmo que um deles ndo tenha devolvido voluntariamente, sendo possivel a

comunicabilidade da causa de diminui¢cdo da pena no concurso de pessoas.

Minoritariamente € o entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 336), ao
exigir que todos os coautores e participes decidam, em conjunto, restituir a coisa ou
reparar o dano, para que seja possivel a aplicacdo da benesse do artigo 16 do
Cddigo Penal a cada um deles. Posto isto, entende que o arrependimento de um
ndo se estende para beneficiar automaticamente os outros, havendo uma

incomunicabilidade do arrependimento posterior no concurso de pessoas.

Ressalta-se que o arrependimento posterior se diferencia do arrependimento eficaz
na medida em que neste, o agente impede sua producdo, enquanto que naguele, o
resultado ja foi produzido. Ainda, destaca-se que nao ha a restricio de o crime ser
cometido sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, no caso do arrependimento

posterior.
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Existe ainda a sumula n. 554 do Supremo Tribunal Federal que dispde: “O
pagamento de cheque emitido sem suficiente provisdo de fundos, apdés o
recebimento da denuncia, ndo obsta ao prosseguimento da agéo penal”. (BRASIL,
1976). Da leitura dessa sumula, entende-se que ela permite que figue obstada a
acdo penal se for pago, antes do recebimento da dendncia, o cheque emitido sem

proviséo de fundos.

Importante destacar que a presente sumula foi publicada no ano de 1976, enquanto
gue a vigéncia da nova parte geral do Cdédigo Penal, que introduziu o
arrependimento posterior somente ocorreu em 1984. Dessa forma, a doutrina restou

em duvida quanto a aplicacédo ou ndo da simula n. 554 do Pretério Excelso.

Nesse sentido, afirma Celso Delmanto (2010, p. 146) que a maioria dos
doutrinadores patrios entendem que deve prevalecer a sumula sobre o instituto do
arrependimento posterior, pois € aplicado somente em casos especificos de cheques
emitidos sem suficiente provisdo de fundos, permanecendo as demais situacdes
regidas pela benesse do artigo 16 do Cdédigo Penal. Aduz ainda que a Suprema
Corte ja decidiu a questdo no sentido da compatibilidade entre a sumula n. 554 do

STF e o artigo 16 do Cddigo Penal vigente.

Registre-se que o entendimento sumulado e ratificado pelo Supremo Tribunal
Federal se refere somente aos casos de cheques emitidos sem suficiente provisédo
de fundos, entdo, ndo se aplica aos cheques preenchidos falsamente por
estelionatarios, que praticam a conduta tipificada no caput do artigo 171 do Cddigo
Penal e ndo a descrita no inciso VI do § 2° deste mesmo artigo. Mas na hipotese do
caput, o agente pode se beneficiar com a reducdo da pena relativa ao
arrependimento posterior, caso repare o dano até o recebimento da dendncia ou
gueixa. (GRECO, 2013, p. 281-282).

Da leitura do artigo 16 € possivel extrair um limite temporal. O instituto do
arrependimento posterior somente sera aplicavel se o dano for reparado ou a coisa

restituida até o recebimento da denuncia ou da queixa.

Caso o dano seja reparado ou a coisa restituida apds o recebimento da denuncia ou
da queixa, ndo sera configurada a hipotese do arrependimento posterior, mas sera
caso da circunstancia atenuante presente no artigo 65, Ill, “b”, ultima parte, do

diploma repressivo.
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Art. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuam a pena:

(.)

Il - ter o agente:

(..)
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apos o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequiéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano; (BRASIL, 1940).
Dessa forma, para incidir a hipétese acima, a reparacdo do dano ou a restituicdo da
coisa deve ser feita apdés o recebimento da denincia ou da queixa e antes do
julgamento. Essa atenuante é genérica, sendo assim, ndo possui quantidade fixa de

reducdo da pena.

De todo exposto, conclui-se que, igualmente aos institutos da desisténcia voluntéaria
e do arrependimento eficaz, a intencdo do legislador com a previsdo do
arrependimento posterior no artigo 16 do Cddigo Penal foi de estimular a reparagao
do dano ao bem juridico, mas, no caso desta, somente aos crimes cometidos sem

violéncia ou grave ameaca a pessoa.

3.3 OS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA
NO PROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

O anteprojeto do novo Codigo Penal foi entregue por uma comissao especial de
juristas, em 27 de junho de 2012. Esta comissao especial foi instituida, em outubro
de 2011, pelo presidente do Senado Federal, José Sarney, a requerimento do
senador Pedro Taques (PDT — MT).

O projeto do novo Cddigo Penal (PLS 236/2012), apresentado em 09 de julho de
2012, apresenta diversas modificacdes legislativas e dentre elas se encontram
presentes mudancgas no tratamento dos crimes contra o patrimdénio cometidos sem

violéncia ou grave ameaca.

O crime de furto, constante no projeto do novo Codigo Penal, por exemplo, sofreu

diversas mudancas, in verbis:

Furto

Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena — priséo, de seis meses a trés anos.

§ 1° Equipara-se a coisa movel o documento de identificacdo pessoal, a
energia elétrica, a agua ou gas canalizados, o sinal de televisao a cabo ou
de internet ou item assemelhado que tenha valor econémico.
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Causa de aumento de pena

§ 2° A pena aumenta-se de um terco até a metade se o crime é cometido:

I — com abuso de confianca ou mediante fraude;

Il — com invaséo de domicilio;

Il — durante o repouso noturno;

IV — mediante destreza; ou

V — mediante o concurso de duas ou mais pessoas.

8 3° No caso do caput e dos paragrafos anteriores:

| — se 0 agente é primario e for de pequeno valor a coisa subtraida, o juiz
aplicard somente a pena de multa;

Il — se houver reparacédo do dano pelo agente, aceita pela vitima, até a
sentenca de primeiro grau, a punibilidade sera extinta;

Il — somente se procedera mediante representacao.

Furto qualificado

8§ 4° A pena sera de dois a oito anos se a subtracao:

| —for de coisa publica ou de dominio publico;

Il — ocorrer em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou calamidade
publica; ou

Ill — for de veiculo automotor com a finalidade de transporta-lo para outro
Estado ou para o exterior.

Furto com uso de explosivo

728 5° Se houver emprego de explosivo ou outro meio que cause perigo
comum, a pena sera de quatro a dez anos. (BRASIL, 2012).

A primeira modificacdo que pode ser percebida, ao ler a redacdo do artigo
supracitado, € a reducdo da pena que sera de seis meses a trés anos, tendo em
vista que no Codigo Penal vigente a pena prevista no caso do furto simples € de um
a quatro anos, e multa. Ainda, o projeto estabeleceu a aplicacdo exclusiva de multa

no caso do agente ndo possuir antecedentes criminais e a res furtiva for de pequeno

valor.

Nesse diapasao, € inserida também a possibilidade de, caso haja reparacéo do dano
pelo agente delituoso, sendo esta aceita pela vitima, a punibilidade ser extinta.
Porém, ha um limite temporal para a aplicacdo da extincdo da punibilidade: a

reparacao deve ocorrer até a sentenca de primeiro grau.

O novo texto equipara a coisa movel, além manter a previsdo da energia elétrica
constante no Codigo Penal em vigéncia, o documento de identificacdo pessoal, a
agua ou gas canalizados, o sinal de televisdo a cabo ou de internet ou item

assemelhado que tenha valor econdémico.

No artigo 155 do Cddigo Penal constard uma nova modalidade, qual seja, a
subtracdo mediante emprego de explosivo ou outro meio que cause perigo comum.
A pena prevista nessa modalidade sera de quatro a dez anos. Assim, percebe-se a
tipificacdo com maior rigor de uma pratica rotineira nos dias atuais: furto de caixas

eletrbnicos de bancos.
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O furto ser& considerado qualificado, com pena de dois a oito anos, quando a coisa
subtraida for publica ou de dominio publico; quando correr em momento de
desastres, como incéndio, naufragio, inundacdo ou calamidade publica; a coisa
furtada for veiculo automotor com finalidade de transporta-lo para outro estado ou

para o exterior.

Por fim, o crime de furto ser4 modificado no tocante a acao penal que deixara de ser
publica incondicionada para ser sujeita a representacao.

Quanto ao crime de dano, o projeto do novo Cédigo Penal previu a possibilidade de
extincdo da punibilidade caso ocorra a reparacao do prejuizo sofrido pela vitima,
porém € necessario a aceitacdo desta. Igualmente a previsdo no crime de furto, o

limite temporal previsto € até a sentenca de primeiro grau.

O projeto inovou ao trazer a previsdo de crime de dano aos dados informaticos:

Dano aos dados informéaticos

Art. 164. Destruir, danificar, deteriorar, inutilizar, apagar, modificar, suprimir
ou, de qualquer outra forma, interferir, indevidamente ou sem autorizacgao,
em dados informéticos, ainda que parcialmente:

Pena — prisdo, de seis meses a trés anos.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incide quem produz, mantém, vende,
obtém, importa ou por qualquer outra forma distribui, indevidamente ou sem
autorizacéo,dispositivos, programas e outros dados informéticos, destinados
a destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia. (BRASIL, 2012).

Igualmente ao crime de furto, foram disponibilizadas algumas medidas ao crime de
apropriacdo indébita: a possibilidade de extinguir a punibilidade pela reparacdo do

dano, a aplicacéo exclusiva de multa e a acao penal sujeita a representacao.

Art. 165. Apropriar-se de coisa alheia moével de que tem a posse ou a
detencéo:

Pena — prisdo, de seis meses a trés anos.

Aumento de pena

§ 1° A pena é aumentada de um terco até a metade se o agente recebe a
coisa:

| — em depdsito necessario;

Il — na qualidade de tutor, curador, sindico, comissario, inventariante,
testamenteiro ou depositario judicial; ou

Il — em razao de oficio, emprego ou profissao.

Diminuicdo ou isencado de pena

§ 2° Se de pequeno valor a lesdo patrimonial, o juiz aplicar4d somente a
pena de multa.

Extincdo da punibilidade

§ 3° A reparacgdo do dano pelo agente até a sentenga de primeiro grau, ou
decisédo em foro por prerrogativa de funcdo, extingue a punibilidade, desde
gue a vitima a aceite.

Acéo penal

§ 4° Somente se procede mediante representacdo. (BRASIL, 2012).
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Ainda, da leitura do artigo supracitado, percebe-se que serdo revogadas as
variacdes da apropriacao indébita, quais sejam, apropriacdo indébita previdenciaria,;
apropriagao de coisa havida por erro, caso fortuito ou for¢ca da natureza; apropriacéo
de tesouro e, por fim, apropriagéo de coisa achada.

Quanto ao crime de receptacdo, a Unica mudanca que houve foi a possibilidade de

aplicacdo exclusiva de multa se a coisa de origem criminosa for de pequeno valor.

Ao tratar do crime de estelionato, 0 projeto previu uma nova figura: o estelionato
massivo. Dessa forma, a pena serd aumentada de um a dois tercos se a fraude é
destinada a produzir efeitos em nimero expressivo de vitimas, ressalvada a hipétese

do concurso formal, quando aplicavel.

Caso o crime de estelionato seja praticado mediante abuso, engano ou induzimento
de crianca, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia mental, a pena sera

aumentada de um terco até metade.

Do mesmo modo que o crime de furto explicitado acima, o projeto prevé para o crime
de estelionato os beneficios da aplicacdo exclusiva de multa se o valor da leséo
patrimonial for pequeno; a extincdo da punibilidade pela reparacédo do dano, sendo

necessaria a aceitacéo da vitima e a acéo penal sera sujeita a representacao.

Estelionato

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 — prisdo, de um a cinco anos.

Aumento de pena

§ 1° A pena é aumentada de um ter¢o até a metade se o crime é cometido:

| — contra a Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio, autarquia, fundacgéao
instituida pela Poder Publico, sociedade de economia mista ou empresa
publica; ou

Il -mediante abuso, engano ou induzimento de crianca, adolescente, idoso
ou pessoa com deficiéncia mental.

Estelionato massivo

§ 2° A pena é aumentada de um a dois tercos se a fraude é destinada a
produzir efeitos em nimero expressivo de vitimas, ressalvada a hipétese do
concurso formal, quando aplicavel.

Multa exclusiva

§ 3° Se de pequeno valor a lesdo patrimonial, o juiz aplicar4d somente a
pena de multa.

Extincdo da punibilidade

§ 4° A reparacdo do dano pelo agente até a sentenga de primeiro grau, ou
decisé@o em foro por prerrogativa de fungdo, extingue a punibilidade, desde
gue a vitima a aceite.

Acéo penal

§ 5° Na hipétese do caput deste artigo, somente se procede mediante
representacéo. (BRASIL, 2012).
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Do exposto, restam analisadas as mudancas presentes no projeto do novo Codigo
Penal relativas aos crimes contra o patrimonio cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, que, caso realmente ocorram, importardo em uma mudanca

substancial no tratamento legal conferido a esses crimes.



40

4. DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A ordem tributéria e seus principios encontram-se amparados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no Titulo VI (Da tributacdo e do Orcamento),
no Capitulo | (Do sistema Tributario Nacional), na Secao | (dos Principios Gerais) e,

por fim, na Secéo lll (Das Limitac6es do Poder de Tributar).

A tutela da ordem tributéria, conferida pela Constituicdo Federal é firmada no fato de
gue os recursos arrecadados mediante tributos (impostos, taxas, contribuicbes de
melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicbes sociais) sdo destinados a
assegurar finalidade inerente ao Estado democratico e social de Direito, propiciando
melhores condi¢gbes de vida a todos, satisfazendo necessidades sociais. (PRADO,
2013, p. 262-263).

Os crimes tributarios podem ser encontrados nos artigos 1° ao 3° da Lei 8.137/90.
Os artigos 1° e 2° possuem tipificados os crimes praticados por particulares,
enquanto que no artigo 3° sdo encontrados os crimes praticados por funcionarios

publicos.

A lei supracitada, nos artigos atinentes aos delitos tributarios, revogou tacitamente a
Lei 4.729/65, que previa os crimes de sonegacéo fiscal. Contudo, foram mantidas as
mesmas condutas delitivas da lei revogada, posto que criou novos preceitos

primarios.

4.1 BEM JURIDICO PROTEGIDO

Ao tentar definir qual o bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria, os
doutrinadores encontram-se em desarmonia, ndo existindo um reconhecimento
pacifico deste. A Lei 8.137/90 faz referéncia a ordem tributaria, entdo, alguns

doutrinadores a identificam como o bem juridico protegido nos delitos tributarios.

Como exemplo, pode-se citar o pensamento de Roberto dos Santos Ferreira (2002,
p. 31), quando afirma que o legislador patrio considerou que a ordem tributaria € um
bem digno de protecao do Direito Penal, tanto por sua relevancia politica, econémica

e social, quanto pela insuficiéncia das sangdes tributarias.
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Assim, a pretensédo do legislador ao tipificar as condutas presentes na Lei 8.137/90
foi de garantir a integridade e eficdcia da ordem juridica tributéria, conforme os
principios e regras presentes no capitulo “Do Sistema Tributario Nacional” da
Constituicdo Federal, de forma que materializa o interesse difuso da sociedade
(FERREIRA, 2002, p. 32).

Nesse sentido, para Hugo de Brito Machado (2005, p. 123), a ordem tributéria pode
ser considerada como um conjunto de normas que correspondem a um sistema de
tributacdo, estabelecido por razdes de interesse geral, vinculativo e obrigatério para
todos os cidadaos, na condicdo de sujeitos passivos de obrigacéo tributaria.

Em decorréncia da afirmacdo supracitada, é possivel estabelecer trés importantes
consequéncias. A primeira é relativa ao Direito Penal ser uma espécie de defensor
das normas editadas pelo Estado, mesmo que estas ndo estejam comprometidas
com a condi¢cdo humana digna e livre na sociedade. A segunda consequéncia € que
se deve afastar a possibilidade da extincdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo, pois o pagamento deste fora do momento devido € o bastante para lesionar a
ordem tributaria. Por fim, quando se tratar de crime de lesdo e néo de perigo, em
nome do principio da proporcionalidade, deve-se aplicar uma pena maior para o
sujeito que causar lesdo a ordem tributaria do que outro que somente a expos
perigo. (MINAHIM, 2008, p. 418).

Posicao diversa compartilha Luiz Regis Prado (2013, p. 267-268), ao afirmar em sua
obra que o bem juridico tutelado nos crimes tributarios existentes na Lei 8.137/90 € o
Erério, ou seja, patriménio da Fazenda Publica, prevendo ainda que este bem
juridico ndo se limita a sua acepcdo patrimonialista ou individualista, mas

principalmente como bem juridico supraindividual, com carater institucional.

Assim, ao legitimar o Direito Penal para tutelar o bem juridico acima exposto, 0
legislador pétrio visa defender a politica socioeconémica do Estado, para que este

possa obter 0s recursos essenciais a realizacdo e manutencao de suas atividades.

Maria Auxiliadora Minahim (2008, p. 420) tece critica ao entendimento de que o bem
juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria é o patriménio da
Administracdo Publica ao citar que essa afirmacdo somente seria correta se o
Estado tivesse bens em nome préprio. Para esta autora, o Estado deve ser

compreendido como mero gestor de recursos particulares, que tem por fungcédo a
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arrecadacao para servir a sociedade. Compreende-se entdo que os direitos deste

possuem a Unica finalidade de cumprir os deveres para a execu¢do do bem comum.

Cinthia Rodrigues Menescal Palhares (2004, p. 149), expde que o0s crimes tributarios
possuem bem juridico bifronte. De um lado existe o interesse estatal em adquirir
recursos para a consecucéo de suas atividades e prestacdo de seus servicos; por
outro existe o interesse patrimonial Tesouro, que se relaciona com as receitas
estatais. Isto posto, os objetivos da politica econdmica estatal € atingido, visto que
sonegar tributo devido afeta a arrecadacédo do Estado, prejudicando as atividades
deste.

As condutas presentes na Lei 8.137/90 violam a normalidade da ordem tributaria,
assim, néo se limitam somente a sonegacdes fiscais, pois ocasionam uma lesdo ou
dano que afeta a sociedade de um modo geral, por conta da natureza do interesse
juridicamente tutelado. (PALHARES, 2004, p. 146).

A estrutura tributaria concede fundamento ao exercicio da politica fiscal ou tributaria
de um pais, ndo podendo se dissociar da conjuntura econémica. (PRADO, 2013, p.
264).

Assim sendo, assegura José Petrelli Gastaldi que:

A elaboracdo e a execucdo do sistema tributario representam uma fase
transcendental sobre o processo econémico, exercendo atuagdo preventiva

a eclosdo de desajustes que possam originar crises ou perturbacdes a
estabilidade politica, econémica, financeira, administrativa e institucional da
nacdo. Bem elaborada e executada, a politica fiscal podera representar fator
de valia para a criacdo de reservas para as necessidades de poupanca e
investimento do pais (GASTALDI, 2000, p. 406).

O bem juridico tutelado nos crimes contra a ordem tributaria possui carater
supraindividual, pois é indispensavel para o bom funcionamento do proprio sistema,

para que seja possivel executar as necessidades sociais.

Heloisa Estellita Salomdo (2001, p. 173-188) suscita em sua obra a questdo do
interesse superindividual, o qual € género das espécies interesses coletivos e
interesses difusos. Destarte, assevera que a arrecadacao tributaria representa um
valor superindividual de grande valia constitucional, e por conduzir mesmo que
indiretamente a pessoa humana, esta apto a ser tutelado, através das normas

penais.
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Ainda, a arrecadacéo tributéria € considerada um bem juridico-penal proveniente do
sistema constitucional tributario. Possui potencialidades estaticas, que sao aquelas
relacionadas a protecdo das receitas tributérias (por serem parte do erario publico) e
as potencialidades dinamicas, que se relacionam com a incidéncia extrafiscal da
exacdo tributaria. Essas potencialidades supracitadas estéo ligadas ao alcance das
metas socioecon6micas do Estado democratico e social de Direito, presentes na
Constituicdo Federal. (SALOMAO, 2001, p. 188).

Diante do exposto, conclui-se que o bem juridico protegido nos crimes contra a
ordem tributaria, por possuir previsdo no texto constitucional, é alvo de tutela do
Direito Penal. Este deve manter o seu carater subsidiario, ou seja, o Estado somente
deve intervir na medida em que as necessidades coletivas forem ameacadas, de

forma que venha a prejudicar a satisfacdo do bem-estar social.

4.2 ANALISE DA LEI 8.137/90

A Lei 8.137/90 cuida, primeiramente, dos crimes contra a ordem tributaria, e
posteriormente, dos crimes contra a ordem econdmica e as relacdes de consumo.
Nos artigos 1°, 2° e 3° da referida lei estdo previstas as condutas ilicitas, que podem

ser cometidas por particulares ou funcionarios publicos.

Nesse diapasdo, cumpre registrar que o objeto do presente trabalho € delimitado
aos crimes tributarios cometidos por particulares, para os quais o legislador trouxe a
possibilidade da aplicacdo do instituto da extingdo da punibilidade caso ocorra
reparacao do dano. Dessa forma, ndo sera alvo de analise o artigo 3°, bem como os

crimes contra a ordem econdmica e as relagdes de consumo.

4.2.1 O artigo 1°da Lei 8.137/90

O artigo 1° da Lei 8.137/90 possui a seguinte redacao:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acesso6rio, mediante as seguintes
condutas:

| - omitir informac&o, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias;
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Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal,
Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel;
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;
V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razao da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V
(BRASIL, 1990).
Da leitura da citacdo acima, € possivel extrair que o sujeito ativo desse crime € 0
contribuinte ou o responsavel, que correspondem, via de regra, ao sujeito passivo da
obrigacéo tributaria principal que, por sua vez, se encontra definido no artigo 121,

paragrafo anico do Codigo Tributario Nacional.

Por outro lado, o sujeito passivo seria, de forma direta, o Estado (representado pela

Fazenda Publica) e, indiretamente, a coletividade.

Pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo de crime contra a ordem tributaria, entéo,
os atos ilicitos cometidos objetivando a supressédo ou reducdo do pagamento de
tributo favorecendo sociedades empresarias deverdo ser infligidos a pessoa fisica
responsavel, seja o administrador, o diretor, o gerente ou funcionario. Salienta-se
gue estas pessoas somente poderdo ser responsabilizadas criminalmente caso
participem da sonegacéao fiscal, pois ndo mais se admite a figura do versari in re
illicita® no Direito Penal. (FOPPEL; SANTANA, 2010, p. 45).

Com efeito, o contribuinte é aquele que possui relacdo direta e pessoal com o fato
gerador de uma determinada obrigacao tributaria. Ja a figura do responsavel é
aquele que, por disposicdo legal expressa, participa de uma relagdo juridica
tributaria. Este possui relacéo indireta com o fato gerador e, por determinacao legal,
sempre serd um terceiro. (PRADO, 2013, p. 268).

% Pelo principio do versari in re illicita, é autor aquele que, fazendo algo néo permitido, por acaso,
causa um resultado antijuridico. (CAPEZ, 2011, p. 328).
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A conduta tipica presente no caput do artigo 1° consiste em reduzir ou suprimir
tributo. Assim, o termo suprimir representa a evaséo total do tributo, enquanto que o

termo reduzir denota a evasao parcial deste.

Vale ressaltar que o dispositivo legal € redundante ao diferenciar tributo de
contribuicdo social. Sabe-se que seria suficiente a referéncia somente ao tributo,

pois este é género que compreende as contribuicoes.

Nessa linha de pensar, faz-se necesséaria uma breve explanacao conceitual sobre a

evasao fiscal e sua diferenciacdo do conceito de elisdo fiscal.

Registre-se, inicialmente, que nédo se deve confundir os dois conceitos, pois a
evasdo é uma conduta ilicita, enquanto que a elisdo, pelo contrario, se configura

como ato licito.

A evasao fiscal € o ato praticado pelo contribuinte, de maneira ilicita, que infrinja
norma juridica, objetivando a reducédo ou supresséao do tributo, assim chamada como
sonegacao fiscal. Por outro lado, a elisdo fiscal se configura na elaboracdo de
planejamentos tributarios, pautados em meétodos licitos, visando atingir um menor
impacto tributario no orcamento, por exemplo, de uma empresa. (VELLOSO, 2007,
p. 180).

Em tempo, a evasao fiscal e a elisdo fiscal se diferenciam também no momento da
acao do contribuinte. Caso este aja antes da ocorréncia do fato gerador, ndo existiria
ainda a obrigacao tributaria especifica e o direito do fisco ao tributo seria abstrato.
Dessa forma, o fisco nada poderia fazer se um contribuinte consegue, licitamente,
evitar a ocorréncia de um fato gerador ou torna-lo nos moldes que lhe sejam mais
favoraveis. Por outro lado, caso o contribuinte tivesse agido no momento posterior a
ocorréncia do fato gerador, mesmo que eivado de licitude, somente podera modificar
ou ocultar uma situacao juridica concreta em favor do fisco, que podera criar objecéo
contra o desrespeito ao seu direito adquirido. (VELLOSO, 2007, p. 181).

Retornando a andlise do artigo 1° da Lei 8.137/90, este preceitua uma espécie de
crime de conduta vinculada, pois o legislador descreveu as acdes delituosas nos
cinco incisos presentes no artigo. Logo, a evasao fiscal cometida por uma conduta
diversa das especificadas nesses incisos ndo gera um ilicito penal, mas apenas um

ilicito tributario.
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Afirmam Gamil Foppel e Rafael Santana (2010, p. 44) que o tipo € misto alternativo,
pois, caso seja praticado mais de umas das ac¢des descritas nos incisos, configura

crime Unico e ndo gera um concurso de infracdes.

Ressalta-se que, as acles ilicitas previstas no artigo em andlise devem ser
praticadas com o fim ou com a intencdo de suprimir ou reduzir o pagamento do
tributo, total ou parcialmente. Assim, o crime de sonegacgao fiscal se consuma
apenas quando existente o dolo especifico em fraudar o fisco. (ANDREUCCI, 2010,
p. 510-511).

O inciso | previu duas hipéteses de conduta, quais sejam, a omissao de informacao
(informacdo com relevancia tributaria) e a prestacdo de declaracdo falsa as
autoridades fazendarias. Essas modalidades de conduta séo, respectivamente, de

natureza omissiva e comissiva.

Importante salientar que, nas condutas comissivas que seja permitido o
fracionamento do inter criminis existe a modalidade tentada. Todavia, esta nédo é
admitida nas condutas omissivas e nos crimes instantaneos. (ANDREUCCI, 2010, p.
511).

O inciso Il traz a conduta tipica consistente em fraudar, ao utilizar-se de artificio, a
fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de
gualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal. Logo, é visivel a
natureza comissiva ao inserir elemento inexato e a natureza omissiva ao omitir

operacao de qualquer natureza.

Vislumbra-se, ainda, que a referéncia a documentos ou livros exigidos pela lei fiscal
sdo apenas o0s obrigatérios. Desta maneira, ndo se configura o delito caso a
inexatiddo ou omiss&o se encontre em livros auxiliares. (FOPPEL; SANTANA, 2010,
p. 48).

A acao delituosa prevista no inciso Ill € pautada nos nucleos verbais falsificar ou
alterar. O primeiro significa dar aparéncia enganosa, alterar fraudulentamente, e o

segundo possui o0 sentido de contrafacdo. (VELLOSO, 2007, p. 202).

A Contrafacdo pode ser total ou parcial. A primeira ocorre com a fabricacdo de um

7

documento ficticio, enquanto que a segunda € resultado de modificacdo de
documento verdadeiro. (VELLOSO, 2007, p. 202).
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Destarte, a contrafacdo parcial se difere da alteracdo na medida em que nesta, o
agente acrescenta algo a um documento que ndo possui autonomia fora deste,
enquanto que naquela, o agente cria algo que tem autonomia juridica, ou seja, algo
que possa ser analisado separadamente do documento. (FOPPEL; SANTANA,
2010, p. 49).

Ainda, é notavel a presenca de alguns elementos normativos juridicos. A nota fiscal
€ caracterizada por ser documento que contém descri¢cdo das mercadorias vendidas;
fatura € documento que discrimina quais foram as mercadorias vendidas; nota de
venda é configurado por ser documento semelhante a nota fiscal, tendo menos
formalidades. Ao utilizar a expressao “qualquer outro documento relativo a operacao
tributavel’, o legislador prevé a possibilidade aberta para uma interpretacéo

analdgica, sendo o rol aberto. (PRADO, 2013, p. 276).

O tipo objetivo no inciso IV prevé as seguintes acdes comissivas: elaborar, distribuir,

fornecer, emitir e utilizar documento falso ou inexato.

Nélson Hungria (1958, p. 250) conceitua o termo documento como: “todo escrito
especialmente destinado a servir ou eventualmente utilizavel como meio de prova de

fato juridicamente relevante”.

Na descricdo do tipo, consta a expressdo deva saber, assim, € admitido, além do
dolo direto, o dolo eventual. Ao elaborar este tipo delitivo, o legislador objetiva
combater a pratica do comércio ilegal de documentos, conhecidos como “notas
frias”. (PRADO, 2013, p. 277).

O inciso V traz duas condutas de natureza omissiva, quais sejam, negar e deixar de
fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda

de mercadoria ou prestacao de servico, efetivamente realizada.

Para Paulo José da Costa Junior e Zelmo Denari (2000, p. 129), negar é€,
aparentemente, sindbnimo de deixar de fornecer. Assim, para que a redacdo nao
contenha vocabulos inateis, em respeito aos principios da hermenéutica, aduzem

significado diverso para ambos os vocabulos.

Dessa forma, deixar de fornecer a nota a autoridade fiscal € equivalente a recusar-se
a entrega-la quando requerida. Por sua vez, negar se configuraria pela ocultacdo ou
pela afirmacéo da inexisténcia. (COSTA JUNIOR; DENARI, 2000, p. 129).
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Ao final da redacédo deste inciso, esta prevista ainda, como dito acima, uma conduta

tipica de carater comissivo: fornecer nota fiscal em desacordo com a legislacao.

O parégrafo Unico presente no artigo 1° da Lei 8.137/90 traz conduta ilicita de
natureza omissiva. Além disso, possui redacdo confusa, necessitando de leitura

minuciosa.

Este n&o cuida da recusa do fornecimento de nota fiscal ou de documento
equivalente, mas de um recusa que se assemelha a desobediéncia, ao nédo
atendimento da ordem legal da autoridade. Entdo, o paragrafo Unico referido é
dispositivo autbnomo, ndo se confundindo com o inciso V do mesmo artigo.
(VELLOSO, 2007, p. 204).

O crime decorrente da conduta prevista no paragrafo unico é préprio, ou seja,
somente podera ser cometido pelo contribuinte, mas nao exclui a possibilidade de
terceiros serem reconhecidos como coautores ou participes. (FOPPEL; SANTANA,
2010, p. 52).

Dessa forma, finda-se a breve analise do artigo 1° da Lei 8.137/90, que trata de boa

parcela dos crimes contra a ordem tributaria.

4.2.2 O artigo 2°da Lei 8.137/90

O artigo 2° da Lei 8.137/90 trouxe nos seus incisos | a V outros crimes contra a
ordem tributaria praticados por particulares, ao estabelecer em sua redacdo que

possuem a mesma hatureza dos tipos penais previstos no artigo 1° da mesma lei.
O artigo 2°, in verbis:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo
de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiério,
gualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuigcdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgdo ou entidade de
desenvolvimento;
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V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria possuir informacao
contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL,
1990).

Os delitos previstos neste artigo, apesar de possuirem a mesma natureza dos
previstos no artigo 1°, se diferenciam por serem crimes de mera atividade, ou seja,
ocorre a consumagao somente com a conduta do agente, sem depender de algum
acontecimento ou modificacdo no plano fisico. Ademais, as hipéteses previstas no
artigo 2° sdo menos graves, quando comparadas com as existentes no artigo

precedente. (JUNQUEIRA; FULLER, 2010, p. 459).

Luiz Regis Prado (2013, p. 286-287) afirma que o artigo 2° deve ser guiado pelo
caput do artigo 1°, principalmente em relagdo a natureza juridica, que € de ordem
tributaria e ao objetivo, que é reprimir e impedir, através de sancdes, a sonegacao

fiscal.

Demais disso, os crimes tributarios descritos neste artigo somente ocorrerdo se as
condutas previstas nos incisos forem cometidas com fim de suprimir ou reduzir
tributo ou qualquer acessério. Entdo, conclui-se que necessitam ter o mesmo
elemento subjetivo: dolo especifico. (FERREIRA, 2002, p. 75).

Ao inicio da analise dos incisos, tem-se que o inciso | traz as condutas de fazer
declaracdo falsa (conduta comissiva), omitir declaracdo (conduta omissiva) e

empregar outra fraude.

Os autores Paulo José da Costa Junior e Zelmo Denari (2000, p. 134) expdem que
os termos declaracéo falsa e omisséo de declaracdo sao dispostos na redacao deste
inciso a titulo exemplificativo, como formas de emprego de fraude. Afirmam ainda

gue a forma tentada somente é admissivel quando a conduta ilicita for comissiva.

O inciso Il preceitua uma conduta ilicita de natureza estritamente omissiva: deixar de

recolher, no prazo legal, valor de tributo.

Existe divergéncia na doutrina patria acerca da constitucionalidade ou nao deste
inciso. Para Ricardo Ribeiro Velloso (2007, p. 207), o inciso Il determina que a
inadimpléncia tributaria configura-se como crime, entdo, infringe a Constituicdo
Federal em seu artigo 5°, LXVII que proibe a priséo civil por divida (excetuando-se o

caso de inadimplemento voluntério e inescusével de obrigacéo alimenticia).
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Diferentemente é o pensar de Luiz Regis Prado (2012, p. 289), ao defender a
constitucionalidade deste inciso, quando declara o tipo penal em questdao somente
alcanca o nao recolhimento, fato este que se diferencia do atraso ou recolhimento
em atraso ou fora do prazo legal, por existir, nesses casos, o adimplemento da
obrigacao. Dito isso, conclui que, o legislador quis punir a auséncia do recolhimento

e Nao o seu atraso.
O inciso Il estabelece as seguintes condutas comissivas: exigir, pagar ou receber.

O delito se consuma com a realizagcdo de qualquer das condutas previstas, por

serem, como ditos anteriormente, crimes de mera atividade.

Somente se admite a forma tentada do crime nas modalidades receber e pagar, pois
podem ser interrompidos. Na modalidade exigir, por sua vez, ndo se admite.
(VELLOSO, 2007, p. 208).

A presente figura tipica, segundo Luiz Regis Prado (2013, p. 292), objetiva sancionar
eventuais desvios de destinacao dos recursos provenientes de incentivos que possui

o tributo como obijeto.

O inciso IV prevé duas condutas delituosas, quais sejam, deixar de aplicar incentivo
fiscal (conduta omissiva) e aplicar incentivo fiscal em desacordo com o estatuido

(conduta comissiva).

Por fim, O inciso V institui duas acdes delituosas: utilizar e divulgar. Ambas de

natureza comissiva.

Roberto dos Santos Ferreira (2002, p. 100) preceitua que o tipo penal em questao
objetiva cessar a utilizacdo de programa de processamento dados que possibilite a
existéncia de contabilidade dupla ou paralela. Ressalta ainda que esse programa

deve ter a capacidade de alterar dados contabeis de relevancia tributéaria.

Ou seja, o propésito do crime € sobrestar a programacédo fraudulenta que tem por
escopo dissimular dados que serao fornecidos ao fisco. Dessa forma, combatendo a
sonegacao tributéaria.

Diante da andlise feita do artigo 2° da Lei 8.137/90, percebe-se que o objetivo do

agente, em todas as condutas, € eximir-se do pagamento, de forma integral ou

parcial, de tributo respaldado na legalidade.
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4.3 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE E AS LEIS DE REFINANCIAMENTO DO
DEBITO TRIBUTARIO

Inicialmente, registre-se que inUmeras sdo as causas de extincdo de punibilidade,
tanto previstas no Codigo Penal Patrio, como em legislacdes extravagantes. Entre
essas causas existentes, o ordenamento penal brasileiro concede ao pagamento a

possibilidade de extinguir a punibilidade dos crimes contra a ordem tributéria.

Nesta linha de pensamento, faz-se necessaria uma breve digressdo de ordem
genérica sobre a punibilidade.

Como é notorio, somente ao Estado pertence a possibilidade da utilizacdo legitima
da violéncia, excetuando-se as possibilidades legais de autotutela, como, por

exemplo, a legitima defesa.

A legitimidade do direito de punir do Estado, advém, para os cientistas politicos, das
teses contratualistas. De acordo com estas, os individuos abdicam de uma parcela
de sua liberdade, através de um pacto social, em prol da sua seguranca, assim,
surgindo o Estado. E certo que o contratualismo possui varias vertentes, contudo,
possuem alguns pontos semelhantes, como a possibilidade de se submeter a uma
pena aplicada pelo Estado, pois cada individuo anui de forma voluntaria a este poder
de punir estatal em caso de violacdo das regras de condutas imanentes ao pacto
social firmado. (ARAUJO, 2011, p. 56).

Assim, cumpre ressaltar que “a punicdo é a consequéncia natural da realizacédo da
acao tipica, antijuridica e culpavel” (BITENCOURT, 2013, p. 875). Contudo, como
dito acima, existem algumas situacfes previstas legalmente em que o Estado perde
o direito de punir, ou seja, sendo extinto o lus Puniendi, a exemplo do rol

exemplificativo previsto no artigo 107 do Cédigo Penal Brasileiro.

Afirma Claudio Brandéao (2010, p. 433-434) que a punibilidade é submetida a limites
juridicos que, por sua vez, possuem diversos fundamentos. Pode ser limitada pelo
tempo, pela politica criminal, ou, as vezes, pela inércia da vitima. Esses mdltiplos
limites a punibilidade possuem uma grave consequéncia: 0 acontecimento de um
crime sem a possibilidade de aplicar uma sancdo penal. Ainda, uma vez ocorrida a
extingdo da punibilidade, a reconstituicdo do Ius Puniendi e da consequente

pretenséo de punir do Estado ndo poderdo mais ocorrer em nenhuma hipétese.
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A maioria da doutrina, a exemplo de Celso Delmanto (2010, p. 391) e Paulo Queiroz
(2011, 479-480), possui entendimento favoravel a teoria tripartite do crime (fato
tipico, ilicito e culpavel), que ndo prevé a punibilidade como parte do conceito
analitico deste.

No entanto, outros, minoritariamente, a exemplo de Francisco Mufioz Conde (1988,
p. 169), acreditam ser a punibilidade mais uma caracteristica do conceito analitico de
crime. Esse entendimento é amplamente conhecido como Teoria quadripartite do

crime.

Feitas essas breves consideracdes acima, retorna-se a possibilidade prevista de

extingdo da punibilidade nos delitos fiscais.

A extincao da punibilidade pela reparacdo do dano nos delitos tributarios ocorre no
momento em que a pessoa fisica ou juridica devedora efetuar o pagamento integral
dos débitos provenientes de tributos, inclusive acessorios, antes do recebimento da
denuncia ou, se inscrito estiver no REFIS (Programa de Recuperacao Fiscal), a
extingcdo da punibilidade ocorre no momento do pagamento integral do débito que

tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento. (PRADO, 2013, p. 283-285).

A previsdo de extincdo da punibilidade foi inicialmente instituida pela Lei 4.729/65,
gue definia o crime de sonegacéao fiscal em seu artigo 1° e previa no artigo 2° a
extingcdo da punibilidade quando ocorresse o pagamento antes do inicio da acao

fiscal na esfera administrativa.

Com o advento da Lei 8.137/90, essa previsao foi alterada pelo seu artigo 14, que
estabeleceu a possibilidade de extincdo da punibilidade caso o pagamento fosse

efetuado antes do recebimento da dentncia.

Em seguida, este dispositivo foi revogado, de forma expressa, pela Lei 8.383/91

(artigo 98), retirando o pagamento do rol das causas extintivas de punibilidade.

Contudo, foi restabelecido pelo artigo 34 da Lei 9.249/95, que trouxe a seguinte

redacao:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando
0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dendncia. (BRASIL, 1995).
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A Lei 9.964/00 instituiu o Programa de Recuperacéo Fiscal — REFIS, na qual passou
a constar expressamente no seu artigo 15* a possibilidade de extinguir a
punibilidade com o pagamento feito antes do recebimento da dendncia e ainda a
suspensao da pretensao punitiva do Estado caso ocorra o parcelamento do débito.

Ricardo Ribeiro Velloso (2007, p. 185) aduz ainda que a supracitada Lei inovou ao
criar a suspensdo do curso prescricional quando houvesse a adesdo ao
parcelamento, pois esta hipétese de suspensao ndo existia anteriormente no Codigo
Penal.

Ressalta-se que o parcelamento do débito ndo se equipara ao pagamento integral.
Somente este, quando efetuado antes do recebimento da denuncia, possui a
particularidade de extinguir a punibilidade. Contudo, apesar desse ser o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o Supremo Tribunal de Justica e o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido entendem que igualmente deve-se aplicar as
hipoteses de parcelamento. Por conta disso, muitos, ao conseguirem extinguir sua
punibilidade aderindo ao parcelamento do débito, restaram inadimplentes por nao

ser possivel fazer mais nada contra eles no ambito penal. (PRADO, 2013, p. 284).

Com o intuito de por fim a essa divergéncia nos tribunais, foi promulgada a Lei
10.684/03 que instituiu o Plano de Parcelamento Especial — PAES e que modificou
algumas previsées na Lei 9.964/00. Sem duavidas, a mais importante alteracdo foi
feita pelo artigo 99, § 2°: “Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
guando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribuicfes sociais, inclusive acessorios”. Desse
modo, ndo houve mais motivos para permanecer a desarmonia entre os tribunais.
(PRADO, 2013, p. 284).

4 Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts.
1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do
recebimento da denuncia criminal.

§ 1° A prescrig&o criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretens&o punitiva.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se, também:

| — a programas de recuperacao fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, que adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei;

Il — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3% Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento
antes do recebimento da denuncia criminal.
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Este dispositivo ficou conhecido na doutrina como Novo REFIS ou REFIS IlI. Ainda,
registre-se que o novo dispositivo ndo fez qualquer alusdo ao marco temporal do
recebimento da denuncia, ou seja, 0 pagamento integral do débito tributério pode ser
feito a qualquer momento. (FOPPEL; SANTANA, 2010, p.76).

Luiz Renato Pacheco Chaves de Oliveira assevera que a Lei 10.684/03 somente
permitia parcelamentos realizados por pessoas juridicas, porém, em respeito ao
principio da isonomia, este beneficio foi estendido para as pessoas fisicas que, de
igual forma, aderissem ao parcelamento dos débitos fiscais. (2010, p. 207).

Posteriormente, a Lei 11.941/09 regulou mais um parcelamento para os débitos
tributarios, denominado REFIS da Crise. Este permitia, em seu artigo 10, o uso de
depdsitos judiciais com o propoésito de quitar os débitos tributarios, ou seja, o
contribuinte assume a divida ao desistir da litigancia judicial e, assim, o depdsito é

convertido em renda com o intuito de quitar o débito. (PRADO, 2013, p. 287).

Demais disso, a Lei 11.941/09 manteve os mesmos efeitos penais do pagamento do
tributo ao tratar sobre a suspensédo da pretensdo punitiva em seu artigo 68 e sobre a

extincao da punibilidade pelo pagamento em seu artigo 69:

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido
objeto de concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 1°a 3°desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Unico. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspenséo da pretensdo punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuiges sociais, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Paragrafo uUnico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica
prevista no § 15 do art. 1° desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrera
com o pagamento integral dos valores correspondentes & acdo penal.
(BRASIL, 2009).

Recentemente, a Lei 12.382/11 dispbs, em seu artigo 6°, sobre o beneficio fiscal da

extincdo de punibilidade pelo pagamento.

Art. 6° O art. 83 da Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido dos seguintes 88 1°a 5° renumerando-se o atual
paragrafo tnico para § 6%

AL 83, s

§ 1° Na hipétese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a
representacdo fiscal para fins penais somente ser4d encaminhada ao
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Ministério Publico ap6s a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do
parcelamento.
§ 2°E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado
antes do recebimento da dendncia criminal.
§ 3% A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretenséo punitiva.
§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento.
§ 5% O disposto nos §§ 1° a 4° ndo se aplica nas hipiteses de vedacio legal
de parcelamento.
§ 6° As disposicdes contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos
inquéritos e processos em curso, desde que ndo recebida a denincia pelo
juiz.”. (BRASIL, 2011).
Ocorre que a Lei 12.382/11 regulamentou a extincdo da punibilidade dos crimes
contra a ordem tributaria somente nas situacées de parcelamento do débito fiscal,
assim, ndo tendo revogado o quanto disposto no 8 2° do artigo 9° da Lei 10.684/03,
pois esta prevé a possibilidade de extinguir a punibilidade em razdo do pagamento

em qualquer tempo. (GOMES; TASSE, 2011).

Nessa linha de pensar, Luiz Flavio Gomes e Adel El Tasse (2011) afirmam que o
pagamento direto, sem a ocorréncia de parcelamento se diferencia do pagamento
antecedido do parcelamento do débito fiscal. Sdo duas situacdes que extinguem a
punibilidade, mas distintas. Tem-se que a primeira é regida pela Lei 10.684/03 e a
segunda pela Lei 12.382/11.

Este entendimento pode ser feito, pois a Lei 10.684/03, ao tratar sobre a extincado da
punibilidade através do pagamento do débito fiscal, ndo especificou qual o modus
operandi da efetuacdo do pagamento. Assim, esta lei ndo limitou seu ambito de

aplicacdo, sendo o mais abrangente possivel.

Percebe-se que a intencdo do legislador foi de restabelecer o marco temporal do
pagamento feito antes do recebimento da denuncia. Todavia, a Lei 12.382/11 néo
possui 0 cond&o de repristinar o artigo 34 da Lei 9.249/95, uma vez que este ja havia
sido revogado pelo 8 2° do artigo 9° da Lei 10.684/03, como demonstrado

anteriormente.

Dessa forma, o pagamento integral do débito fiscal, a qualquer tempo, extingue a

punibilidade, por continuar sendo regido pelo § 2°, artigo 9° da Lei 10.683/03.
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Diante do todo exposto, conclui-se que a extingdo e a suspensao da punibilidade
nos crimes tributarios geram inimeras discussdes doutrindrias e jurisprudenciais.
Essas discussfes sdo promovidas e revividas a cada edi¢do legislativa sobre o

tema.
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5. DA APLICABILIDADE DA CAUSA DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
REPARACAO DO DANO NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA AOS
CRIMES CONTRA O PATRIMONIO SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

Como visto anteriormente, aos crimes contra a ordem tributaria é previsto o beneficio
legal da extingcdo da punibilidade pela reparagcdo do dano. Enquanto isso, o
tratamento legal conferido aos crimes contra o patrimonio cometidos sem violéncia

ou grave ameaca dispdem somente do beneficio do arrependimento posterior.

A falta de previsdo aos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca do instituto da extingdo da punibilidade pela reparacdo do dano presente
nos crimes tributarios gera uma ofensa aos principios constitucionais da isonomia e

da proporcionalidade, devendo, urgentemente, ser corrigida.

Cabe esclarecer que as criticas que serao tecidas as benesses previstas aos crimes
contra a ordem tributaria visam alcancar a solugdo da coeréncia do tratamento
dessas normas perante dispositivos constitucionais, ou seja, estabelecer iguais
condicBes para casos semelhantes. E, de maneira alguma, visam somente tentar
beneficiar os autores dos crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave

ameaca, mas estabelecer uma conduta adequada para cada caso.

5.1 FINALIDADE DA LEI: ANALISE POLITICO-CRIMINAL DO PROBLEMA

A opcao politico-criminal adotada pelo Legislador resultou em uma série de
problemas na seara penal. As desigualdades presentes no ambito penal necessitam
de uma atencédo especial, em virtude da importancia dos bens juridicos tutelados,
com a consequente observancia dos principios constitucionais e penais trazidos pelo

ordenamento juridico vigente.

Essas irregularidades perfazem uma lacuna, onde existem solucdes diversas que
poderiam ser aplicadas, de modo a sanar tais questdes e simultaneamente promover

mudancas de carater social no sistema penal brasileiro.

Segundo Luiz Régis Prado, a fundamentagdo para o instituto da extincdo da

punibilidade pela reparacdo do dano nos delitos fiscais ocorre em duas vertentes: o



58

politico-fiscal e o juridico-penal. A primeira & baseada em critérios fiscais, como o
estimulo ao contribuinte de facil retorno a honestidade fiscal. A segunda possui
lastro na teoria penal da fundamentacdo voluntaria e da reparacdo do dano.
(PRADO, 2013, p. 283).

Todavia, acaba por se tornar explicito o tratamento desigual recebido entre os
crimes contra a ordem tributaria e os crimes contra o patriménio sem violéncia ou
grave ameaca, ao prever para o primeiro um beneficio significante e ausentar-se de

garantias equivalentes ao segundo.

Tratamento desigual, pois os referidos crimes sdo casos analogos, na medida em
gue protegem similares bens juridicos, quais sejam, o patrimdnio particular e o

patriménio em carater publico.

Ressalte-se que o0s crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca
possuem um grau de lesividade muito inferior quando comparados com 0s crimes
contra a ordem tributaria, pois estes, além de ensejarem prejuizos, as vezes,

milionarios, atingem toda a coletividade.

Nesse sentido, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 1057):

A prisdo parece ter sido idealizada para o pobre, pois um crime contra a
ordem econdmica — imagine-se a abrangéncia do estrago por ele causado
em varios setores da sociedade — tem pena menor que o furto qualificado.
Para ilustrar, o ladrdo de aparelho de som, que estoura o vidro do carro,
esta sujeito a uma pena de reclusao, de dois a oito anos e multa. O valor do
aparelho de som do carro representa alguns reais. O valor envolvido no
abuso do poder econdmico, dominando o empresario o mercado e
eliminando a ocorréncia pode significar milhdes de reais. Ndo ha
proporcionalidade alguma.

A aplicacdo do instituto da extincdo da punibilidade pela reparacdo do dano nos
crimes contra a ordem tributaria aos crimes contra o patriménio sem violéncia ou
grave ameaca ajudaria a resolver, de maneira expressiva, problematicas no ambito

penal, além de fornecer um tratamento mais igualitario aos autores dos crimes

supracitados.

Registre-se que esses crimes formam uma grande parcela de casos no Judiciério,

consequentemente, ajudando em grande valia a questdo da superlotacdo dos
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presidios brasileiros. Ademais, 0os crimes patrimoniais praticados sem violéncia ou

grave ameaca integram 30% das pris6es definitivas no Brasil®.

No tocante a superlotacao penitenciaria, constata-se que a populacado carceraria no
ano de 2005 era de 252.460 mil presos provisérios e definitivos no Brasil, em junho
de 2012 essa quantia aumentou para 548.003 mil®. Com isso, demonstra-se a
insustentabilidade econémica da politica de prisdo em massa e 0s custos sociais e
politicos para manter esses estabelecimentos sem a minima estrutura para abrigar

dignamente a populacéo carceraria do pais.

Dessa forma, condena os autores de crimes menos traumaticos, do ponto de vista
social, a desfrutarem de um sistema penitenciario falido, que, em verdade, nao
cumpre uma de suas propostas, qual seja, apos a saida da recluséo, ressocializar o

individuo, para que seja possivel reinseri-lo de forma digna na sociedade.

O direito penal assume um carater perverso, atuando fora do nivel de
proporcionalidade devida, com excessos no tocante aos crimes contra o patrimonio
sem violéncia ou grave ameaca e se omitindo ao propor protecdo deficiente aos

crimes contra a ordem tributaria.

Nesta linha de pensamento, as funcdes ressocializadora, reeducadora e de
reinsercdo do individuo na sociedade séo falhas, de modo que, esse fim nédo é
alcancado, sofrendo os presos com a falta de preparo existente no sistema

carcerario brasileiro.

Desse modo, é desenvolvido um ciclo vicioso, no qual o preso, muitas vezes, ao
adentrar nesse meio, se degenera ainda mais, funcionando como uma “escola do
crime”, por conta do ambiente carcerario contribuir para a marginalizacdo do detento

e o direcionar para a pratica de delitos mais graves.

A pena cumpre, entdo, uma disfuncdo social, no que diz respeito a distancia-los
cada vez mais da sociedade. Além disso, somente por possuir a estigma de ex-

presidiario, a sua aceitacdo perante a sociedade € minima, com dificuldades de viver

® Dados do Ministério da Justica — Infopen estatistica, disponiveis em:

<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896}&BrowserType=NN&LanglD=pt-br&params=item|D%3D%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>.
Dados do Ministério da Justica — Infopen  estatistica, disponiveis em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896}&BrowserType=NN&LanglD=pt-br&params=item|D%3D%7BC37B2AE9-4C68-4006-
8B16-24D28407509C%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>.
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com dignidade, seja por ndo conseguir emprego ou, as vezes, pela rejeicdo dos

familiares e amigos.

Cumpre destacar que, o beneficio legal de maior relevancia previsto aos crimes
contra 0 patrimbnio é a causa de diminuicdo de pena (art. 16 do Cdédigo Penal
Brasileiro), relativo ao arrependimento posterior. Enquanto que a reparacéo do dano
gera, para autores de crimes contra o patriménio, diminuicdo de pena, nos crimes
tributarios € causa de extincdo de punibilidade, demonstrando uma explicita
disparidade entre ambos.

Neste sentir, Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 1035), através de seus

ensinamentos, leciona que:

Refletindo-se sobre o tema, é preciso que o tratamento dado pelo Estado ao
criminoso, no cenario da ordem tributaria, é diverso daquele empregado —
com maior rigor, certamente — aos outros delitos, que envolvem, de algum
modo, patrimdnio. Aquele que “subtrai” dinheiro pertencente ao fisco,
pagando, mesmo apds a consumacdo do crime, tem sua punibilidade
extinta; outro qualquer que subtrair coisa alheia mavel (furto, art. 155, CP),
ainda que devolva integralmente o que retirou da vitima, antes do
oferecimento da denuncia, no maximo sera beneficiado com a reducédo da
pena (art. 16, CP), mas ndo com a extincdo da punibilidade. Cremos ser
preciso padronizar o tratamento, equilibrando as situacdes.
Ademais, do mesmo jeito que € mais proveitoso ao Estado receber o que lhe é
devido ao invés de, muitas vezes, esperar um longo periodo de tempo sem
conseguir nada em troca, processando criminalmente o agente, a vitima de um crime
contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca pode se interessar mais por
receber de volta a parcela corrompida do seu patriménio no lugar de assistir o
Ministério Publico processar criminalmente o malfeitor e, as vezes, sem sucesso em

obter a condenacédo. (NUCCI, 2010, p.1035-1036).

Como se ndo bastasse a disparidade existente, a lei previu ainda a possibilidade de
parcelamento do deébito fiscal pelo Programa de Recuperacdo Fiscal, também
chamado de REFIS. Como dito alhures, enquanto a pessoa fisica ou juridica estiver
inscrita neste, ficara suspensa a pretensao punitiva do Estado, desde que o pedido

de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal.

Desta maneira, assevera Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 1034) que, € passivel
de se entender que o Estado ndo tem como principal objetivo punir o infrator, mas
almeja, precipuamente, arrecadar o que lhe é devido, para manter sempre em alta a

arrecadacao dos tributos. O comportamento citado pode ser reforcado com a
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frequente edicdo de leis de refinanciamento do débito tributario que visam beneficiar

0s infratores.

O direito penal possui como funcdo primordial a prote¢cdo dos bens juridicos ditos
como mais valiosos da sociedade, quais sejam a vida, liberdade e patrimdnio.
Entretanto, no viés dos crimes tributarios, percebe-se uma preocupacdo maior em
arrecadar os débitos dos infratores perante o Fisco do que a dita protecdo dos bens

juridicos.

Essa conduta branda com os autores dos crimes tributérios gera um encorajamento
em realizar os fatos tipicos, pois possuem beneficios maximos que os assegurem

nao serem processados penalmente, caso o0 dano seja reparado.

Dessa forma, a sonegacao fiscal no Brasil € uma conduta viavel, pois ou o
sonegador ndo é descoberto e deixa de efetuar o pagamento sem que sofra
nenhuma consequéncia, ou, caso seja descoberto, procrastina com o pagamento do
tributo, através de recursos, na espera de uma lei de anistia ou parcelamento para o
pagamento, que ocasionara na extincdo de sua punibilidade na seara penal.
(OLIVEIRA, 2010, p. 209).

Com efeito, uma diferenciacdo interessante entre os delitos tipificados nos crimes
contra a ordem tributaria e nos crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave
ameacga ocorre no tocante aos autores destes, uma vez que, no caso dos primeiros,
0s autores se encontram, normalmente, em um nivel social elevado, enquanto que

0s segundos s&o, em sua maioria, pertencentes a estratos sociais bem inferiores.

A referida diferenciacdo abarca a conclusédo de que o legislador privilegia os autores
dos crimes tributarios por possuirem, na grande maioria das vezes, boa condicao
financeira. Assim, demonstrando um Direito Penal que prevé situacdes de acordo

com a capacidade econémica dos autores dos crimes.

A aplicacdo do instituto da extincdo da punibilidade pela reparacdo do dano nos
crimes contra o patrimdnio sem violéncia ou grave ameaca ensejaria em uma
melhora substancial da situacdo desigual presenciada no ambito penal. Além de
influenciar significantemente toda a estrutura carceraria do pais, que necessita de

alternativas para diminuir o grande volume atual nos presidios.

Faz-se necesséaria uma atuagdo do Estado no sentido de corrigir essa desigualdade

acalentada por preceitos legais através do Legislativo ou do Judiciario, por se tratar
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de uma ofensa ao principio da isonomia, uma vez que tece tratamentos
diferenciados quando deveriam ser, no minimo, semelhantes e, ainda, ao Principio
da Proporcionalidade, por proibicdo de excesso no tocante aos crimes contra 0
patrimonio sem violéncia ou grave ameaca e protecdo deficiente, relacionado a

conduta afrouxada da lei perante os crimes contra a ordem tributaria.

5.2 VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA ISONOMIA

O tratamento desigual firmado entre os crimes contra a ordem tributaria e os crimes
contra o patriménio cometidos sem violéncia ou grave ameaca ofendem principios

constitucionais como o da proporcionalidade e da isonomia.

O Estado Democratico de Direito proclama um modelo politico que vincula
incontestavelmente toda a atividade estatal aos principios constitucionais explicitos e
implicitos. As consequéncias sdo inumeras, e uma das mais importantes é a
consagracdo do Principio da Proporcionalidade como garantia legitimadora e
limitadora de todo o ordenamento juridico infraconstitucional. Desse modo, depara-
se com um vinculo constitucional que pode limitar os fins de um ato estatal e os
meios eleitos para atingir tal finalidade. (BITENCOURT, 2013, p. 66).

O Principio da Proporcionalidade possui variadas acepcdes, entdo, € mister priorizar
as que o enfrentam como um principio geral do Direito, ao passo que impfe ao
operador do Direito a busca assidua pelo equilibrio entre os interesses em conflito.
Uma segunda acepcdo seria a existéncia de uma alusédo feita ao Principio da
Proporcionalidade como limite dos limites aos direitos fundamentais. E, por fim, uma
terceira acepcéo € a possibilidade do Principio da Proporcionalidade como critério
estrutural para a determinacéo do conteudo dos direitos fundamentais, de forma que
vincule o legislador. (ARAUJO, 2011, p. 143).

Leciona Paulo Queiroz (2012, p. 79) que o Principio da Proporcionalidade
compreende, de forma harmdnica, os principios ou também considerados como
subprincipios da Necessidade, Adequacédo e Proporcionalidade em sentido estrito,
pois a intervencdo estatal sobre a liberdade dos cidaddos somente pode ser

considerada legitima se for necessaria, adequada e proporcional.
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Apesar de sua origem remeter a antiguidade, o Principio da Proporcionalidade
somente se consolidou como um pressuposto penal a época do lluminismo, em
especial, com a obra de Cesare Bonesana (2005, p. 50), também conhecido como
Marques de Beccaria, ao lecionar este que as penas previstas em lei devem ser
proporcionais aos delitos e ao dano causado a sociedade.

Destarte, a pena, para que nao se torne uma violéncia contra o cidadao, deve ser
essencialmente publica, rapida, necessaria, minima possivel nas circunstancias
dadas, prevista em lei e, principalmente, proporcional aos crimes. (BONESANA,
2005, p. 139).

A partir do Principio da Adequacédo, constata-se que o Estado somente pode se
valer de meios idoneos para alcancar seus fins constitucionais. A intervencdo do
poder publico deve pressupor uma relacéo logica de adequacgéo entre meio e fim, ou
seja, entre o Direito Penal e a prevencéao dos delitos, respectivamente. Dessa forma,
no momento em que for verificada a inutilidade ou inadequacdo de uma norma
penal, deve-se admitir a descriminalizacdo pura e simples ou somente a
despenalizacdo, caso seja, respectivamente, inadequacéo da propria proibicdo que
o tipo penal encerra ou somente da espécie de pena cominada. (QUEIROZ, 2012, p.
81-82).

De acordo com Principio da Necessidade, ndo pode o meio exceder os limites
necessarios € menos gravosos possiveis, dentre os disponiveis, a conservagao ou
fomento do fim legitimo que se pretende. (BITENCOURT, 2013, p. 52).

O Principio da Proporcionalidade em sentido estrito possui trés dimensdes, quais
sejam: proporcionalidade abstrata ou legislativa que ocorre quando do momento da
escolha das sancdes (penas e medidas de seguranca); proporcionalidade concreta
ou judicial que possui funcdo de orientar o juiz no momento do julgamento da acao
penal e, por fim, a proporcionalidade executodria, que se adéqua ao momento da
individualizacdo da pena durante a execucao penal. Assim, percebe-se que 0 esse
principio possui trés destinatarios: o legislador, o juiz e os 6érgdos da execucéo
penal. (QUEIROZ, 2012, p. 82-83).

O termo razoabilidade é utilizado amplamente de forma fungivel com o termo

proporcionalidade, tanto pela doutrina nacional como pela estrangeira. O Principio

da Razoabilidade possui distintos conceitos, desta forma, tem-se que este se origina
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do sistema juridico anglo-saxdo, como principio corolério do devido processo legal
substancial. Sob outra perspectiva, a ideia de proporcionalidade é associada ao
direito germanico, evoluido a partir do Direito Administrativo. (ARAUJO, 2011, p.
142).

Alguns doutrinadores, a exemplo de Luis Roberto Barroso (2004, p. 373), sustentam
a similitude entre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, pois ambos
abrigam os mesmos valores, quais sejam, racionalidade, justica, medida adequada,

senso comum e rejeicdo aos atos arbitrarios.

Todavia, varios sdo o0s autores que apoiam a diferenciacdo entre o Principio da
Proporcionalidade e o da Razoabilidade. Pode-se citar como exemplo Humberto
Avila (2005, p. 109-110), ao diferenciar estes principios na medida em que o primeiro
pressupde a adequacado, necessariedade e a proporcionalidade em sentido estrito
do meio escolhido em relacdo ao fim desejado e, uma vez que, o segundo nao

pressupde essa relacdo de meio e fim.

Ressalta-se que é o Principio da Razoabilidade que afasta a convocagdo do
exemplo concreto mais antigo do Principio da Proporcionalidade, qual seja, a “Lei de
Talido”, que, sem qualquer presenca de razoabilidade, adotava o Principio da
Proporcionalidade. Desse modo, a razoabilidade exerce funcédo controladora no
tocante a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade, pois, razoavel € aquilo que
possui capacidade para atingir o propdsito a que se destina, sem representar algum
excesso. (BITENCOURT, 2013, p. 68-69).

Rogério Greco (2013, p. 77-78), em seus ensinamentos, leciona que o Principio da
Proporcionalidade, através do raciocinio da proibicdo do excesso, busca proteger o
direito de liberdade das pessoas, na medida em que se evita a punicao
desnecessaria de comportamentos que sao irrelevantes ao Direito Penal, ou mesmo
comportamentos que sao relevantes, mas que foram valorizados de forma
excessiva, levando a ser imposta pena desproporcional. Em outra vertente do
mesmo principio, refere-se a proibicdo de protecdo deficiente, ou seja, se nao
admite-se excesso, ndo se admitird que um direito fundamental seja protegido de
forma deficiente, como, por exemplo, cominacées de penas que ficam aquém da

importancia do bem que se pretende defender.
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Assim também entende Ingo Wolfgang Sarlet (2005) ao pontificar que a no¢éo de
proporcionalidade ndo se limita a proibicdo do excesso, pois abrange um dever de
protecdo por parte do Estado, principalmente quanto a violagbes dos direitos
fundamentais provenientes de terceiros. Diante disso, se estende a
proporcionalidade a proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e,

consequentemente, na politica criminal.

Neste sentir, leciona Lénio Streck (2005, p. 180):

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecdo positiva e de protecdo de omissfes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
gue determinado ato € desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre médo do uso de
determinadas sang¢Bes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como conseqiiéncia a
sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacgédo) do
legislador.

A violacao da proibicdo da insuficiéncia é retratada por uma omissdo, mesmo que
parcial, do Poder Publico, no tocante a um imperativo constitucional de tutela ou
dever de protecdo. Contudo, ndo se finda nesta dimenséo, bem demonstrado pela
descriminalizacdo de condutas anteriormente tipificadas através da legislacdo penal,
onde ndo configura uma omissdo, no sentido mais habitual da palavra. (SARLET,
2005).

Destarte, o Principio da Proporcionalidade encontra-se severamente violado, na
medida em que o trato conferido pelo legislador aos crimes contra o patriménio sem
violéncia ou grave ameaca, quando comparado com o tratamento do legislador no
tocante aos crimes contra a ordem tributdria, sdo excessivamente punidos,
desrespeitando o raciocinio da proibicdo de excesso, e, ainda, violando o direito de

liberdade das pessoas.

Sob outro prisma, o tratamento concedido pelo legislador aos crimes contra a ordem
tributaria, viola o Principio da Proporcionalidade em relacdo a proibicdo de protecdo
deficiente. Privilégios maximos assegurados a autores desses crimes tornam a

protecdo ao bem juridico em questdo vulneravel, de modo que essa opc¢ao politico-
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criminal acaba por priorizar outros interesses ao invés do foco ser o amparo dos

bens juridicos penais.

Por sua vez, como ja explicitado anteriormente, o tratamento distinto do legislador
entre os crimes tributarios e os crimes contra o patrimdnio praticados sem violéncia

ou grave ameaca estabelece a quebra da isonomia.

O Principio da Isonomia previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal,

também conhecido como Principio da Igualdade, é um postulado béasico da
democracia ao defender as mesmas oportunidades a todos.

Esse principio € consagrado como 0 mais importante, ao ocupar posicdo de
destaque perante o0s demais principios constitucionais. A respeito de sua

importancia, cabe transcrever o ensinamento de José Souto Maior Borges:

O principio da isonomia nédo corresponde a uma norma igual em eminéncia
a outra qualquer, ou mesmo aos outros principios, no contexto
constitucional. A analise do seu contetdo revelara a sua insigne posicao,
que lhe realca decisivamente o significado normativo, em comparagdo com
0os outros principios e normas constitucionais. Com surpreendente
perspicacia, Francisco Campos ja advertira o intérprete e o aplicador da
Constituicdo para a eminéncia da isonomia no confronto até mesmo com
outros principios constitucionais: ‘A clausula relativa a igualdade diante da
lei vem em primeiro lugar na lista dos direitos e garantias que a Constituicao
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Nao foi por
acaso ou arbitrariamente que o legislador constituinte iniciou com o direito a
igualdade a enumeracédo dos direitos individuais. Dando-lhe o primeiro lugar
na enumeracao, quis significar expressamente, embora de maneira tacita,
que o principio da igualdade rege todos os direitos em seguida a ele
enumerados”. (BORGES, 1990, p. 35-37).

Com efeito, ressalta-se que o Principio da Isonomia compreende uma igualdade

formal e uma igualdade material.

A igualdade material é contemplada na Constituicdo Federal na medida em que esta
estabeleceu como funcdo do Estado, em seu artigo 3°, lll, erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; como finalidade da ordem econémica,
em seu artigo 170, assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social garantir a todos a igualdade de oportunidades e como objetivo da
ordem social, em seu artigo 193, o bem-estar e a justica sociais. E ainda estabelece
importante espaco para as chamadas acfes afirmativas, que sdo um conjunto de
medidas administrativas e legislativas que visam compensar desigualdades
histéricas decorrentes da marginalizag&o social. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 660).
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A igualdade formal distingue-se em “igualdade na lei” e “igualdade perante a lei”. A
primeira caracteriza-se por preceituar que ndo havera distingbes nas normas
juridicas que ndo sejam autorizadas pela Constituicdo. Ainda, possui como
destinatério o legislador, pois o proibe de incluir na lei fatores de discriminacao que
ocasionam a ruptura da isonomia. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 660).

A igualdade perante a lei é entendida como a necessidade de aplicacdo da norma
legal em consonancia com o Principio da Igualdade. E dirigida aos aplicadores da
lei, uma vez que, por esta igualdade, os poderes estatais sofrem imposi¢cOes para
gue, na aplicacdo da norma legal, ndo ocorra subordinacéo a critérios que ensejem
tratamento seletivo ou discriminatorio. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 660).

Desse modo, a Constituicdo Federal, predica que todos séo iguais perante a lei e,
com lastro na igualdade formal, determina que o legislador e o aplicador da lei tratem
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se

desigualem.

Para que seja possivel falar em desrespeito a isonomia, Celso Anténio Bandeira de
Mello dividiu em trés o reconhecimento das diferenciacées que ndo podem ser feitas

sem quebra da isonomia:

A primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo; a
segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; a terceira atina & consonancia desta correlacéo logica
com o0s interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados. Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado,
aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre
verificar se ha justificativa racional, isto €, fundamento légico, para, a vista
do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende
analisar se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente &,
in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles. (MELLO,
2005, p. 21-22).

De acordo com o ensinamento acima e ao analisar o caso trazido por esse presente
trabalho, nota-se, em uma primeira analise, que existe razdo para a diferenciacéo
existente entre os beneficios concedidos aos autores dos crimes contra a ordem
tributaria e os crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca, qual seja,
o patriménio publico, tutelado nos crimes tributarios, gozar de maior relevancia por

pertencer a toda uma coletividade do que o patrimbnio particular protegido nos

crimes patrimoniais.
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Contudo, apesar de a benesse da extingdo da punibilidade prevista aos crimes
tributérios possuir como justificativa estimular o retorno do contribuinte a honestidade
fiscal, como afirma Luiz Régis Prado (2013, p. 283), o resultado alcancado parece

contrario.

Com esse beneficio maximo e ainda com a possibilidade de parcelamento do débito
tributario concedidos pelos Programas de Recuperacdo Fiscal — REFIS, ocorreu o
estimulo a inadimpléncia, uma vez que, como dito alhures, estas possibilidades
encorajam a préatica desses delitos e, assim, caminham em sentido oposto ao da
finalidade do Direito Penal: proteger os bens juridicos essenciais do individuo e da

coletividade.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2005, p. 21), a igualdade € o principio
gue visa garantir dois objetivos. De um lado proporcionar garantia individual contra

perseguicdes e, por outro lado, obstar favoritismos.

Assim, entende-se que “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos”. (MELLO, 2005, p. 10).

Desse maneira, € clara a violacdo ao Principio da Isonomia quando a conduta do
legislador, ao estabelecer o beneficio da extingdo da punibilidade pela reparacdo do
dano aos crimes contra a ordem tributaria, ndo incorreu em nenhum dos dois

objetivos supracitados.

Pelo contrario, nesse caso, ao tratar desigualmente os desiguais, ha medida em que
se desigualem, o legislador ndo dirimiu as desigualdades, mas, com um tratamento
divergente aplicado a cada caso, somente fomentou a desigualdade da forma em
gue sédo tratados os agentes delituosos e, ainda, estabelece um favoritismo aos

autores dos crimes tributarios.

Entende-se, assim, que esse trato legal diferenciado conferido aos crimes acima
mencionados  violam  explicitamente o0s  principios  constitucionais da
proporcionalidade e da isonomia, onde essa diferenciacdo devera ser prontamente

corrigida para sanar tal situacéo.
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5.3 A DISPARIDADE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA
JURISPRUDENCIA

Existem determinadas condutas, que, por conta de seus efeitos concretos, séo
consideradas insignificantes, porém se adequam perfeitamente a algum tipo penal

existente.

Desse modo, a doutrina sistematizou o conhecido Principio da Insignificancia ou
Bagatela, visando resguardar o Direito Penal para acdes e omissbes que possuam
gravidade.

O Principio da Insignificancia ndo se encontra positivado no ordenamento juridico
brasileiro, e, dessa forma, o seu conteudo, elementos e hipdteses abstratas de

aplicacao sao regulamentados através de jurisprudéncia.

Assim, esse principio pode ser entendido como um instrumento que o juiz reconhece
o carater nao criminoso de determinado fato por ndo possuir proporcionalidade entre
crime e castigo e, ainda que seja formalmente tipico, ndo constitui lesdo digna de
protecdo penal, uma vez que nao constitui séria violagdo ao bem juridico tutelado.
(QUEIROZ, 2012, p. 85).

A tipicidade penal é formada pela tipicidade formal, que se caracteriza pela
adequacao perfeita da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, e
também pela tipicidade conglobante. Esta, por seu turno, € formada por dois
aspectos fundamentais, quais sejam, se a conduta do agente € antinormativa e se o
fato € materialmente tipico. Entdo, ao reconhecer o carater ndo criminoso de um fato
insignificante ao bem juridico tutelado, o juiz determina a atipicidade penal da
conduta, pois a tipicidade ndo reconhecida para essa conduta insignificante foi a
material. (GRECO, 2012, p. 63).

Percebe-se, entdo, que o conceito de tipicidade material demanda que a conduta

delituosa ofereca mais do que a subsuncéo a lei.

Observa-se que o raciocinio légico para que o juiz determine, pautado no Principio
da Insignificancia, que determinada conduta ndo pode ser considerada crime é o
seguinte: “se ndo ha tipicidade material, ndo ha tipicidade conglobante, por

conseguinte, se nao ha tipicidade penal, ndo havera fato tipico e, como
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consequéncia logica, se ndo ha o fato tipico, ndo havera crime”. (GRECO, 2012, p.
64).

Com efeito, a jurisprudéncia, no tocante a aplicacdo do Principio da InsignificAncia
nos crimes tributarios, se mantém acompanhando o valor minimo estabelecido
legalmente para ajuizamento de execucdo fiscal de débitos com a Fazenda

Nacional. Contudo, essa quantia sofreu mudancas ao longo do tempo.

Durante o periodo de 1997 a 2001, o montante minimo previsto era de R$ 1.000,00,
estabelecido no artigo 1° da Lei 9.469/97:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,
das fundacdes e das empresas publicas federais poderdo autorizar a
realizacdo de acordos ou transacdes, em juizo, para terminar o litigio, nas
causas de valor até R$50.000,00 (cinquenta mil reais), a ndo-propositura de
acBes e a ndo-interposicdo de recursos, assim como requerimento de
extincdo das acdes em curso ou de desisténcia dos respectivos recursos
judiciais, para cobranca de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a
R$1.000,00 (mil reais), em que interessadas essas entidades na qualidade
de autoras, rés, assistentes ou opoentes, nas condi¢cdes aqui estabelecidas.
(BRASIL, 1997).

Posteriormente, com o advento da Lei 10.522/02, ocorreu a alteracdo desse valor,
mudando para R$ 2.500,00 e, consequentemente, o entendimento jurisprudencial

acompanhou essa mudanca ao aplicar o principio da insignificancia’.

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, os autos das
execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).
(BRASIL, 2002).

A partir de 2004, com o surgimento da Lei 11.033/04, esse valor foi novamente
alterado, uma vez que o artigo 21 desta lei alterou o artigo 20 da Lei 10.522/02,

estabelecendo o valor minimo de R$ 10.000,00 para ajuizar execucéo fiscal.

Art. 21. Os arts. 13, 19 e 20 da Lei n®10.522, de 19 de julho de 2002,
passam a vigorar com a seguinte redacgao:

(...)

"Art. 20.Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuc¢des
fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual
ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”. (BRASIL, 2004).

" STJ, HC 34.281-RS, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado em 03/06/2004.
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O entendimento jurisprudencial novamente acompanhou o quanto estabelecido em
lei como parametro para aplicar o Principio da Insignificancia nos crimes tributarios,

como se pode perceber na jurisprudéncia abaixo do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. CRIME PREVISTO NO ART. 1° DA LEI N° 8.137/90. SUPRESSAO
DE TRIBUTO NO VALOR TOTAL DE R$ 1.059,72 (HUM MIL E
CINQUENTA E NOVE REAIS E SETENTA E DOIS CENTAVOS).
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Na linha da compreenséo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, esta Corte assentou ser aplicavel o principio da insignificancia
guando o valor do tributo suprimido € inferior a R$ 10.000,00 (Recurso
Especial Repetitivo n° 1.112.748/TO, Relator o Ministro Felix Fischer,
Informativo n® 406). 2. No caso, o paciente foi denunciado por infracdo ao
art. 1°, inciso Il c¢/c art. 11 da Lei 8.137/90, por ter supostamente suprimido
tributo no valor total de R$ 1.059,72 (hum mil e cinquenta e nove reais e
setenta e dois centavos), fazendo jus a aplicacdo do principio aludido. 3.
Habeas Corpus concedido.

(STJ - HC: 198520 SP 2011/0039384-2, Relator: Ministro HAROLDO
RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/CE), Data de
Julgamento: 03/05/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
25/05/2011)

Contudo, no dia 22 de marco de 2012, o Ministério da Fazenda, através da Portaria
MF n. 75, mudou seu entendimento ao estabelecer em seu artigo 1°, inciso Il, que
nao ocorrera 0 ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda

Nacional no valor igual ou inferior a R$ 20.000,008,

Com essa nova disposicdo, apesar de ainda nao ter havido alteracdo na legislacéo,
ja se encontra na jurisprudéncia a aplicacéo do Principio da Insignificancia com base

nesse novo valor estabelecido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 1° IV, DA LEI 8.137/90.
SONEGACAO DE IMPOSTOS. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. 1. Esta Turma tem admitido a
incidéncia do principio da insignificAncia nos casos em que o valor do tributo
devido ndo é considerado relevante sequer pela Fazenda Nacional, que
prevé o arquivamento dos autos das execucdes fiscais de débitos cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (Portaria MF n. 75, de
22/03/2012). 2. Na hipétese, o tributo sonegado é muito aguém do limite
que a Fazenda Pdublica considera interessante executar. Tal débito ndo
pode ser, portanto, considerado relevante ao direito penal. 3. Apelagéo ndo
provida.

(TRF-1 - ACR: 200930000026478 AC 2009.30.00.002647-8, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, Data de
Julgamento: 10/09/2013, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1
p. 311 de 20/09/2013).

A justificativa para esse valor € de que, para a Fazenda Publica, ndo compensa

ajuizar a execucao fiscal, pois o custo da acao fiscal para os cofres publicos seria

8 Dado retirado do site da Receita Federal. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Portarias/2012/MinisteriodaFazenda/portmf075.htm>.
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préximo ao valor da divida. Ainda, a alteracdo da quantia de R$ 10.000,00 para R$
20.000,00 foi devida a estudos feitos pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
— IPEA, estabelecendo que a Unido, nas a¢fes de execucédo de dividas menores do
gue R$ 21.700,00, dificilmente consegue recuperar valor igual ou superior ao custo
do processo judicial. (VASCONCELLOS, 2012).

Por outro lado, a jurisprudéncia existente acerca da aplicacdo do Principio da
InsignificAncia nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca
segue caminho diferente, ao estabelecer reduzido patamar maximo para o
reconhecimento da insignificancia, além de outros critérios adicionais, a exemplo de

antecedentes criminais e da forma de atuacéo.

HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. VALOR
RELEVANTE DO BEM (R$ 499,00). CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. 1. O trancamento da acdo penal
somente é cabivel quando se demonstrar, a atipicidade da conduta, a
extincdo da punibilidade ou outras situacfes comprovaveis de plano,
suficientes para o prematuro encerramento da persecucdo penal. 2. A lei
penal ndo deve ser invocada para atuar em hipéteses desprovidas de
significacdo social, razdo pela qual os principios da insignificancia e da
intervencdo minima surgem para evitar situacdes dessa hatureza, atuando
como instrumentos de interpretacdo restrita do tipo penal. 3. Segundo
assentado pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC n° 98.152/MG, para a aplicacdo do principio da
insignificancia devem ser levados em conta 0s seguintes vetores: a minima
ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da
acdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da leséo juridica provocada. 4. No caso, ndo ha como
reconhecer o reduzido grau de reprovabilidade ou a minima ofensividade da
conduta, de forma a ser possivel a aplicagdo do principio da insignificancia,
pois o valor atribuido ao bem subtraido - 1 aparelho celular - foi de 499,00
(quatrocentos e noventa e nove reais), importancia que esta longe de
configurar um indiferente penal. 5. Desconstituir o afirmado pelas instancias
ordinarias, notadamente visando a afericdo de outro valor da res furtiva que
nao o constante dos autos, necessitaria de revolvimento do conjunto fatico-
probatério, providéncia essa vedada na via estreita do writ. 6. Habeas
corpus denegado.

(STJ, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento:
08/11/2011, T5 - QUINTA TURMA).

Enquanto que para os crimes tributarios se considera R$ 20.000,00 um valor
inexpressivo, no caso da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica supracitada,

prepondera a impossibilidade de aplicar o Principio da Insignificancia por se

considerar relevante o valor de R$ 499,00.

Uma pesquisa feita pelo autor Pierpaolo Cruz Bottini (2012, p. 141) sobre a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, constatou que o reconhecimento do
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Principio da InsignificAncia nos crimes fiscais acontece em ndamero bem superior
guando comparado aos crimes patrimoniais, uma vez que a Suprema Corte admitiu
0 principio em 72,4% dos casos de crimes fiscais e, nos casos dos crimes
patrimoniais, somente 52,2%.

E, no tocante aos crimes patrimoniais, 66% dos casos que apresentaram um valor
inferior a R$ 100,00 obtiveram um percentual de concessdo de aproximadamente
60% e, ainda, todos os casos em que o valor excedia a quantia de R$ 700,00 obteve
a denegacao do Supremo Tribunal Federal. (BOTTINI, 2012, p. 137).

Ainda, a Suprema Corte diferencia o furto insignificante do furto de pequeno valor ou
privilegiado, uma vez que este esta presente no paragrafo 8§ 2° do artigo 155 do
Cédigo Penal® e é configurado com a primariedade do autor e pelo pequeno valor da
coisa furtada. Assim, havera a imposicéao de pena, ainda que reduzida.

Por outro lado, no caso do furto insignificante, configura-se quando for possivel
aplicar o Principio da Insignificancia, ou seja, quando a conduta for irrelevante ao
bem juridico protegido, obtendo como consequéncia o reconhecimento da

atipicidade da conduta.

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE DENUNCIADO

PELO CRIME DE FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. REPROVABILIDADE DA
CONDUTA DO AGENTE. FURTO INSIGNIFICANTE E FURTO DE
PEQUENO VALOR. DISTINCAO. ORDEM CONCEDIDA EM RAZAO

DE EMPATE NA VOTACAO.

(...)

V - Convém distinguir, ainda, a figura do furto insignificante daquele de
pequeno valor. O primeiro, como é cedi¢o, autoriza o reconhecimento da
atipicidade da conduta, ante a aplicagdo do principio da insignificancia. Ja
no que tange a coisa de pequeno valor, criou o legislador a causa de
diminuic@o referente ao furto privilegiado, prevista no art. 155, § 2° do
Cédigo Penal.

(STF, Relator: Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
18/10/2011, T2 - SEGUNDA TURMA).

Isto posto, além de n&o possuir parametros equilibrados ao aplicar o Principio da
Insignificancia nos crimes tributarios e nos crimes patrimoniais, a Suprema Corte

possui ainda critérios amplamente subjetivos para definir qual a modalidade de furto:

se € um furto insignificante ou um furto de pequeno valor. Essa auséncia de padréo

% Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

(..)

§ 2° - Se o criminoso é primario, e € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusédo pela de detenc¢éo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.
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gera inseguranca juridica, pois, como visto anteriormente, a determinacdo de

relevancia do valor do delito na jurisprudéncia, por exemplo, é bastante subjetiva.

Com efeito, no final de 2009, o Supremo Tribunal Federal editou a simula vinculante
n. 24, que dispde o seguinte: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria,
previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo

do tributo”.

Como se fosse insuficiente o quanto disposto no artigo 20 da Lei 10.522/02 e o
Principio da InsignificAncia aplicado aos crimes tributarios, a sumula vinculante
supracitada estabelece obstaculo ao oferecimento da acdo penal, caso ndo tenha
havido o esgotamento da via administrativa, pois antes da constituicdo definitiva do
crédito tributario, a conduta do agente é considerada penalmente irrelevante.

Assim, em relagéo ao Principio da Insignificancia, observa-se que o valor, além de
ser critério determinante para a denegacdo do pedido, quando comparado com as

guantias presentes nos crimes tributarios, séo risivelmente inferiores.

Essa discrepancia entre os valores ditos como insignificantes pela jurisprudéncia
patria para os crimes tributarios e os crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou
grave ameaca tem colaborado para uma aplicacdo do Principio da Insignificancia de

forma contraditoria e mitigando a isonomia, tendo em vista a similitude dos casos.

Desse modo, uma alternativa interessante seria a positivacdo desse principio para
gue seja possivel estabelecer parametros equilibrados para os casos dos crimes

patrimoniais e dirimir a presente desigualdade em sua aplicacéo.

Assim, mais uma vez, conclui-se pela percepcdo de um favoritismo existente aos
autores dos crimes contra a ordem tributaria e em detrimento dos autores dos crimes
contra o patrimbénio sem violéncia ou grave ameaca, sendo necessaria uma
alteracdo no modo atual de aplicacdo desse principio para que prevaleca o respeito

a isonomia.
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6 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho foi possivel a compreensédo de importantes elementos do
Direito Penal, tais quais, os crimes tributarios e patrimoniais, seus bens juridicos
protegidos e os elementos que os norteiam: as hipoteses legais de reparacdo do

dano e, ainda, no caso dos crimes tributarios, as leis de refinanciamento do débito.

Levando em consideracdo o conteudo abordado no segundo capitulo, que tratou da
sociedade de risco e o0 surgimento de novos bens juridicos, consegue-se perceber
gue, com as mudancas sociais e 0s avanc¢os tecnoldgicos e cientificos, o Direito
Penal necessitou passar por transformacdes para ser capaz de acompanhar a
sociedade e conseguir efetuar dignamente a protecdo de bens juridicos

fundamentais ao individuo e a sociedade.

Assim, verifica-se a importancia de compreender que, através da emersdo da
sociedade poés-industrial, ocorreram novos problemas para o Direito Penal e, desta
forma, houve a quebra do paradigma classico e a necessidade de um Direito Penal
do Risco, marcado pelo carater expansionista, visando tutelar os novos bens
juridicos, oriundos de riscos que atingem toda uma coletividade, como é o caso dos

crimes contra a ordem tributaria.

O objetivo principal tratado na presente pesquisa € a possibilidade de aplicar o
beneficio legal da extincdo da punibilidade pela reparacdo do dano, previsto nos
crimes tributarios, aos crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca,

pois sdo casos que visam proteger bens juridicos similares.

Tendo em vista o0 objetivo supracitado e a abordagem das hipoteses de reparacéo
de dano nos crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca presente no
terceiro capitulo, percebe-se que, quando o dano € reparado, no caso destes delitos,
a hipotese legal prevista € a do artigo 16 do Codigo Penal, qual seja, o

arrependimento posterior. Assim, sendo somente causa de diminuicdo de pena.

Por outro lado, nos crimes tributarios, que foram analisados detalhadamente no
guarto capitulo, ha a possibilidade de extinguir a punibilidade do autor, caso este
repare o dano, e ainda, existe a possibilidade legal de parcelar o débito tributario por
causa das leis de refinanciamento tributério, que estabelecem, como consequéncia

do parcelamento, a suspensao da pretensao punitiva do Estado.
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Através da comparacdo de tratamento entre os dois tipos de crimes é que foi
possivel estabelecer durante o quinto capitulo a necessidade de correcdo dessa
explicita diferenciacdo, ao prever beneficios distintos para casos analogos.

Registre-se que a possibilidade de estender o beneficio da extingdo da punibilidade
pela reparacdo do dano aos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca € tdo clara que estd presente nas alteracbes legislativas propostas no

projeto do novo Cédigo Penal, pela comisséo especial de juristas.

Ademais, considerando-se que 0s crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou
grave ameaca ocupam grande parcela das prisdes definitivas no Brasil e que ha uma
superlotacdo no sistema penitenciario brasileiro, que ndo suporta € nem possui
minimas condi¢des para a promocéo da dignidade humana entre os presos, conclui-
se gque a extensao do beneficio da extincdo da punibilidade pela reparacéo do dano

seria uma alternativa util para ajudar a resolver essa situagao.

Ainda é possivel perceber que, apesar de a justificativa existente para a extincao da
punibilidade presente nos crimes tributarios ser o estimulo do retorno do contribuinte
a honestidade fiscal, com a concessao desse beneficio, o estimulo ocorrente foi

reverso, uma vez que gera um incentivo a pratica de novos delitos.

Dessa forma, no decorrer do quinto capitulo, percebe-se que o trato legal
diferenciado existente entre esses dois grupos de crimes viola manifestamente o
Principio da Isonomia disposto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem

como o Principio da Proporcionalidade em suas duas vertentes.

Com relacdo ao Principio da Insignificancia, também analisado no quinto capitulo, é
possivel constatar que a jurisprudéncia patria no tocante a sua aplicacdo nos crimes
contra a ordem tributaria e nos crimes contra o patrimbénio sem violéncia ou grave
ameaca, igualmente geram a quebra da isonomia, tendo em vista que os parametros

utilizados sao totalmente discrepantes quando comparados 0s casos.

Desta forma, observa-se que o tratamento diferenciado ocorre tendo em vista a
capacidade econémica do autor, uma vez que os dos crimes tributarios normalmente
sdo mais afortunados e, por outro lado, os dos crimes patrimoniais geralmente nao

sao providos de uma boa condicdo econdémica.

Assim, ante toda exposicéo feita nesta pesquisa, desde o entendimento sobre o

vivenciado pela sociedade nos dias atuais e sobre os crimes contra a ordem
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tributaria, os crimes contra o patriménio sem violéncia ou grave ameaca e 0S
elementos que os regem, tem que a concluséo final deste trabalho é que o Estado
deve atuar visando corrigir o tratamento legal aplicado a estes crimes, para que se
cumpra o quanto disposto na Constituicdo Federal e assim prevalecer um tratamento

mais igualitario.
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