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RESUMO

Em linhas gerais, o presente estudo propde-se a realizar uma comparacao entre as
condutas perpetradas pelos autores dos crimes de furto e de sonegacao fiscal, bem
como contrastar o tratamento conferido a cada um deles, na hipotese em que o dano
é reparado pelo agente, frente ao principio da igualdade material. Para realizar a
contraposi¢cdo dos crimes em apreco, serd necessario expor os diferentes efeitos
juridicos possiveis, para cada um deles, em decorréncia da reparacédo do dano pelo
agente. Assim, faz-se imprescindivel discorrer acerca do instituto do arrependimento
posterior, previsto no artigo 16 do CP, da atenuante do art. 65, Ill, “b” do CP e da
extincdo da punibilidade, prescrita aos crimes fiscais, mediante a quitacdo do débito
tributario, nos termos do art. 9°, 82° da Lei. 10.684/03. Além disso, discorrer-se-a
acerca das similitudes e diferencas existentes entre os tipos, a fim de se averiguar se
existe razao que justifique o tratamento diferenciado. Por fim, se procedera a analise
da legislacéo sob a Gtica do principio da igualdade material e a discusséo perpassara
a questado da seletividade do Direito Penal, bem como serdo apresentadas alternativas

para se readequar o ordenamento juridico no que concerne a problemética levantada.

Palavras-chaves: reparacdo do dano; crime patrimonial; crimes contra a ordem

tributaria; principio da igualdade material; seletividade penal.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n°® 10.684/2003, iniciaram-se muitos debates, no ambito
forense, em torno dos beneficios favor libertatis previstos por seu artigo 9°, o qual
conferiu aos agentes de crimes contra a ordem tributaria (artigos 1° e 2° da Lei n°
8.137/1990) a extin¢do da punibilidade mediante a quitacdo da divida fiscal, além da
possibilidade de que o pagamento do débito se dé de forma parcelada, sendo que,
neste caso, a pretensdo punitiva estatal restara suspensa enquanto o agente estiver

incluido no regime de parcelamento.

Tais inovagBes causaram certa perplexidade na comunidade juridica, sobretudo no
gue tange a ndo extensdo desses beneficios aos autores de crimes patrimoniais
cometidos sem violéncia ou grave ameaca. Para estes, a reparacdo do dano, se
efetuada antes do recebimento da denlncia, enseja apenas a reducdo de um a dois
tercos da pena, vide artigo 16 do CP, ou, caso seja 0 prejuizo reparado ja durante a

fase processual, faz jus a mera atenuante do artigo 65, Ill, “b” do CP.

Sendo assim, este estudo versa sobre tema de extrema relevancia juridica, de grande
interesse académico, bem como de enorme valor pratico, ja que se esta diante de
uma questdo que abarca as consequéncias juridicas decorrentes da reparacdo do
dano nos crimes patrimoniais e fiscais, que podem culminar em plena extincdo da

punibilidade, para estes, e na singela reducdo ou atenuacéo da pena, para aqueles.

A presente pesquisa tem como principal objetivo investigar, no que tange a reparacao
do dano pelo agente, as diferencas entre o tratamento atribuido aos agentes de crimes
patrimoniais, cometidos sem violéncia ou grave ameaca, e aqueles contra a ordem
tributaria, e analisar se essa discriminacéo constitui violagdo ao Principio da Igualdade

material.

Em um primeiro momento, o instituto da reparacdo do dano sera brevemente
abordado, de forma genérica, quanto a sua instauracédo no ambito penal. Em seguida,

serdo apresentadas as hipoteses de reparagdo do dano pelo agente previstas nos



artigos 16 e 65, lll, “b” do Cddigo Penal, os quais consistem no instituto do

arrependimento posterior e em causa de atenuacao penal, respectivamente.

Em um segundo momento, serdo evidenciadas as principais caracteristicas do crime
de furto — especificamente elegido, para fins de analise, como representante do grupo
de crimes patrimoniais ndo violentos — e de sonegacéo fiscal, bem como as
semelhancas e divergéncias mais marcantes que existem entre eles. Seguidamente,
serdo expostos os efeitos juridicos dos quais o agente de cada um desses crimes
pode se beneficiar ante a reparacdo do dano. Desse modo, sera demonstrado que,
aos furtadores, cabe a mera reducdo ou atenuacdo da pena, enquanto aos

sonegadores, € possibilitada a extin¢cdo da punibilidade.

Posteriormente demonstrar-se-a4 a incongruéncia do legislador ao lidar com tipos
penais notoriamente semelhantes e como fora conferido tratamento mais brando aos
que cometem crimes tributérios, ao passo que sdo submetidos a um rigor muito maior
aqueles que cometem crimes patrimoniais ndo violentos. A vista disso, sera
averiguada eventual violacdo ao Principio da Igualdade material e de que forma esse
panorama apresenta reflexos da seletividade penal. No mais, serdo propostas

alternativas para se remediar a problemética suscitada.



1 INSTITUTO DO ARREPENDIMENTO POSTERIOR — ARTIGO 16 DO
CODIGO PENAL

1.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA REPARACAO DO DANO
E SEUS ASPECTOS PENAIS

Rediscutir o processo penal em seus moldes tradicionais, promovendo o
desenvolvimento de uma politica criminal que preze pela restauracdo e pela
reparacdo, em vez de enfrentar o fato criminoso sob a perspectiva puramente

repressiva, se faz cada vez mais necessério diante da atual realidade do sistema.

O modelo vigente, de carater precipuamente retributivo, ndo tem se mostrado
satisfatorio para solucionar — ou, sequer, apaziguar — os conflitos sociais existentes,
tampouco para viabilizar a ressocializacdo dos infratores e, muito menos, para
satisfazer os interesses das partes envolvidas nos litigios. Prova disso sdo os
altissimos indices de criminalidade, encarceramento, reincidéncia e insatisfacéo

popular com a Justica que permeiam o pais. Para Anderson Burke (2019, 116)

Esse modelo deve ser repensado, haja vista que o individuo que
possivelmente possui 0 maior interesse no processamento e solugdo do
conflito penal é aquele que foi violado pela conduta agressora, e néo
necessariamente 0 seu interesse € o0 mero encarceramento do agressor,
muitas vezes pode estar muito interessado num pedido de perddo ou
reparacéo do dano.

Por conta disso, parte significativa da comunidade juridica tem se mostrado tendente
a busca pela construcdo de uma Justica mais restaurativa e efetivamente
compromissada em atender aos ideais preventivos, ressocializadores e

compensatorios a que se propde o Direito Penal brasileiro.

Nas palavras de Egberto de Almeida Penido (2008, p. 25-26),

A Justica Restaurativa € um modelo complementar de resolucéo de conflitos,
consubstanciada numa ldgica distinta da punitiva. Embora seja um conceito
ainda em construgdo, ndo possuindo uma conceituagao Unica e consensual,
pode-se dizer que: numa de suas dimensdes, pauta-se pelo encontro da
vitima com o ofensor, seus suportes e membros da comunidade para, juntos,
identificarem as possibilidades de resolucdo de conflitos a partir das



necessidades dele decorrentes, notadamente a reparacdo de danos, o
desenvolvimento de habilidades para evitar nova recaida na situagéo
conflitiva e o atendimento, por suporte social, das necessidades desveladas.

A vista disso, depreende-se que o modelo restaurativo visa atender aos interesses
das partes, desobstruir a justica criminal e aplicar, na medida do possivel, penas

alternativas a privativa de liberdade.

Por Obvio, essa teméatica detém varias nuancas sob as quais pode ser abordada, mas,
para os fins do presente estudo, destacar-se-a a proposta de reparacdo do dano como
meio de se amparar a vitima e oferecer ao infrator a possibilidade de que seu

encarceramento seja evitado ou, a0 menos, sua pena minorada.

Tendo em vista que a vitima é, de fato, a maior interessada na resolucéao do conflito,
infere-se que, uma vez ampliadas as chances reais de reparacédo do dano causado,
poder-se-ia, talvez, recuperar a sua confianca no sistema de justica (CAMARA, 2008,
p. 97-98). Ademais, ainda sob a perspectiva vitimoldgica da reparacdo do dano, &

valido apontar que

Tanto a retribuicdo como a restituicdo dizem respeito a restauragdo de um
equilibrio. Embora a retribuicdo e a restauragdo tenham importante valor
simbolico, a restituicdo € uma forma mais concreta de restaurar a eqlidade.
Também a retribuicédo busca o equilibrio baixando o ofensor ao nivel onde foi
parar a vitima. E uma tentativa de vencer o malfeitor anulando sua alegag&o
de superioridade e confirmando o senso de valor da vitima. A restitui¢cdo, por
outro lado, busca elevar a vitima a seu nivel original. Para tanto, reconhece o
valor ético da vitima, percebendo ainda o papel do ofensor e as possibilidades
de arrependimento — assim reconhecendo também o valor do ofensor.
(ZERH, 2008, p. 18)

Nesse sentido, Anderson Burke (2019, p. 119) entende como necessaria a promogao
do empoderamento dos individuos para que o sistema de justica penal se torne mais
racional, de tal modo que o infrator passe a “ter opcdes de repensar a sua conduta e
ter alternativas para minorar as consequéncias negativas impostas pelo carcere
através do didlogo com o ofendido e a possibilidade da realizacdo de atos positivos

em seu favor.”

Sendo assim, pode-se dizer que a reparacao do dano € uma via interessante para se

alcancar efeitos preventivos gerais, haja vista que a perturbacao social provocada pelo



cometimento do crime somente sera suprimida ante o reestabelecimento do status
quo ante. Além disso, tem-se a vantagem de que o ressarcimento ocorre de forma
muito mais rdpida e ndo burocrética se comparada a que seria providenciada pelo
Estado, bem como oportuniza-se que 0 agente reveja seu comportamento, entre em
contato com a vitima e conceba uma prestacdo construtiva e socialmente util
(ALMEIDA, 2012, p. 213).

Em relac&o as eventuais benesses concedidas ao delinquente que efetua a reparacéo
do dano, cumpre ressaltar, de antemao, que “[...] mesmo a reparacao sendo prevista
e efetivada no Direito Penal, ainda se mostra dotada de natureza civil, posto que é

compreendida como um ressarcimento” (PAIVA; NETO, 2017, p. 128).

No entanto, segundo leciona Wallton Pereira de Souza Paiva (2015, p. 210):

Muito embora a reparacéo seja de natureza civil, a organizacdo processual
brasileira, com o intuito de dar uma unicidade ao ordenamento juridico,
vincula parte da decisdo do processo civil a do processo penal. Alias, toda
sistematica relativa a reparacao do dano se encontra esparsa em disposi¢des
do Cadigo Civil, do Cédigo Penal, do Cddigo de Processo Civil e de Processo
Penal, o que torna possivel afirmar que mesmo sendo de natureza civil, a
reparacao possui aspectos penais.

Perante o exposto, cabe exemplificar algumas das variadas hipoteses em que o direito

penal aborda a reparacéao do dano.

Primeiramente, nota-se que o instituto € tratado no artigo 91, | do CPB, o qual
estabelece como efeito da condenacéo a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo
crime. Segundamente, verifica-se que o ressarcimento do prejuizo, no crime de
peculato culposo, enseja ou a extingdo da punibilidade ou a reducdo da pena do
agente pela metade, vide artigo 312, 83° do CPB. Outros exemplares sdo as
disposicdes dos artigos 143 e 342, 82°, ambos do CPB, que autorizam, nos crimes de
calunia e difamacéo (art. 143), e falso testemunho e falsa pericia (art. 342, §2°), a

extingdo da punibilidade mediante a retratagédo do autor do delito.

Por fim, nos casos em que a reparacdo do dano ndo € considerada relevante o
suficiente para provocar a extingdo da punibilidade, ha, ainda, a possibilidade de

diminuicdo da pena em virtude do artigo 16 do CPB, que institui o arrependimento



posterior, ou pelas vias do artigo 65, I, “b” do mesmo Codex, que consiste em espécie

de atenuante genérica da pena.

Esses dois ultimos dispositivos constituem pretexto fundamental para o
desenvolvimento do presente estudo e, portanto, passardo a ser analisados em

maiores detalhes a seguir.

1.2 CARACTERISTICAS DO INSTITUTO DO ARREPENDIMENTO
POSTERIOR

O instituto do arrependimento posterior configura causa de redugéo da pena e se
encontra previsto no artigo 16 do Cdodigo Penal:

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denudncia ou da
gueixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tercos. (BRASIL, 1940)

Sobre a nomenclatura conferida pelo legislador ao referido dispositivo, 0 mestre

Marcelo Lessa Bastos (2001-2002, online) comenta:

Ndo é demais destacar que a denominacdo "arrependimento posterior",
escolhida para rubrica do dispositivo, € um crasso pleonasmo, posto que, se
€ arrependimento, s6 pode ser mesmo posterior, vez que ninguém se
arrepende do que ainda nao fez, mas do que ja fez. Pretendeu-se confrontar
o dispositivo com aquele denominado "arrependimento eficaz.” Todavia, o
preco semantico que se pagou néo justificou a heresia. A toda evidéncia,
melhor seria ter denominado o art. 16 de "reparacao do dano", ja que é disto
gue cuida, afinal, o dispositivo.

Como ja mencionado, tal instituto corresponde a uma das formas com que a reparacao
do dano se materializa no ambito do Direito Penal. Sendo assim, acredita-se que a
esséncia do artigo 16 do Codex penalista reside no intento de se estimar, de certo
modo, aquele individuo que busca restabelecer a ordem juridica lesada pela infracéo
cometida - a qual, muitas das vezes, retrata uma conduta insignificante se comparada

a consequente pena privativa de liberdade que Ihe é imposta.



10

Para fins de conceituacdo do instituto, vale-se do preciso ensinamento de Cleber
Masson (2014, p. 117):

Arrependimento posterior é a causa pessoal e obrigatéria de diminuicéo da
pena que ocorre quando o responsavel pelo crime praticado sem violéncia a
pessoa ou grave ameaca, voluntariamente e até o recebimento da dentncia
Ou queixa, restitui a coisa ou repara o dano provocado por sua conduta.

A partir dessa licdo, constata-se que a aplicacdo do referido instituto esta
condicionada ao preenchimento de alguns requisitos, estes listado de forma concisa

por Rogério Sanches Cunha (2019, online):

(A) Crime cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa: a violéncia a
coisa — como o rompimento de obstaculo no furto — ndo obsta a diminui¢do
da pena. (B) Reparagédo do dano ou restituicdo da coisa até o recebimento da
denuncia ou queixa: se a reparacao for parcial, entende a doutrina majoritaria
gue so pode ter efeito com a concordancia da vitima. (C) Ato voluntario do
agente: a lei dispensa espontaneidade.

De antem&o, ressalta-se que o dispositivo em questdo é dotado de notavel
abrangéncia, pois alcanca todo e qualquer delito — patrimonial e ndo patrimonial;
doloso e culposo —, exigindo-se, no entanto, que o crime em apreco tenha sido
praticado sem o emprego de violéncia ou grave ameaca (PRADO, 2015, p. 384-385).

Vale pontuar que a violéncia a que se afasta a aplicabilidade do art. 16 do CPB é do
tipo dolosa, pois, na modalidade culposa, admite-se o cabimento do beneficio, dado
gue a violéncia néo foi intencional, isto €, ela aparece no resultado e ndo na conduta
(GARCIA, 1997, p. 105).

Em relacéo a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa, a jurisprudéncia patria indica
que essa reparacdo deve ser cumprida de modo integral, do contrario, obsta-se a

concessao do beneficio.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FURTO. ABUSO DE CONFIANCA ARREPENDIMENTO POSTERIOR.
REDUCAO DA PENA. REPARACAO VOLUNTARIA E INTEGRAL DO DANO
ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. INEXISTENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Ao interpretar o artigo 16 do Codigo Penal,
esta Corte firmou o entendimento de que a sua aplicacdo pressupde a
reparacao voluntaria e integral do dano antes do recebimento da dendncia, o
gue ndo ocorreu na hipotese. Precedentes. 2. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 1168994/DF, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
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QUINTA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 15/12/2017) (STJ, 2017, on-
line)

Nesse sentido, importante observar que € vedado o ressarcimento parcial para fins de
aplicacao do instituto, pois, mesmo que o infrator venha a restituir ou reparar a parte
faltante j& no curso da persecucao penal, ele ndo mais tera direito a reducao da pena
decorrente do art. 16 do CPB, mas sera possivelmente beneficiado com outro instituto:
a atenuante do art. 165, lll, “b” do CPB (SOUZA; CHAVES JUNIOR, 2013, p. 152),

conforme sera visto mais adiante.

Para Luiz Regis Prado (2015, p. 385), “a reparacao do dano produzido deve ser, em
principio, total. No entanto, aceitando a vitima o ressarcimento parcial, nada obsta o
reconhecimento da causa de diminui¢do de pena insculpida no artigo 16 do Cédigo

Penal.”

Em contra sensu, Paulo José da Costa Jr. (2002, p. 61) defende que a reparacao do
dano possa ocorrer de maneira parcial, mas que, nesse caso, consequentemente, a
reducdo da pena se dé em escala menor do que ocorreria se a reparacao tivesse sido

completa — 0 que também se mostra uma proposta coerente e razoavel.

Contudo, acredita-se que o entendimento majoritario ndo merece prosperar, por outra
raz8o muito simples: o texto do art. 16 do CPB néo faz qualquer mengéo a exigéncia
de que o dano seja reparado integralmente, logo, considera-se como mais adequada

a consolidacédo de uma interpretacdo mais favoravel ao acusado.

Outro ponto a ser examinado € a imposi¢ao de que a reparacdo do dano ocorra de
forma voluntaria, isto é, seja realizada livremente pelo agente — o que nao significa,
necessariamente, que o autor o fez por estar realmente arrependido, visto que nao se
exige espontaneidade (NUCCI, 2013, p. 388).

Importante lembrar que voluntariedade se distingue de espontaneidade, uma vez que
esta consiste na conduta orientada por consciéncia do proprio agente, sem
provocacao alheia alguma, enquanto aquela implica em o sujeito meramente atuar

independente de coacdo. Ou seja, para que se admita a aplicacdo do instituto do
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arrependimento posterior, basta que o infrator ndo tenha sido de algum modo obrigado

ou constrangido a exercer a reparacao do dano.

Além disso, para que se obtenha a reducéo de pena do artigo 16 do CPB, a reparagéo
do dano deve ocorrer até o limite temporal do recebimento da denuncia ou da queixa-

crime. Desse modo,

O instituto do arrependimento posterior sO € cabivel se ocorrer nas seguintes
fases: a) quando a reparacao do dano ou restituicdo da coisa é feita ainda na
fase extrajudicial, isto é, enquanto estiverem em curso as investigacfes
policiais; ou b) mesmo depois de encerrado o inquérito policial, com sua
consequente remessa a justica, pode o agente, ainda, valer-se do
arrependimento posterior, desde que restitua a coisa ou repare o0 dano por
ele causado a vitima até o recebimento da denlincia ou da queixa. (GRECO,
2016, p. 64)

Isto posto, depreende-se que o artigo 16 do CPB so6 € aplicavel ao agente que busca

se redimir, diante do prejuizo causado a vitima, antes que se inicie a fase processual.

Cabe salientar que a observancia desse marco € crucial, pois, mesmo quando a
reparacao do dano se da apds o recebimento da denuncia ou da queixa e antes da
sentenca, ela também incide reflexos no campo punitivo. Embora ndo configure causa
inescusavel de reducédo penal, constitui atenuante genérica, sem quantidade fixa (art.
65, Ill, b, CP). (PRADO, 2015, p. 385). Tendo em vista a relevancia dessa atenuante
para os fins deste estudo, seus efeitos serdo avaliados primorosamente em momento

ulterior.

Contudo, a relevancia desse limite temporal ndo se resume a determinacao de qual
daqueles institutos serd empregado. Vale ressaltar que esse marco servira, também,
como um dos critérios que devem ser observados pelo juizo para que se determine

em que patamar se dara a reducéo da pena. De acordo com Fernando Capez,

“[...] como a reparagao do dano ou a restituicdo da coisa devem sempre ser
integrais, esse ndo pode ser o critério. SO resta o da maior ou menor
sinceridade ou espontaneidade (quanto mais espontaneo o ato, maior a
reducdo) e o da maior presteza e celeridade (quanto mais rapida a reparacéo
ou restituicdo, maior a reducdo). Quanto mais espontdnea e rapida a
reparacao, maior sera a reducdo de pena. (CAPEZ, 2010, p. 277)
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Uma vez cumpridos todos os requisitos legais apresentados, ao réu é garantido o
direito subjetivo a reducdo de sua pena, ndo se tratando a aplicacdo desse instituto
de mera faculdade judicial. Alids, a arbitrariedade do juizo, nesse caso, se limitara ao
grau de reducado penal que seré aferido ao acusado, que pode variar de um a dois
tercos e devera “ser calculada com base na celeridade e na voluntariedade da
reparacao do dano ou da restituicdo da coisa. Quanto mais rapida e mais verdadeira,
maior sera a diminuicdo” (MASSON, 2014, p. 118).

Nesse sentido, a mestre Fernanda Afonso de Almeida explica que:

[...] Para efeitos de diminuicdo da pena destes no patamar maximo o critério
usado pelos tribunais é o da presteza com que o0 agente repara o dano a
vitima: quanto mais préximo do ato criminoso, maior o limite redutivo, quanto
mais proximo do recebimento da denudncia, menor o indice de diminuicao. A
I6gica desse equacionamento é buscar do agente a reparacgdo célere dos
transtornos sofridos pelo ofendido [...]” (ALMEIDA, 2012, P. 76).

Sendo assim, infere-se que a definicdo do recebimento da denuncia ou da queixa
como marco temporal, para fins de aplicacao do artigo 16 do CPB, consiste em opc¢ao
estratégica do legislador, cujo intuito foi promover maior celeridade no que tange a
reparacao do dano ou restituicdo da coisa por parte do agente, a fim de se prestigiar

o0 interesse da vitima em ver o prejuizo sofrido recuperado o quanto antes.

Ademais, € valido esclarecer como se procede a aplicacdo do instituto no caso de
concurso de agentes:

A reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa, efetuadas, devem ser
pessoais. Cuida-se de causa de diminuicdo de pena que influi na medida da
culpabilidade, determinando sua reducdo, baseando-se também em
consideragfes de politica criminal (exigéncias de prevencao especial,
favorecimento da administracao da justica e protegdo a vitima do delito). De
conseguinte, ndo se estende o arrependimento posterior ao coautor ou
participe que nédo tenha, voluntariamente, realizado o ressarcimento exigido
para a diminuicdo da pena imposta. (PRADO, 2015, p. 386)

Nesse contexto, impera mencionar a justificativa apresentada pelo legislador,
referente ao instituto do arrependimento posterior, no item 15 da Exposi¢ao de Motivos

n® 211 da nova Parte Geral do Cdodigo Penal:
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15. O Projeto [...] cria a figura do arrependimento posterior a consumacao do
crime como causa igualmente obrigatoria de reducéo de pena. Essa inovagéo
constitui providéncia de Politica Criminal e é instituida menos em favor do
agente do crime do que da vitima. Objetiva-se, com ela, instituir um estimulo
a reparacao do dano, nos crimes cometidos "sem violéncia ou grave ameaga
a pessoa". (BRASIL, 1983, online)

Em conclusdo, percebe-se que o instituto do arrependimento posterior, em seu
aspecto politico, apresenta fins preventivos especiais, pois visa estimular que os
infratores busquem a reparacao do prejuizo causado e a mitigacdo das consequéncias

sofridas pela vitima, sem, todavia, descartar a punibilidade da conduta criminosa.

1.3 A REPARACAO DO DANO DURANTE A FASE PROCESSUAL -
ARTIGO 65, lll, “b” do CODIGO PENAL

Como anteriormente explanado, a reparacao do dano pelo agente apés o recebimento
da denuncia afasta a incidéncia do instituto do arrependimento posterior, que consiste
na reducao da pena, e da lugar a aplicacdo da atenuante genérica disciplinada no art.

65, Ill, “b” do CPB, que dispde o seguinte:

Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

[.]

Il - ter o agente:

[...]

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano; (BRASIL, 1940)

A partir do texto da norma supracitada, percebe-se que ela se diferencia do instituto
do art. 16 do CPB em alguns aspectos. O primeiro deles € o fato de que o dispositivo
em questao nao requer, como pressuposto para sua aplicagdo, que o crime em apreco
tenha sido cometido sem o emprego de violéncia ou grave ameaca, diversamente do

gue ocorre no arrependimento posterior.

Além disso, percebe-se que a regra do art. 65, lll, “b” do CPB faz mencgéo a
“‘espontanea vontade” do agente, enquanto o art. 16 do mesmo Codex impde que a
reparacdo do dano se dé por ato voluntario do agente. Cabe lembrar que a

espontaneidade se diferencia da voluntariedade pelo fato de que esta consiste na
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mera realizacdo de uma acao livre de coacdo, enquanto aquela exige que a acgao
tenha sido executada em virtude da consciéncia do préprio agente, sem que terceiros

Ihe tenham influenciado.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a (des)necessidade de que o dano seja
reparado de maneira integral. Por um lado, parte da comunidade forense defende a
integralidade como requisito que se impde para fins de aplicacdo de ambos os
institutos. Por outro, o fato de o art. 65, lll, “b” do CPB trazer em seu texto a expressao
“‘minorar-lhe as consequéncias” possibilita a interpretacdo de que a integralidade da
reparacao do dano seja dispensada, de tal modo que a mitigacao do prejuizo causado

a vitima seria o suficiente para incidéncia da atenuante.

Ao tratar sobre essa questado, Luiz Regis Prado assevera que a eficiéncia a que faz

mencao o texto do dispositivo

[...] refere-se ao esforco feito pelo agente para reduzir as consequéncias da
conduta delituosa, e ndo ao resultado efetivo de seu intento. [..] A
configuracdo da atenuante em analise ndo exige o sobrestamento da
producéo do resultado pelo agente. (PRADO, 2015, p. 436)

Por fim, mas ndo menos importante, divergéncia crucial entre os institutos analisados
reside, justamente, no fato de o art. 16 do CPB se tratar de causa de diminuicao de
pena e o art. 65, lll, “b” do CPB configurar-se como uma atenuante. Embora essa
afirmacdo, a principio, possa parecer redundante, cabe tecer algumas consideracfées

sobre ela.

As atenuantes sdo examinadas na 22 fase da dosimetria e, segundo a Sumula 231 do
STJ, “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugao da pena
abaixo do minimo legal” (BRASIL, 1999). Nesse sentido, firmou-se o seguinte julgado
do STF:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. APROPRIACAO INDEBITA.
ATENUANTE DA REPARACAO DO DANO. PENA-BASE FIXADA NO
MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE DE VALORACAO.
ARREPENDIMENTO POSTERIOR. INOCORRENCIA. PENA RESTRITIVA
DE DIREITO. SURSIS PENAL NAO APLICAVEL. ORDEM NAO
CONHECIDA. [...] 2. A atenuante da reparac¢éo do dano (art. 65, I, b, do CP)
€ analisada na segunda fase da fixacdo da pena, dessa forma, no presente
caso, ainda que fosse reconhecida, ela néo teria forca para trazer a pena-
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base aquém do minimo legal. Precedentes. [...] (HC 99803, Relator(a):
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 22/06/2010, DJe-145 DIVULG
05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010 EMENT VOL-02409-04 PP-00840 LEXSTF
v. 32, n. 380, 2010, p. 352-357) (STF, 2010, online)

Ja as causas de diminuicdo, por sua vez, sdo analisadas na 32 fase da dosimetria,
apos a averiguacao das atenuantes e agravantes, e tém o condao de reduzir a pena
a um quantitativo inferior ao minimo legal. Sobre o assunto, Luiz Regis Prado (2015,
p. 438) leciona:

As causas de aumento e de diminuicdo de pena distinguem-se das
circunstancias agravantes e atenuantes, ja que se localizam tanto na Parte
Geral como na Parte Especial do Codigo Penal e estabelecem o quantum de
exasperacao ou reducdo da pena, permitindo-se como regra geral o aumento
ou diminuicdo desta para além ou aquém dos limites maximo e minimo
abstratamente previstos.

Importante destacar, também, que, ao contrario do instituto do arrependimento
posterior — que estabeleceu o limite de um a dois tercos para a reducéo da pena —, o
art. 65, lll, “0” do CPB nao fornece qualquer parametro, deixando esse quantum a

critério do juiz. De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (1999, p. 219),

O cddigo ndo estabelece a quantidade de aumento ou de diminuigdo das
agravantes e atenuantes legais genéricas, deixando-a a discricionariedade
do juiz. No entanto, sustentamos que a variacdo dessas circunstancias nao
deve ir muito além do limite minimo das majorantes, que é fixado em um
sexto. Caso contrario, as agravantes e as atenuantes se equiparariam
aquelas causas modificadoras da pena, que, a n0sso juizo, apresentam maior
intensidade [...].

Ante o exposto, é perceptivel que a atenuante genérica em questao é menos benéfica
do que o instituto do arrependimento posterior, visto que este pode proporcionar uma

diminuicdo penal mais significativa em detrimento daquela.

Dessa feita, conclui-se que, em relacdo aos crimes comuns, o infrator possui duas
possibilidades de se beneficiar da reparacédo do dano causado a vitima: ou obtendo a
reducdo da pena através do arrependimento posterior, no caso de crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca e desde que reparado o dano antes do recebimento
da denuncia ou da queixa; ou por meio de atenuante, caso reparado o prejuizo ja no

curso do processo e antes de seu julgamento.
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Todo o exposto € ponto de partida para a analise a que se propde o presente trabalho,
tendo em vista que, conforme se vera mais adiante, o legislador ndo conferiu a mesma
rigorosidade aos crimes contra a ordem tributaria, nos quais a reparacao do dano —
que pode ser exercida a qualquer tempo e, inclusive, mediante parcelamento do débito
— enseja a extincdo da punibilidade do agente, ainda que ja se tenha sentenca

condenatoria transitada em julgado.
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2 CRIMES PATRIMONIAIS VERSUS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

2.1 DISTINCOES E SEMELHANCAS ENTRE OS CRIMES DE FURTO
E DE SONEGACAO FISCAL

Com o proposito de melhor elucidar, posteriormente, a discrepancia dos efeitos da
reparacdo do dano para os crimes patrimoniais cometidos sem violéncia e grave
ameaca e para o0s crimes fiscais, neste ponto serdo previamente expostas as
similitudes e distingBes entre o crime de furto simples — especificamente escolhido
para representar o grupo de crimes contra o patriménio — e o de sonegacéo fiscal,
bem como os bens juridicos tutelados por cada um deles.

A principio, importante tratar das caracteristicas do primeiro tipo penal a ser apreciado,
qual seja o furto, previsto no artigo 155 do Codigo Penal, que consiste na subtracao,
para si ou para outrem, de coisa alheia movel, e a este é atribuida pena de recluséo

de 1 a 4 anos, e multa.

Vale mencionar que, além do furto na sua forma simples, supramencionada, o artigo
155 do CP também prevé outras espécies desse delito, como o furto noturno (81°), o
furto privilegiado (2°), o furto equiparado (3°) e o furto qualificado (84° e 85°). Embora
cada um desses formatos conte com suas proprias particularidades, a todos eles sédo

comuns 0s seguintes aspectos que se passa a relatar.

Luiz Regis Prado (2015, p. 871), ao conceituar o tipo penal do furto, leciona que “a
acao incriminada consiste em subtrair, que corresponde a deduzir, diminuir, retirar,
tirar as escondidas a coisa da vitima, vale dizer, o agente tira a coisa de alguém,
subordinando-a ao seu poder de disposicdo [...]". A vista disso, deve-se esclarecer

que

A finalidade de ter a coisa alheia mével para si ou para outrem €& que
caracteriza o chamado animus furandi do delito de furto. N&o basta a
subtracdo, o arrebatamento meramente temporario, com o objetivo de
devolver a coisa alheia movel logo em seguida. E da esséncia do delito de
furto, portanto, que a subtragdo ocorra com a finalidade de ter o agente a res
furtiva para si ou para outrem. (GRECO, 2016, p. 513)
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No tocante aos demais elementos objetivos do furto, tem-se que “coisa moével” seria
tudo aquilo, seja objeto inanimado seja bem semovente, que se pode deslocar de um
lugar para o outro, e que “alheia” significa aquilo cuja propriedade ou posse cabe a
outrem. J4 em relacdo ao seu elemento subjetivo, o crime de furto s6 pode ser
praticado dolosamente, com o animo de apossamento definitivo sobre a res furtiva,
inexistindo na forma culposa (NUCCI, 2007, p. 690).

Trata-se de crime comum, pois 0 sujeito ativo, isto €, aquele que comete o delito, pode
ser qualquer pessoa, independentemente de qualquer atributo especial. No entanto,
impera ressaltar que, na esmagadora maioria das vezes, o sujeito ativo do crime de
furto sera aquele que integra a base da piramide social, ou seja, 0 sujeito
marginalizado, menos favorecido economicamente. Frisa-se que essa afirmacédo nao
exprime, necessariamente, uma justificativa para tal pratica criminal, trata-se apenas

de uma atestacédo de quem, geralmente, compde o sujeito ativo do crime em apreco.

J& o sujeito passivo, por sua vez, segundo Prado (2015, p. 871), sera o proprietario, o
possuidor ou o mero detentor da res furtiva, sendo que a pessoa juridica também pode

figurar como sujeito passivo do crime, mas ndo como sujeito ativo.

Quanto ao bem juridico, este é definido por Hans Welzel (2003, p. 32) como “um bem
vital do grupo ou do individuo, que, em razdo de sua significacdo social, € amparado
juridicamente”. No que diz respeito ao crime de furto, tem-se que o bem juridico
tutelado é o patriménio individual, particular, que, segundo a doutrina majoritaria, pode
ser constituido de coisas que se encontram sob sua propriedade, posse ou detencéo.
Em sentido contrario, posicionam-se Nélson Hungria (1967, p. 17) — para quem o0
crime de furto tem por finalidade apenas a tutela da propriedade —, Rogério Greco
(2016, p. 515) e Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 689) — os quais defendem serem
tuteladas a propriedade e a posse, mas ndo a mera detencéo.

Firmadas as colocacdes supracitadas acerca do crime de furto, passemos ao exame

da sonegacéo fiscal.
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A Lei 4.729/65 foi a primeira lei especial que empregou a designagao “crime de
sonegacao fiscal”’. Contudo, este termo foi substituido e, atualmente, os crimes de
sonegacao fiscal sdo tratados pela legislagdo como “crimes contra a ordem tributaria”

e se encontram disciplinados nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90:

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

| - omitir informacéo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;
I - fraudar a fiscalizagao tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacgdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
gualguer outro documento relativo a operacgéo 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 servico,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.

Pena - reclusédo 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 infracéo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracgéo falsa ou omitir declaragé@o 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 obrigacéo
e gue deveria recolher aos cofres publicos;

lll - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
gualguer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacao 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)

Ao tecerem comentéarios sobre a referida Lei, Alexandre de Moraes e Gianpaolo
Smanio (2002, p. 89) esclarecem:

Sonegacao fiscal é a ocultagdo dolosa, mediante fraude, asticia ou
habilidade, do recolhimento de tributo devido ao Poder Publico. Note-se,
porém, que a lei ndo conceituou o que seja sonegacao fiscal, adotando outro
critério de identificacdo, qual seja, considerando delitos contra a ordem
tributaria a supressao ou reducdo de tributo ou contribuicdo social ou
acessorio, e depois enumerando, taxativamente, quais as modalidades de
conduta que podem levar a tal supressdao ou reducdo, constituindo
genericamente o0 que seja sonegacéo fiscal.
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Ainda segundo os ensinamentos dos aludidos juristas, é valido pontuar que,

[...] enquanto o referido art. 1° traz crimes materiais ou de dano, uma vez que
a lei exigia a supressédo ou reducao do tributo para seu aperfeicoamento, no
art. 2° ndo se exige a ocorréncia do resultado para a consumacdo das
condutas nele previstas, tratando-se de delitos formais, que se aperfeicoam
com a pratica da conduta tipica, ndo importando a ocorréncia de qualquer
dano ao erario publico para sua consumacédo. (MORAES; SMANIO, 2002, p.
108)

Via de regra, o crime contra a ordem tributaria tera como sujeito ativo a pessoa fisica
do contribuinte. No caso de crime praticado em favor de pessoa juridica, o sujeito ativo
sera a pessoa fisica que se utilizou da empresa para lograr a supressao ou reducao
ilegal de tributos. Destaca-se que, normalmente, o agente desse tipo de delito é
componente das classes mais abastadas, que recorre a ilegalidade para se obter um
alivio na sua carga fiscal. Por seu turno, o sujeito passivo sera o Estado, este sendo

representado pela Fazenda Publica.

Nos crimes fiscais, tem-se como bem juridico tutelado o eréario, a arrecadacao

tributaria. Sendo assim,

[...] a ordem tributaria deve ser entendida como uma abstracdo que diz
respeito a instituicdo, arrecadacao e fiscalizacéo de tributos ou contribuicbes
sociais, mas o bem juridico que a lei quis tutelar € o direito que o Estado tem
de instituir e cobrar impostos e contribuicdes. (ANDRADE FILHO, 1997, p.
71)

Nesse sentido, conforme assevera Fabriz e Domingos (2014, p. 2)

A tutela penal da ordem tributaria, bem como as leis que visam combater o
desvio de tributos, possui justificacdo na natureza supraindividual deste bem
juridico, j& que os recursos oriundos das arrecadacbes sdo os que dao
respaldo a capacidade de financiamento do Estado. Este por sua vez, possuli
0 compromisso de agir em conformidade com as necessidades sociais.

Ante o exposto, verificam-se algumas distingbes entre os crimes analisados, sendo
que suas diferencas fundamentais residem em seus respectivos sujeitos ativos e
passivos, bem como nos bens juridicos tutelados.

Como visto, o crime contra a ordem tributaria € mais comumente praticado por

integrantes da alta sociedade, e o ato infrator atinge, obrigatoriamente, o Fisco. Ja o
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crime de furto €, na maior parte dos casos, cometido por pessoas pobres, e a vitima
tem seu patrimoénio atingido em uma escala muito inferior se comparada ao dano

provocado pelos crimes fiscais.

Alidas, embora o patriménio seja bem juridico tutelado tanto pela Lei 8.137/90 quanto
pelo artigo 155 do CP, este visa preservar seu ambito individual, tendo como
prejudicado apenas o individuo em si, enquanto aquela se encarrega de protegé-lo no
ambito supraindividual, de modo que a conduta danosa do agente acaba por lesar

toda a coletividade.

Por isso, acredita-se ser o bem juridico dos delitos fiscais incontestavelmente mais
valioso do que o patrimonio particular, assim como se trata da conduta do criminoso
tributario como mais gravosa, justamente por perturbar ndo s6 o patriménio publico,
mas a confianca e a credibilidade do sistema. Afinal, os crimes contra a ordem

tributaria

[...] trazem dano de grande monta & coletividade, pois 0 cometedor destes
tipos ndo apenas deixa de recolher tributos ou contribuicbes para a
manutencdo do Estado, como contribui, ainda que ndo tenha essa nogéo,
para a inviabilidade de politicas publicas que promovam oportunidades para
os desiguais e qualidade de vida para os trabalhadores e para a populacao
que necessitam destes recursos. (FABRIZ; DOMINGOS, 2014, p. 13)

A despeito das divergéncias existentes, muito relevantes sdo, também, as
similaridades averiguadas: nos dois crimes a conduta do agente € livre de violéncia e
grave ameaca e tem como consequéncia uma lesédo patrimonial, a qual € passivel de
reparacdao do dano ao ofendido, seja por meio da restituicdo da res furtiva (ou seu

correspondente ressarcimento), seja pelo pagamento do tributo.

Além dessas semelhancgas, Fernanda Afonso de Almeida (2012, p. 65) demonstra que
0s verbos que integram as condutas de cada um desses crimes traduzem sentidos
extremamente parecidos e que, por essa razdo, ambos os delitos compartilhariam

praticamente a mesma esséncia:

“Subtrair” — conduta do tipo furto — significa, segundo o Dicionario Aurélio
béasico da lingua portuguesa, tirar as escondidas ou fraudulentamente, fazer
desaparecer, retirar, tirar, deduzir, diminuir, esquivar-se, fugir, livrar, afastar,
escapar. Diversos verbos dos tipos do artigo 1° e artigo 2° da Lei n. 8.137/90
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tém significado semelhante ao verbo do furto: (i) “suprimir” quer dizer impedir
gue apareca, cortar, eliminar, extinguir, abolir, passar em siléncio, ndo dizer
ou mencionar, omitir; (ii) “reduzir”’ € 0 mesmo que “diminuir’ (reduzir a
menos, subtrair, deduzir); (iii) “omitir” significa deixar de fazer, dizer ou
escrever, ndo mencionar, preterir, postergar. A partir dessas definicées, pode-
se afirmar que furto é a subtracéo de coisa alheia mével pertencente a um
individuo, e que sonegacdo fiscal é a subtracdo de coisa alheia movel,
especificamente dinheiro, pertencente ao Fisco, em Ultima instancia, a
coletividade. Na esséncia, a vontade e a consciéncia — elemento integrante e
inseparavel da conduta — de ambos os tipos € dirigida a subtracéo,
diminuicdo, reducdo do patrimbnio alheio, seja de uma pessoa
individualmente considerada ou de vérias coletivamente.

Com base nessas premissas, era de se esperar que ao crime de furto — em verdade,
a todos os crimes patrimoniais nao violentos — e aos crimes fiscais fossem conferidos
tratamentos ndo menos que similares, no que tange aos beneficios concedidos ao
agente que exerce a reparacdo do dano provocado por sua conduta. Porém, néo é

iSSo 0 que prega a legislacao brasileira, como se vera a seguir.

2.2 ARREPENDIMENTO POSTERIOR VERSUS EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE

Em relacdo aos efeitos juridicos da reparacéo do dano, impera analisar as diferentes
possibilidades de beneficios legais concedidos ao agente do crime de furto (artigo 155
do CP) e aquele que pratica crime contra a ordem tributaria (artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90).

Aos crimes patrimoniais comuns nao violentos, grupo no qual se insere o crime de
furto, a reparacao do dano se aplica nos termos do que fora previamente explicado
nos itens 1.2 e 1.3 deste trabalho. Recapitulando, de forma resumida: se o autor do
crime de furto promove a reparacdo do dano causado a vitima antes do recebimento
da denuncia, sera beneficiado com a reducdo de um a dois tercos de sua pena,
prevista no artigo 16 do Cdadigo Penal. Todavia, se a reparacdo do dano for efetuada
apos o recebimento da denuncia, mas antes de prolatada a sentenca, o réu tera sua

pena atenuada nos termos do artigo 65, Ill, “b”, do mesmo Codex.

Distintivamente, aos autores dos delitos previstos na Lei 8.137/90, fora conferido
tratamento muito mais brando e vantajoso. Isso porque, nos crimes contra a ordem

tributaria, aplica-se o disposto no 82° do artigo 9° da Lei 10.684/03, in verbis:
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§ 20 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 contribui¢cdes sociais, inclusive acessarios.

Ao tratar sobre a matéria, os Tribunais Superiores corroboram esse entendimento,

como se pode perceber nos iminentes julgados:

1. [...] o pagamento integral do débito tributario, ainda que apds o transito em
julgado da condenacéo, é causa de extincao da punibilidade do agente, nos
termos do art. 9°, § 2°, da Lei n°® 10.684/03. Precedentes. [...] 4. De toda sorte,
afastado o Gbice referente ao momento do pagamento, cumprira ao juizo das
execucdes criminais declarar extinta a punibilidade do agente, caso
demonstrada a quitacao do débito, por certiddo ou oficio do INSS. [...] (STF -
RHC 128245, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
23/08/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016
PUBLIC 21-10-2016) (STF, 2016, online)

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CONDENA(;AO TRANSITADA
EM JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE EXTIN(;AO DA
PUNIBILIDADE. ARTIGO 9°, § 2° DA LEI 10.684/2003. COA(;AO ILEGAL
CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Com o
advento da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua funcéo constitucional e de
acordo com a politica criminal adotada, o legislador ordinario optou por retirar
do ordenamento juridico o marco temporal previsto para o adimplemento do
débito tributario redundar na extincédo da punibilidade do agente sonegador,
nos termos do seu artigo 9°, § 29 sendo vedado ao Poder Judiciério
estabelecer tal limite. 2. N&o h4d como se interpretar o referido dispositivo legal
de outro modo, sendo considerando que o pagamento do tributo, a qualquer
tempo, até mesmo apds o advento do transito em julgado da sentenca penal
condenatodria, é causa de extingdo da punibilidade do acusado. [...] Ordem
concedida de oficio para declarar extinta a punibilidade do paciente, com
fundamento no artigo 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003” (STJ — HC 362.478/SP,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/09/2017, DJe
20/09/2017) (STJ, 2017, online)

Comparando-se as previsfes legais mencionadas, é notdrio que a primeira diferenca

diz respeito aos efeitos juridicos da reparacdo do dano: o infrator dos delitos

patrimoniais, conforme ja demonstrado, esta restrito a desfrutar ou da reducdo da

pena do art. 16 do CP, ou da atenuante genérica do art. 65, Ill, “b” do CP. J& o autor

dos crimes fiscais, por sua vez, pode chegar a obter a plena extingdo da punibilidade.

Sobre o assunto, o ilustre doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 562)

comenta:

Refletindo-se sobre o tema, € preciso considerar que o tratamento pelo
Estado ao criminoso, no cenario da ordem tributaria, é diverso daquele
empregado — com maior rigor, certamente — aos outros delitos, que envolvam,
de algum modo, patrimdnio. Aquele que ‘subtrai’ dinheiro pertencente ao
fisco, pagando, mesmo apos a consumagcéao do crime, tem a sua punibilidade
extinta; outro qualquer que subtraia coisa alheia mével (furto, art. 155, CP),
ainda que devolva integralmente o que retirou da vitima, antes do
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oferecimento da denuncia, no maximo sera beneficiado com a reducédo da
pena (art. 16, CP), mas ndo com a extingdo da punibilidade.

A extin¢do da punibilidade, de acordo com Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 673),
se trata do “[...] desaparecimento do poder de punir do Estado em relacéo a fatos
definidos como crimes, pela ocorréncia de eventos, situagdes ou acontecimentos
determinados na lei como causas de extingdo da punibilidade (art. 107, CP)”. Sobre o

assunto, Luiz Regis Prado (2015, p. 588) explica que:

Ap6s a realizacdo da acdo ou omissdo tipica, ilicita e culpavel, podem
sobrevir determinadas causas que extinguem a possibilidade juridica de
imposicdo ou execugdo da sancdo penal correspondente. S&o as
denominadas causas de extingdo da punibilidade, motivadas por certas
contingéncias ou por motivos varios de conveniéncia ou oportunidade politica
(vide Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de 1940 — Decreto-lei 2.848).
[...] O elenco de causas de extin¢gdo da punibilidade constante do artigo 107
do Cédigo Penal, porém, ndo é taxativo. Causas extintivas da punibilidade
encontram-se previstas em diversos outros dispositivos [...]. Reconhecida
pelo juiz a extingdo da punibilidade, em qualquer fase do processo, cumpre-
Ihe declara-la de oficio (art. 61, caput, CPP).

No que se refere a politica criminal adotada pelo legislador ao editar a norma que
prevé a extincdo da punibilidade mediante a quitacdo do débito tributério, cabe apontar
que

E da tradicdo juridica brasileira a previsdo de causas extintivas da
punibilidade pelo pagamento, vinculadas aos crimes materiais contra a ordem
tributaria, tendo em conta a particularidade do bem ofendido (patriménio
publico). Por razdes de politica criminal (e arrecadatéria) do Estado, quase
sempre se preferiu receber o quantum devido do que o processo ou
condenagdo criminal. Os tributos custeiam servigcos publicos essenciais.
Melhor arrecada-los que condenar criminalmente o contribuinte (GOMES; EL
TASSE, 2011, online).

Sendo assim, percebe-se que, neste caso, a politica criminal adotada pelo legislador
compactua com as progressistas tendéncias minimalistas do Direito Penal, visto que
a norma confere maior prioridade a recomposicdo do dano causado, isto €, ao
recebimento das receitas tributarias, em detrimento da condenacéo do agente — o que,

diga-se de passagem, se considera medida admiravel.

Porém, inevitavelmente, essa postura normativa nos leva a questionar sua
(in)coeréncia axioldgica com a solucdo preconizada para a reparacdo do dano pelo
agente nos demais crimes cujo objeto de tutela consiste em bem patrimonial. Ora, se

na esfera dos crimes contra a ordem tributaria, em que o Erario, a Fé e a
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Administracdo Publicas sdo diretamente lesionadas, a reparacdo do dano tem
tamanha magnitude que confere aos autores desses crimes a extingdo de sua
punibilidade, acredita-se que tal beneficio devesse ser estendido aos autores dos
crimes patrimoniais ndo violentos, como o furto, nos quais o bem ofendido é o

patrimdnio privado de um individuo ou de um grupo restrito.

Um caminho viavel para a resolucdo desse impasse seria a utilizacdo da analogia in
bonam partem. Porém, ndo € esse o entendimento que prevalece nas Cortes, como

se pode aferir, a titulo de exemplo, a partir do seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. FURTO DE ENERGIA
ELETRICA MEDIANTE FRAUDE. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO
PAGAMENTO DO DEBITO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. [...] 3. A causa
extintiva de punibilidade decorrente do previsto nos arts. 34 da Lei n.
9.249/1995 e 9° da Lei n. 10.684/2003 nao pode ser aplicada, por analogia,
aos crimes contra o patriménio, porquanto restrita aos crimes contra a ordem
tributaria, visto que sao ilicitos penais referentes a bens tutelados diversos: o
resguardo da arrecadacao tributaria, com o seu regime juridico préoprio (e
suas causas de extin¢éo especificas), de um lado, e, de outro, a disciplina
dos crimes contra o patrimdnio, tratados mais rigorosamente pelo Estado por
guestbes de politica criminal. [...] (AgRg no HC 386.710/PR, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe
30/04/2019) (STF, 2019, online)

Feita uma comparacéo entre o tratamento conferido a cada um dos tipos penais em
apreco, outra divergéncia que se verifica concerne na dispensa, para que se adquira
a extincdo da punibilidade pelos crimes fiscais, da voluntariedade do agente, visto que
este pode usufruir do beneficio mediante o pagamento a vista do débito a qualquer
tempo, até mesmo apos sua condenacao em juizo (ZANELLA, 2009, p. 145).

Por outro lado, nos delitos patrimoniais, a aplicacdo da causa de reducéo penal do art.
16 do CP sO é possivel se a reparacdo do dano ocorrer antes do recebimento da
denuncia ou da queixa, por iniciativa do proprio agente. Ademais, para fazer jus a
aplicagao do art. 65, lll, “b” do CP, requer-se do réu, ainda, que a reparacao se dé de

forma espontanea e eficiente.

Com precisdo, Fernanda Afonso de Almeida (2012, p. 74) assevera que:

Embora seja permitido o pagamento do débito oriundo de crimes de
sonegacdo fiscal a qualquer tempo — do que decorre a extincdo da
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punibilidade, inclusive para sonegadores que desviam milhares de cifras dos
cofres publicos, dada a previsdo legal —, ndo se verifica a mesma benesse
para os autores de crimes patrimoniais, até mesmo em casos insignificantes,
mas tdo somente a aplicacdo da causa genérica de diminuicdo de pena
prevista no artigo 16 do Cédigo Penal. E é necessaria a devolugcéo da res ou
o ressarcimento do dano antes do recebimento da denuncia, jamais a
gualguer tempo. Tribunais estaduais e o Superior Tribunal de Justica adotam
essa postura.

Em vista disso, vale citar julgado do STJ cuja decisao rejeitou a aplicacdo da reducao
da pena pelo artigo 16 do CP, justamente pelo fato de o réu néo ter reparado o dano

voluntariamente:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO. ARREPENDIMENTO
POSTERIOR. APLICACAO DO ART. 16 DO CP. AUSENCIA DOS
REQUISITOS LEGAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A aplicacdo do art. 16 do
Cddigo Penal exige a comprovacdo da integral reparacdo do dano ou a
restituicdo da coisa até o recebimento da dendncia, devendo o ato ser
voluntario, o que néo ocorreu na espécie. 2. Recurso conhecido e provido.
(STJ — REsp:711027 RS 2004/0178297-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 06/02/2007, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJ 12/03/2007 p. 312). (STJ, 2007, online)

Outro ponto que merece destaque € o fato de que, enquanto nos crimes patrimoniais
prevalece o entendimento jurisprudencial e doutrinario de que a reparacao do dano
deve ocorrer de maneira integral para que haja incidéncia da reducdo/atenuacao
penal, ja para o agente de crime tributério é oportunizado o parcelamento da divida,
por meio do Programa de Parcelamento Especial (PAES), instituido pela Lei
10.684/03.

Alias, em relacdo as benesses decorrentes da reparacdo do dano no ambito dos
crimes contra a ordem tributaria, o Unico marco temporal limitante instituido diz
respeito a determinacdo do artigo 6° da Lei 12.382/2011, segundo o qual, para efeito
de suspensao da pretensao punitiva estatal, bem como da prescricdo criminal, é
necessario que o pedido de parcelamento do débito ocorra até o recebimento da

dendncia. Vejamos:

EMENTA: Processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Crimes
contra a ordem tributaria. Inadequacéo da via eleita. Parcelamento débito
tributario. Suspensdo da acdo penal. Impossibilidade. Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. [...] 2. O STF tem orientacdo no sentido de que,
“[a] luz do disposto no artigo 83, § 2° da Lei n® 12.382/2011, para que seja
suspensa a pretensdo punitiva do Estado € necessario que o pedido de
parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia” (HC
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193.282, Rel. Min. Dias Toffoli). Precedentes. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (HC 202686 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 23/08/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-
172 DIVULG 27-08-2021 PUBLIC 30-08-2021) (STF, 2021, online)

Frisa-se que esse marco temporal se aplica apenas para fins de suspensdo da
pretensdo punitiva e da prescricdo nos casos de parcelamento da divida, e em nada
altera a regra de que a extin¢do da punibilidade, nas hipéteses de pagamento a vista
do débito, pode ser obtida a qualquer tempo. Luiz Flavio Gomes e Adel El Tasse

(2011, online) esclarecem:

[...] a Lei 12.382/11 regulamentou a extingdo da punibilidade dos crimes
tributarios nas situagbes de parcelamento do débito tributario, ndo tendo
afetado o disposto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/2003, que prevé a extingéo
da punibilidade em razdo do pagamento (em qualquer tempo). Pagamento
direto, sem parcelamento, ndo é a mesma coisa que pagamento antecedido
de parcelamento do débito tributario. H4, assim, duas situa¢Bes distintas:
pagamento direto (regido pela Lei 10.684/2003) e pagamento mediante
parcelamento (agora disciplinado na Lei 12.382/11). Ambos os pagamentos
extinguem a punibilidade nos crimes tributarios, mas suas caracteristicas séo
completamente distintas.

Ou seja, o0 parcelamento em si ndo consiste em causa de extingdo da punibilidade —
a qual s6 podera ser obtida mediante a quitacdo integral do débito —, mas mera causa
de suspensao. Vale ressaltar que, se o acusado ndo arcar devidamente com as
parcelas e cumprir com sua obrigacdo, revoga-se a causa da suspensdo e da-se

prosseguimento ao processo penal.

Em face do evidenciado, infere-se que o tratamento dispar conferido pela Legislacao
brasileira aos crimes patrimoniais e aqueles contra a ordem tributaria representa uma
postura um tanto quanto irrazoavel por parte do Estado, considerando que se esta
diante de condutas penais muito semelhantes e que, portanto, mereciam

regulamentacdo minimamente similares.

Além do mais, como bem assinala Marcelo Lessa Bastos (2001-2002, p. 539-540),

[...] na sonegacéo fiscal o interesse publico em jogo é muito maior do que em
um simples furto. Enquanto que neste esta envolvido o patrimdnio particular,
naquele outro caso tem-se um dano ao Erario que, em dUltima andlise, é
patriménio de todos. Nao faz o menor sentido contemplar o ladrdo que investe
contra o patrimdénio de uma Unica pessoa com uma mera causa especial de
reducdo de pena, ao passo em que ao sonegador que investe contra o
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patriménio publico se assegura a extingéo da punibilidade, ainda que ele ndo
tenha pago todo o tributo sonegado de uma sé vez e, sim, parceladamente.

Em conclusao, o que se observa, a partir de todo o exposto, sugere que a reparacao
do dano confere benesse demasiadamente vantajosa aos autores dos delitos
tributarios em detrimento dos agentes dos crimes contra o patriménio. Por isso, em
seguida, pretende-se averiguar em que medida essa disparidade de tratamento

constitui uma violacdo ao principio da igualdade, em seu aspecto material
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3 ANALISE CRITICA DA PREVISAO LEGISLATIVA NAO ISONOMICA

3.1 A VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL E OS
REFLEXOS DA SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL

Uma vez fixadas as premissas de que os efeitos da repara¢do do dano sdo aplicados
de maneira distinta para os agentes dos crimes de furto e de sonegacéo fiscal, ainda
gue estes configurem condutas muito semelhantes, parte-se para a analise da
guestao cerne deste trabalho: essa diferenca de tratamento constitui uma violacdo ao

principio da igualdade em sua esfera material?

De antemdo, € interessante expor que principio juridico é uma disposicéo
fundamental, que difunde sua forca por todo o ordenamento e que abrange discussdes
ligadas, por exemplo, a Sociologia, a Filosofia e, em particular, a liberdade, a
igualdade e a justica (BULOS, 2018, p. 507). Os principios refletem a ideologia, o0s
postulados basicos e 0s objetivos prescritos pela Constituicdo, além de serem “as
normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da
ordem juridica que institui” (BARROSO, 1999, p. 147). Neste seguimento, Rogério
Greco aduz que:

Sejam os principios expressos ou implicitos, positivados ou ndo, entende-se,
contemporaneamente, 0 seu carater normativo como normas com alto nivel
de generalidade e informadoras de todo o ordenamento juridico, com
capacidade, inclusive, de verificar a validade das normas que lhe devem
obediéncia. (GRECO, 2010, p. 50)

Quanto ao Principio da Igualdade, também conhecido como Principio da Isonomia,
este se encontra positivado no caput do art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira de
1988:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]. (BRASIL, 1988)

Esse dispositivo tem por finalidade vedar eventuais perseguicdes e a concessao de

privilégios absurdos, afinal, a Lei, como instrumento regulador da vida social, deve
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tratar equitativamente todos os cidaddos — este é o conteudo politico-ideologico
absorvido pelo principio da isonomia (MELLO, 1999, p. 10). Assim, pode-se dizer que
o principio da igualdade busca, basicamente, estabelecer uma relacdo de justica,

capaz de conferir harmonia e coeréncia as partes de um todo.

Cabe destacar que o referido principio se desdobra em duas faces: a isonomia formal
e a isonomia material, sendo que é a conjugacao dessas duas esferas que conduz a
concretizacdo da igualdade vislumbrada em um Estado Democratico de Direito. Essa

ideia € muito bem sintetizada por Pedro Lenza (2012, p. 973), ao comentar que:

O art. 5.°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distin¢gdo de
qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente,
a igualdade material, uma vez que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Isso porque,
no Estado Social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma
igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei.

A isonomia formal, também muito abordada pelos juristas como a “igualdade perante
a lei”, compde a face negativa do principio da igualdade, pois veda qualquer tipo de
discriminacdo infundada ao se aplicar a lei. Ou seja, para que o principio da igualdade
se concretize em sua esfera formal, basta que todos sejam submetidos a aplicacéo
das leis de maneira indistinta. Sobre o assunto, pertinentes sdo os ensinamentos do

magistrado José Helvesley (2004, p. 160):

A igualdade perante a lei quer significar que a lei possui aplicacdo igual para
todos, sendo esse axioma proprio do Estado Liberal, da igualdade formal,
sem qualquer comprometimento com a realizagdo material do principio.
Nesse diapaséo significa que o juiz, simplesmente, deve ser imparcial na
aplicagdo da lei e, por extensdo, que todos os individuos devem ser
submetidos as mesmas leis.

Quanto a igualdade material, sendo esta o enfoque principal do presente estudo,
Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva (2003, p. 42) leciona:

Igualdade material ndo consiste em um tratamento sem distingdo de todos
em todas as relagbes. Sendo, s6 aquilo que é igual deve ser tratado
igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacdo desigual de fatos
iguais; casos iguais devem encontrar regras iguais e, por isso ndo devem ser
regulados desigualmente. A questéo decisiva da igualdade juridica material é
sempre aquela sobre os caracteristicos a serem considerados como
essenciais, que fundamentam a igualdade de varios fatos e, com isso, o
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mandamento do tratamento igual, ou seja, a proibicdo de um tratamento
desigual ou, convertendo em negativo: sobre os caracteristicos que devem
ser considerados como ndo-essenciais e ndo devem ser feitos base de uma
diferenciagéo.

Evidentemente, a igualdade material prevé a possibilidade de que, em determinadas
circunstancias, se apliquem medidas discriminatérias, justamente para tutelar aqueles
que se apresentam como desiguais, ha medida de suas desigualdades. Porém, esse
fator diferencial jamais podera ser gratuito, injustificado, ha sempre que se resguardar
a pertinéncia légica dessa discriminacao, pois, do contrario, ela serd dotada de carater
arbitrario e segregador. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello (1999, p. 38-

39) afirma que

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do
traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcéo da desigualdade afirmada. [...] E agredida a igualdade
guando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra ndo
guarda relacéo de pertinéncia légica com a inclusdo ou exclusédo no beneficio
deferido ou com a insercdo ou arredamento do gravame imposto. [...] Em
outras palavras: a discriminacdo ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende
gue exista uma adequacdo racional entre o tratamento diferenciado
construido e a razao diferencial que lhe serviu de supedaneo. Segue-se que,
se o fator diferencial ndo guardar conexdo légica com a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distincdo estabelecida afronta o
principio da isonomia.

A partir disso, depreende-se que a esfera material do principio da igualdade se vé

maculada diante do tratamento diverso que é conferido aos crimes de furto e de

sonegacao fiscal, nas hipéteses em que o dano é reparado pelo agente.

Isso porque, como ja exposto, ambos delitos consistem em condutas muito
semelhantes, nas quais o infrator subtrai patriménio alheio sem o emprego de
violéncia nem grave ameaca. Nao obstante, quando ocorre a repara¢ao do dano pelo
infrator, o beneficio da extingdo da punibilidade s6 é proporcionado ao autor do crime
fiscal — a quem é possibilitado, ainda, a suspenséo da pretenséo punitiva mediante o
parcelamento da divida tributaria —, enquanto ao autor do crime de furto cabe a mera
reducdo ou atenuacao da pena, a depender de o dano ter sido reparado antes ou

depois do recebimento da dendncia.
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Diante das fundamentais similitudes verificadas entre os delitos em apreco, ndo se
constata uma razao logica, plausivel e coerente com os valores constitucionais, capaz
de justificar a discriminagcdo concernente aos efeitos da reparagdo do dano para o
agente de cada crime. Esse pensamento € corroborado por Marcelo Lessa Bastos
(2001-2002, p. 540), ao pontuar que:

Nenhum fundamento juridico justifica a diversidade de tratamento dado pelo
Legislador ao furtador e ao sonegador; ao ladrdo de galinhas e ao
empresario. A Unica coisa que explica - e ao mesmo tempo causa revolta ao
jurista consciente - este paradoxo é o fato de que o ladrédo de galinhas sera
sempre 0 inimigo, ao passo em que o sonegador pode estar sentado a mesa
da gente. E a discriminacdo econdmica em sua forma mais odiosa
reservando a puni¢do para uns menos favorecidos e trazendo a impunidade
para os mais abastados.

Impera destacar que, mesmo que se levasse em conta a principal diferenca existente
entre os tipos — isto €, o bem juridico que é tutelado por cada um — em uma tentativa
de se fundamentar o tratamento dispar, ainda assim néo assistiria razdo o sonegador
ser mais beneficiado do que o furtador. Até porque, o dano causado pela sonegacéo
fiscal se da em escala expressivamente maior do que o provocado pelo crime de furto,
visto que este aflige tdo somente o patrimoénio individual, enquanto aquele
compromete o patriménio publico, cujos recursos sédo destinados a politicas publicas

€ Servigos sociais.

Logo, acredita-se que, se fosse para se ter, de fato, um tratamento diferenciado, mais
coerente seria que aquele conferido aos crimes fiscais fosse mais rigoroso do que o
aplicado ao delito do furto, e ndo o contrario, justamente por ser o Erario bem juridico
de maior relevancia do que o patrimoénio particular. Como bem apontado por Hugo
Vasconcelos Xerez (2015, p. 195),

Dai se dizer que a coeréncia da ordem penal se mostra comprometida
guando para o crime com bem juridico mais relevante para a construgéo de
uma sociedade justa e igualitaria se confere menos rigor do que para as
infracBes penais que destacam apenas 0s interesses patrimoniais de cada
individuo, com pouca repercussao para a transformacdo social e para a
dignidade de todos os cidadaos.

No entanto, para solucionar essa problematica, o que se esta a defender aqui, como

7

sera explicado em maiores detalhes posteriormente, ndo € o endurecimento na

tratativa dos crimes fiscais, mas apenas que o mesmo beneficio de extincdo da
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punibilidade seja ampliado aos crimes de furto (e demais crimes patrimoniais comuns

nao violentos).

Tendo em vista as semelhancgas entre os crimes de furto e contra a ordem tributaria
ja abordadas, infere-se que a discriminacdo de tratamento evidenciada pode ser
percebida em duas vertentes: a primeira pelo fato de os beneficios concedidos aos
delitos fiscais ndo se estenderem a outros delitos patrimoniais comuns — o que
evidencia a concessao de privilégios a um tipo de criminalidade dos poderosos; em
outro sentido, a diferenca se da pelo fato de que apenas aqueles dotados de
capacidade econO6mica para “comprar’ sua liberdade € que sado beneficiados pela
extingdo da punibilidade (FELDENS, 2002, p. 190). Conforme aduzem Costa e
Azevedo (2011, online),

[...] assiste-se a absurda e irracional realidade do aprisionamento de autores
de pequenos furtos que nao fagam jus aos beneficios da Lei n® 9.099/95 ou
a outros — como a substituicdo da pena privativa de liberdade por multa ou
pena restritiva de direitos ou, mesmo, ao sursis — por serem, por exemplo,
reincidentes especificos, enquanto responsaveis por fraudes milionarias
contam com a confortavel possibilidade de nem mesmo serem processados,
sendo-lhes garantida a extingdo de sua punibilidade pela quitagdo do débito
gue tenham com a Fazenda Publica. E, frise-se, esse débito pode, inclusive,
ser parcelado.

Sobre o assunto, Fabiano Lepre Marques (2012, p. 217) comenta:

Ora, por que o legislador contemplou com um beneficio melhor aquelas
condutas que atentam contra o interesse publico e com um beneficio pior as
gue atentam contra o interesse privado? N&o faz sentido que o sonegador de
tributos ao reparar o dano tenha a sua punibilidade extinta e um simples
ladrdo de supermercado tenha o direito apenas a reducéo de pena? [...] O
legislador parece néo ter ponderado o desvalor das condutas, e sim 0s
agentes que podem pratica-las. Assim, deu direito a ambos, mas privilegiou
0 sonegador de tributos e elegeu como inimigo o pequeno furtador.

Nesse contexto, cabe apontar para como essa questéo reflete a seletividade do Direito
penal, que, em suma, consiste na concentracdo das sancdes penais as condutas
praticadas, mais comumente, por aqueles individuos pobres e marginalizados, de tal
modo que sobre estes imputa o estereétipo de delinquentes — sempre refor¢ado, é

claro, pelos meios de comunicacédo de massa.

O Direito Penal, como instrumento do discurso de (re)producéo de poder,
tende a privilegiar os interesses das classes sociais dominantes, imunizando
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de sua intervencao condutas caracteristicas de seus integrantes, e dirigindo
0 processo de criminalizagdo para comportamentos tipicos das camadas
sociais subalternas, dos socialmente alijados e marginalizados. (BARATTA,
2002, p. 165)

A vista disso, tem-se que o beneficio da extingdo da punibilidade é concedido ao
criminoso de colarinho branco, o qual porta elevado status social, bem como detém
recursos financeiros suficientes para adquirir sua impunidade. Em contrapartida, ao
criminoso comum — que, na esmagadora maioria das vezes, se trata de individuo
pobre e marginalizado — sdo impostos empecilhos (como a imposi¢céo de que o dano
seja reparado de forma integral e voluntaria pelo agente) que, ainda que superados,
nao resultam na mesma benesse conferida aos criminosos da alta sociedade. Sendo

assim,

Ao operar como um filtro, selecionando as pessoas mais vulneraveis ao poder
punitivo, o sistema penal reproduz a desigualdade nas sociedades
contemporéneas e contraria alguns de seus objetivos declarados e
legitimados pelo discurso juridico da igualdade, liberdade, bem-comum, etc.
(BOLDT; KROHLING, 2010, p. 222)
Portanto, no que tange aos diferentes efeitos juridicos decorrentes da reparacao do
dano para os crimes de furto e de sonegacao fiscal, é inegavel que se esta em pauta
mais uma das diversas situacées em que o Estado legisla de maneira discriminatoria,
arbitraria e segregadora, assegurando privilégios descabidos as classes dominantes
em detrimento daqueles que integram a base da piramide social, 0 que consiste em

descarada ofensa ao principio da isonomia em seu aspecto material.

3.2 PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Conforme ja exposto, € inegavel a violagdo ao principio da igualdade material, bem
como a auséncia de coeréncia da ordem juridica, no que diz respeito ao beneficio da
extincdo da punibilidade, previsto para o sonegador de impostos que quita a divida
tributaria, ndo se aplicar ao agente do crime de furto que repara o dano provocado por
sua conduta, haja vista que este, a depender do momento em que restituiu a res
furtiva, serd contemplado ou com a causa de reducédo de pena do artigo 16 do CP ou

com a atenuante do artigo 65, Ill, “b” do CP.
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A principio, trabalhando dentro das nuances da legislacdo atual, propfe-se como
solucéo para esta problematica seja reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia
patrias a imperatividade da aplicagdo da extingdo da punibilidade, em virtude da
reparacao do dano ao agente de crime de furto, por analogia in bonam partem.

Sobre o mecanismo da analogia, Luiz Regis Prado (2015, p. 158) explica que

Trata-se de procedimento ndo estritamente logico formal, nele havendo
sempre um componente axiolégico. Tem-se, entdo, que sua natureza é quase
I6gica, pois que admite a passagem do particular (ou geral) para outro
particular (ou geral), baseia-se em critérios valorativos e implica um ato de
decisdo. Repousa a analogia na exigéncia de tratamento igual para casos
similares, vale dizer, fatos de natureza semelhante devem ser tratados da
mesma maneira — ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio.

Por 6bvio, opta-se pela aplicacdo da analogia no sentido de se estender o beneficio
da extincdo da punibilidade ao furtador, e ndo de tratar mais rigorosamente o
sonegador, até porque a analogia in malam partem, isto €, 0 emprego da analogia em

desfavor do réu, é absolutamente proibida pelo Direito Penal.

Além disso, o posicionamento adotado € influenciado, também, pela tendéncia
contemporanea do Direito Penal Minimo, segundo a qual o direito penal deve ser a
Gltima ratio legis, sendo empregado apenas nas hipoteses em que 0S outros ramos
do Direito ndo forem suficientes. Ou seja, acredita-se que o direito penal deve ser
submetido a um processo de descriminalizacdo e despenalizacdo, de modo a reduzi-
lo a0 minimo possivel (SANTOS, 2007, p. 703) e reserva-lo, apenas, para regulacao

de violacdes extremamente gravosas aos interesses sociais.

Nesse sentido, por se tratarem os crimes de furto e de sonegacao fiscal de condutas
muito semelhantes, sendo ambas passiveis de reparacdo do dano pelo infrator,
conforme ja demonstrado anteriormente, entende-se que a regra da extingdo da
punibilidade, aplicavel aos crimes contra a ordem tributaria, deve ser estendida aos
agentes de crime de furto que exercem a reparacdo do dano, mediante o uso de

analogia in bonam partem.
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Embora este ndo seja 0 mesmo entendimento prevalecente nos Tribunais brasileiros,
como ja demonstrado no item 2.2 deste estudo com a citacdo de julgado contrario ao

emprego da analogia, deve-se destacar que, de acordo com Prado (2015, p. 159),

E quase pacifica a orientacéo favoravel quanto ao emprego do argumento
analdgico em relagdo as normas penais ndo incriminadoras gerais (v.g.,
excludentes de ilicitude, culpabilidade, atenuantes). Alias, Carrara ja
lecionava que as normas eximentes ou escusantes podiam ser estendidas,
por analogia, de caso a caso, tendo sempre em conta que na divida aceita-
se a doutrina mais benigna.

Logo, sendo a extingao da punibilidade mediante a reparacéo do dano beneficio mais
favoravel ao agente do que a mera reducdo/atenuacao da pena, conclui-se que aquela
deve ser estendida ao furtador, quando este proceder a reparacdo do dano causado
a vitima, por meio de analogia. Nesses mesmos termos, excepcionalmente, julgou a
magistrada Fernanda Afonso (2013, p. 1646):

E, em se tratando de um Estado Social e Democratico de Direito, como o
propugnado pela Constituicho de 1988, em que vige um Direito Penal
supostamente igualitario, é tarefa do magistrado contornar as seletividades e
discriminac8es a luz dos principios que o regem, em especial o principio da
isonomia. A correcdo dessa desigualdade no trato legal previsto para casos
anélogos pode ser feita por meio da aplicacdo da analogia in bonam partem,
estendendo-se aos autores de delitos patrimoniais os beneficios previstos
para os autores de crimes de sonegacéo fiscal.

Contudo, mesmo que se possa, com 0 emprego da analogia in bonam partem em
sede judicial, “suprir’, de certo modo, essa questdo da incoeréncia juridica e da
desigualdade material, pressupde-se como inaceitavel, para qualquer cidaddo que
preze pela plausabilidade e pela isonomia da justica, a opgéo estatal pela concessao
das benesses supracitadas aos autores dos crimes tributarios em detrimento daqueles

gue cometem crime patrimonial comum sem agressao.

Sendo assim, ja que (ainda) nos encontramos em um Estado Democratico de Direito,
acredita-se que ndo ha que se conformar com as leis que nos sdo impostas de
maneira passiva e inerte, de modo que ha que se superar a maxima “dura lex sed lex”
(“a lei € dura, mas ¢é a lei”, em tradugao livre), pois, s6 assim, poderemos vislumbrar
uma colaboracéo para a evolucéo e o aperfeicoamento da ciéncia penal, a fim de que

esta passe a atender mais precisamente aos anseios da sociedade. Afinal, como € o
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Direito Penal o mais gravoso, por interferir incisivamente nos direitos fundamentais

dos individuos, é inadmissivel que este seja elaborado de maneira equivocada.

Nesse sentido, propde-se um “reajuste” das normas em pauta, na sua previsao
legislativa, no intuito de que passem a expressar um sistema juridico harménico e

coerente, atento aos ideais de justica e igualdade preconizados pela Constituicao.

A alteracao legal que se sugere parte da premissa de que, se a sonegacao fiscal, para
o legislador, é considerada crime cuja nocividade permite a extingdo da punibilidade
do agente mediante a reparacdo do dano causado, entdo, segundo apregoa 0O
principio da igualdade, é imperativo que a mesma benesse seja designada ao crime

de furto e a todos 0s demais crimes patrimoniais n&ao violentos.

Seguindo essa logica, cabe esclarecer que a justificativa para a concessao de tal
benesse aos crimes fiscais, a qualquer tempo e mesmo que o pagamento do débito
tributario se dé de forma parcelada, esté relacionada a priorizacéo da arrecadacao de
tributos pelo Estado. Ou seja, nos crimes contra a ordem tributaria, o Estado entendeu
ser mais vantajoso incentivar o autor do delito a ressarcir os cofres publicos do que

puni-lo. Segundo Rodrigo Sanchez Rios (2003, p. 144):

N&o surpreende a prevaléncia de interesses arrecadatérios — predominio do
critério politico fiscal -, principalmente quando representantes do Poder
Legislativo propdem uma maior efetividade da Lei n.°8.137/90 (arts. 1.° e 2.9),
ensejando como resultado do combate a sonegagéo fiscal o “aumento” das
receitas publicas para solucionar problemas sociais muito mais complexos.

Sobre essa opcao legislativa, Jodo Marcello Araudjo Junior (1995, p. 158-159) foi

cirdrgico ao comentar que:

Uma das questdes mais polémicas em matéria de Direito Penal Fiscal foi
enfrentada pela Proposta de maneira positiva. Trata-se do pagamento do
tributo, empréstimo compulsério ou contribuicdo social, como causa de
extincdo da punibilidade. Quando tal causa especial de extincdo do poder
punitivo do Estado foi introduzida no Brasil, ndo poucas foram as vozes que
se insurgiram contra a medida, por entendé-la enfraquecedora da repressao
penal. A realidade das coisas e o amadurecimento revelou-nos, entretanto,
gue numa reforma penal que deseja ser quase minimalista e que néo acredita
na repressdo como instrumento de combate & criminalidade, tal norma é
extremamente salutar, pois em verdade, estamos diante de uma forma de
despenalizacao absoluta, que atende inteiramente aos objetivos da Reforma.
Nao tem sentido, hoje, levarmos para a cadeia alguém que, descoberto na
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fraude, pagou o que devia ao Fisco, com todos os acréscimos legais. Com o
pagamento, o conflito fica solucionado, nédo se justificando mais a intervengéo
do magistério punitivo

A partir dessa colocacéo, depreende-se que a mesma logica é cabivel aos crimes
patrimoniais ndo violentos: uma vez satisfeito o interesse da vitima de furto, que € a
restituicdo ou o ressarcimento da coisa, a conduta criminosa perde o valor e, por isso,
infere-se que poderia ser afastada a sancao penal. Ora, levando em conta que o crime
nao exprimiu qualquer tipo de violéncia ou ameaca, sequer se verifica, no furtador,
periculosidade tamanha que justifique a restricdo de sua liberdade, até porque ele ndo

representa risco a seguranca, seja do individuo, seja da coletividade.

Da mesma forma como é indiscutivelmente mais interessante ao Estado incentivar
gue Ihe seja pago o tributo sonegado e, assim, assegurar a arrecadacéo do Erario, ao
invés de processar criminalmente o sonegador — muitas vezes por anos e anos, sem
conseguir sequer uma condenacdo — também a mesma situacdo pode ser do
interesse da vitima de um furto, para a qual seria preferivel, simplesmente, ver seu
patrimdnio restituido em vez de assistir o autor do delito sendo processado (NUCCI,
2013).

Por isso, respeitadas as suas peculiaridades e suas devidas propor¢des, propde-se
as seguintes alteracdes legislativas para o crime de furto, no intuito de conferir a este
um tratamento mais razoavel e proporcional quando comparado aquele conferido aos

crimes fiscais.

Considerando que o crime previsto no art. 155 do CP nao envolve qualquer tipo de
violéncia ou grave ameacga e, ao contrario do crime tributario, atinge apenas o
patrimdnio particular, recomenda-se que ele passe a ser processado mediante acao
penal publica condicionada a representacao do ofendido. Isso porque, muitas vezes e
por variados motivos, o bem furtado € considerado irrelevante para a vitima, que
sequer sentird a sua falta ou mesmo se dara conta dela. Sendo assim, ndo ha razéo
para que o Estado empreenda esforcos da Justica, com dispéndio de tempo e de
recursos financeiros, para processar um caso insignificante, que nao traz quaisquer

prejuizos a coletividade, tampouco foi tido como danoso pela propria vitima.
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Além disso, verifica-se que a menor pena prevista para 0s crimes contra a ordem
tributaria, € de detencao de seis meses a dois anos, e multa (art. 2° da Lei 8.137/90),
enquanto para o crime do art. 155, caput do CP é cominada pena de recluséo de um
a guatro anos, e multa. Ponderando-se que o crime de furto € menos danoso do que
o de sonegacao fiscal, por lesar ndo o patrimdénio publico, mas o particular, entende-
se que aguele deveria ser cominada pena igual ou inferior a deste. Propde-se, entéo,
uma adequacao para que a pena atribuida ao crime de furto simples passe a ser de
detencéo, de trés meses a dois anos, e multa, tornando-o assim infracdo de menor

potencial ofensivo, sujeita ao procedimento dos juizados especiais criminais.

No mais, sugere-se que seja previsto, para o crime de furto, a possibilidade de o
agente também ver extinta sua punibilidade, desde que repare, a qualquer tempo, o
dano causado a vitima, seja com a restituicdo da res furtiva, seja com o ressarcimento
do valor equivalente. Quanto ao ressarcimento, o pagamento a vista implicaria
imediata extincdo da punibilidade, enquanto o pagamento parcelado, assim como nos
crimes fiscais, ensejaria a suspensdo da pretensao punitiva e da prescricdo, com a

concessao de tal benesse apds o pagamento da Ultima parcela.

Desse modo, acredita-se que seria conferido um tratamento mais coerente, razoavel,
proporcional e, sobretudo, igualitario aos crimes de furto e de sonegacao fiscal,
principalmente no que diz respeito aos efeitos juridicos da reparacédo do dano pelo

agente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Quanto aos objetivos deste trabalho, buscou-se investigar em que medida as
diferencas no tratamento atribuido aos agentes de crimes patrimoniais cometidos sem
violéncia ou grave ameaca e daqueles contra a ordem tributaria, no que tange a
reparacdo do dano pelo agente, violam o Principio da Igualdade em seu aspecto

material.

Como ponto de partida para a abordagem deste tema, o instituto da reparacao do
dano, de forma genérica, foi brevemente apresentado, com enfoque na sua presenca
dentro do ambito penal. Nesta seara, fora evidenciada a necessidade de se repensar
o carater retributivo do sistema penal brasileiro, no sentido de se priorizar a efetiva
resolucao do conflito em detrimento da puni¢éo do infrator, e como o referido instituto,
sob a perspectiva restaurativa, se configura como uma possivel via para se alcancar

esse objetivo, ja que possui o potencial para reestabelecer o status quo ante.

Em seguida, foi apurado como se d& a reparacdo do dano nos contornos do instituto
do arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do Cddigo Penal. Constatou-se que
a aplicacado desse dispositivo requer o preenchimento de alguns requisitos, quais
sejam: (I) o crime deve ter sido cometido sem violéncia ou grave ameaca; (ll) o dano
deve ser reparado pelo agente de forma integral e (lll) voluntaria, (IV) antes do

recebimento da denuncia.

Cumpridos tais requisitos, a reducao da pena prevista no artigo 16 do CP sera cabivel,
nao se tratando este instituto de mera faculdade judicial. No entanto, essa reducao se
dara no limite legal de um a dois tercos, sendo que o patamar sera medido pelo juiz
narazao de que, quanto maiores a celeridade e a espontaneidade empreendidas pelo
agente ao proceder a reparacao do dano, maior sera a reducdo da sua pena. No mais,
demonstrou-se que a politica criminal extraida do instituto do arrependimento posterior
visa, essencialmente, prestigiar mais a vitima do que o agente do crime, ao estimular
gque este repare 0s prejuizos causados e mitigue as consequéncias sofridas pelo

ofendido.
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Enquanto a reparacdo do dano antes do recebimento da denudncia enseja a reducéo
da pena do infrator, verificou-se que, se realizada ap0s este marco temporal, ao
agente é conferido apenas o beneficio da atenuacao de sua pena, na forma do artigo
65, lll, “b” do Cddigo Penal.

Este dispositivo, por sua vez, se diferencia daquele previsto no artigo 16 em alguns
aspectos: (I) ndo € pressuposto, para sua aplicacao, que o crime tenha sido cometido
sem violéncia ou grave ameaca, (Il) exige-se a espontaneidade do agente, e ndo a
voluntariedade e (lll) € desnecessério que o dano seja reparado integralmente. Além
disso, enquanto o artigo 16 fornece o limite de um a dois tercos para a reducdo da
pena, a atenuante do art. 65, lll, “b” do CP faculta a determinag&o do quantum ao juiz.
Porém, tem-se que as atenuantes, ao contrario das causas de reducao penal, ndo
podem conduzir a reducdo da pena abaixo do seu minimo legal, vide Sumula 231 do
STJ.

Perseguindo-se o propdésito deste trabalho, pontuou-se algumas das caracteristicas
dos crimes de furto e de sonegacéo fiscal, assim como as principais semelhancas e
distingcdes existentes entre os tipos. Destacou-se que as condutas perpetradas pelos
agentes de ambos os crimes sdo muito semelhantes, haja vista se tratarem de leséo
ao patrimonio alheio sem o emprego de violéncia ou grave ameaca. Por outro lado,
estes crimes se diferenciam, precipuamente, em relacao aos bens juridicos tutelados
por cada um — o crime fiscal lesa o patriménio publico e o furto lesa o patriménio
individual — e aos seus respectivos sujeitos ativos — a sonegacdo é mais comumente
praticada por componente do topo da piramide social, enquanto o furto, geralmente, é

cometido por aqueles que integram a sua base.

Fixadas tais premissas, evidenciou-se o tratamento conferido a cada um desses
crimes em decorréncia da reparacédo do dano pelo agente. Em suma, se o autor do
crime de furto promove a reparacao do dano antes que seja recebida a denuncia, sera
beneficiado com a reducéo penal do instituto do arrependimento posterior (art. 16 do
CP); no entanto, se o dano for reparado apds o inicio da fase processual, o infrator
fara jus tdo somente a atenuacao penal do art. 65, IlIl, “b” do CP. Ja ao sonegador, por
sua vez, é permitido que o pagamento da divida tributaria seja efetuado a qualquer

tempo, inclusive mediante parcelamento, de modo que, uma vez quitado
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integralmente o débito, € extinta a punibilidade do agente, na forma do artigo 9°, §2°
da Lei 10.684/03.

Uma vez demonstrado que os efeitos juridicos da reparacdo do dano séo distintos
para cada um dos crimes em apreco, fora analisado se essa diferenciacdo constitui

violacéo ao principio da isonomia em sua esfera material.

O principio da igualdade esta previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de
1988 e tem como finalidade impedir a concretizacdo de privilégios e perseguicdes
infundadas e, assim, propiciar ao ordenamento juridico harmonia, coeréncia e 0 senso
de justica. Esse principio se desdobra em duas esferas: a formal e a material, sendo

esta segunda a elegida como panorama desta pesquisa.

Basicamente, a isonomia formal preconiza a igualdade perante a lei, isto é, que a
aplicacdo das mesmas leis se dé forma unanime para todos. J4 a isonomia material
esta mais atrelada ndo a aplicacdo da lei, mas ao seu contetdo, determinando que
aos iguais seja conferido tratamento igual e, aos desiguais, tratamento desigual, na
medida de suas desigualdades. Contudo, embora a isonomia material possibilite a
adocdo de medida discriminatoria, é imprescindivel que esta seja sempre

fundamentada e resguarde pertinéncia légica com a realidade fatica regulamentada.

A partir desses preceitos, aferiu-se que o tratamento distinto previsto para os crimes
de furto e de sonegacao fiscal, na hipétese de reparacédo do dano pelo agente, implica
violagdo ao principio da igualdade material, pois, diante da semelhanca percebida
entre as condutas analisadas, ndo se atestou razao plausivel para que se justifique a
discriminagdo prevista. Alids, nem mesmo a principal diferenca existente entre os
tipos, que consiste no bem juridico tutelado por cada um, estaria apto a justificar a
concessao de benesse mais favoravel ao sonegador, visto que o patrimdnio publico,
tutelado pelo crime tributario, possui maior relevancia do que o patriménio particular,

tutelado pelo crime de furto.

A vista disso, concluiu-se que essa discriminacdo infundada reflete a seletividade do

Direito Penal, o qual tende a imunizar o criminoso de colarinho branco e concentrar
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suas sancfes mais severas naqueles crimes comumente praticados pela parcela

pobre da populacéo, a qual acaba sendo estigmatizada como delinquente.

Por fim, intentou-se oferecer uma solugéo a problematica. Nesse sentido, apresentou-
se como proposta que, dentro das nuances da legislacédo penal vigente, seja aplicada
analogia in bonam partem, para que se estenda ao agente do crime de furto a extincao
da punibilidade mediante a reparacdo do dano, tal como previsto para 0s crimes
fiscais. Vislumbrando-se uma reforma na legislagéo penal, fora sugerido que o crime
do artigo 155, caput do CP seja processado por acdo penal publica condicionada;
tenha previsdo de pena de detencédo, de trés meses a dois anos, e multa; além da
possibilidade de que o agente tenha sua punibilidade extinta mediante a reparacao

integral do dano, a qualquer tempo.

Tudo isso visando-se sanar a constatada afronta ao principio da igualdade material,
de modo que, entre os respectivos tratamentos conferidos aos agentes do crime de
furto e de sonegacéao fiscal, sejam asseguradas as devidas coeréncia, razoabilidade
e proporcionalidade, a fim de que o ordenamento juridico se disponha de maneira

harménica e justa.
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