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RESUMO

O artigo defende que o direito a extingdo da punibilidade seja estendido
a todos os crimes contra o patrimonio cometidos sem grave ameaga
ou sem violéncia contra a pessoa, quando o agente, antes de recebida
a dentincia ou a queixa, tenha reparado o dano provocado. Para isso,
utiliza-se da teoria do direito enquanto integridade de Ronald Dworkin,
demonstrando que se para os crimes contra o patriménio publico o
beneficio é a extingdo da punibilidade, entao para os crimes contra
o patrimonio privado deve haver pelo menos este mesmo beneficio.
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ABSTRACT

This article defends that the right to have declared the extinction
of the punishableness extended to all the crimes against the wealth
committed without threat or violence against persons, when the
agent have had recovered the damages before the accusation or the
complaint reception. For this it is utilized the law as integrity theory
(Ronald Dworkin), demonstrating that if to the crimes against public
wealth there is the benefit of punishableness extinction, thus to the
crimes against the private wealth the same benefit must be applied.

Keywords: Law as integrity; Posterior retraction; Punishableness
extinction right; Crimes against wealth.

INTRODUCAO

O objetivo primordial do ordenamento juridico brasileiro é a
protecao do ser humano e de sua dignidade, como se pode inferir do
art. 1° 1III, da CF/88, que estabelece como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana!. No direito penal, o principio tem fun-
¢do ainda mais importante, porque se defende antes a vida, depois o
patrimonio tanto material quanto imaterial do individuo e, por fim, a
sociedade. Assim, o direito penal protege a dignidade humana no seu
aspecto individual e coletivo, direta e indiretamente.

A protecao ao patriménio material individual ocorre, dentre
outros, com a tipificagdo de crimes como furto e apropriacdo indébita.
A protecdo ao patrimonio material coletivo se d&, por exemplo, com a
tipificagdo de delitos contra a administracao publica e contra a ordem
tributéria.

Além disso, deve-se observar que o estabelecimento de tipos
penais e de sangdes tem func¢do primordialmente pedagégica: a sangao
legalmente prevista serve para que quem pense em cometer o crime
se abstenha. O instituto do arrependimento posterior trabalha nesta
linha ao preconizar a aplicacdo de um beneficio ao agente criminoso
que, por ato voluntério, nos crimes sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, reparar o dano ou restituir a coisa, antes do recebimento da
dentincia ou da queixa.
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Nos termos gerais do art. 16 do Cédigo Penal, com redagdo alte-
rada em 1984, o beneficio é a reducao da pena eventualmente aplicada.
Trata-se de beneficio aplicado, por exemplo, a crimes como o furto
simples (art. 155, do CP), a apropriacao indébita (art. 168, do CP) e o
contrabando ou descaminho (art. 334, do CP).

Paradoxalmente, o agente que pratica os crimes dos arts. 155,
168 e 334, do CP, caso se arrependa e pratique a conduta prevista no
art. 16, do CP, dentro das condicdes nele estabelecidas, obtera apenas
reducao de pena, mas se o agente praticar algum crime contra a ordem
tributaria, o beneficio serd o da extingdo da punibilidade.

H4 um paradoxo porque se tratam de crimes contra o patrimonio
com protecdes bastante diferentes. Um protege o patriménio privado
(arts. 155, 168, 334, do CP), o outro, o publico (crimes tributarios). No
primeiro, os prejuizos se restringem a esfera do particular, enquanto
que, no segundo, ampliam-se para toda a sociedade.

O art. 9° caput e §2°, da Lei 10.684/2003, e o art. 83, caput e §4°,
da Lei 9.420/1996 (alterada pelas Leis 12.350/2010 e 12.382/2011),
corroboram o paradoxo, ja que ambas estabelecem que efetuado o
pagamento integral do débito tributario, inclusive de seus acessorios,
pela pessoa juridica ou fisica, até o momento do lancamento definitivo
do tributo, nos casos dos crimes dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/1990 e
dos arts. 168-A e 337-A do CP havera a extin¢ao da punibilidade.

Tendo tal contra-senso legal como pano de fundo, este trabalho
propde, a partir de uma andlise baseada no direito enquanto integrida-
de de Ronald Dworkin, trabalhar com o seguinte problema: o direito
a extingdo de punibilidade em virtude de o agente ter se arrependido
posteriormente nao poderia ser estendido a todos os crimes patrimo-
niais? A hip6tese, sobre a qual se trabalha a partir da teoria de base
acima destacada, é de que a aplicacdo ampliativa do beneficio atinente
aos crimes materiais contra a ordem tributéria aos demais crimes patri-
moniais, defendendo que se no caso de arrependimento posterior nos
primeiros, o agente se beneficia da extincao de punibilidade, também
nos segundos o agente deverd gozar do mesmo beneficio, ja que o
prejuizo potencial é consideravelmente menor.
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ARREPENDIMENTO POSTERIOR E SEUS EFEITOS

O instituto do arrependimento posterior foi uma das inovagdes
incluidas no CP com a reforma de 1984. De acordo com a previsao
legal, encontrada no art. 16 do CP, o arrependimento posterior serd
admitido apenas “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa”, devendo o agente, “até o recebimento da dentincia ou da
queixa, por ato voluntario”, reparar o dano ou restituir a coisa, tendo,
assim, como beneficio o direito a reducao da pena de um a dois tercos.

Trata-se, como se pode bem observar, de um claro exemplo dos
efeitos gerados pela reparacdo do dano. E, nesta linha, muitos autores
criticam a rubrica que o CP utiliza para o instituto, ja que um arrependi-
mento posterior suporia um anterior, 0 que ndo encontra previsao nem
tem légica dentro do sistema juridico penal brasileiro, apontando-se,

entdo, que muito melhor seria lhe chamar de “reparacao do dano”?.

Quatro sdo os requisitos para que fique configurado o direito
ao beneficio, e a partir de sua verificagdo o juiz é obrigado a concedé-
-lo ao réu:

1)  Inexisténcia de grave ameaga (violéncia psicolégica) ou de vio-
léncia fisica contra pessoa no cometimento do crime;

2)  Reparagdo do dano ou restitui¢do da coisa pelo agente, podendo
ocorrer uma reparagdo pecunidria, desde que a vitima aceite,
e devendo a coisa que é restituida encontrar-se pelo menos na
mesma situacao de quando foi subtraida da vitima;

3)  Atovoluntédrio do agente - isto em tese, pois o legislador presume
que o agente se arrependeu sozinho de seu ato, embora se saiba
que ele possa ser orientado por terceiros (familiares, conjuge,
amigos etc.) a se arrepender, devendo-se, entdo, considerar que
o ato involuntério é aquele em que nao houve algum tipo de
coagdo pelo Estado;

4) A reparacdo ou a restituicdo seja anterior ao recebimento da
dentncia ou da queixa, do que se conclui que se o juiz rejeitar
a dentincia ou a queixa (art. 396, do CPP), ainda sera cabivel o
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beneficio, desde que presentes as demais condigdes, mas se hou-
ver o recebimento e a reparacdo ou restituicao lhe for posterior,
entdo serd o caso de aplicagdo de circunstancia atenuante (art.
65, 111, b, do CP).

Em suma, se presentes os quatro requisitos acima elencados, o
agente terd direito ao beneficio. Como destaca Marcelo Lessa Bastos®:
“Como se vé, ao tempo em que o Legislador afirma que a reparagao do
dano antes mesmo da formacgdo da relagdo processual impulsionada
com a dendncia nao é motivo suficiente para a extingao da punibilidade
do réu, estabelece que, caso se trate de crime cometido sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa e tendo isto ocorrido por ato voluntario do
agente, serd o mesmo contemplado com reducdo de sua pena, caso
venha a ser condenado”.

No entanto, é preciso observar que se trata de uma previsao geral,
de maneira que s6 se aplica aos crimes para os quais nao haja previsao
especifica diversa. Assim, ele é aplicavel, dentre outros, a crimes contra
o patrimonio como o furto, alteragdo de limites, usurpagao de aguas,
supressao ou alteragdo de marca em animais, dano e apropriagao in-
débita. Mas ndo se aplica a apropriacdo indébita previdenciaria, ja que
o art. 168-A, §2°, do CP, dispde que se o agente, por ato espontaneo,
declarar, confessar e efetuar o pagamento das contribui¢ées, impor-
tancias e valores nao repassados a previdéncia social, no prazo e na
forma legal ou convencional, antes do inicio da acao fiscal, tera direito
a extin¢do da sua punibilidade.

No caso dos crimes contra a administragdo publica, o tratamento
diverso também pode ser observado. Em crimes como o peculato, con-
cussao, excesso de exacao, corrupgdo passiva, facilitacdo de contraban-
do ou descaminho, prevaricagao, trafico de influéncia, desobediéncia,
desacato, dentre outros, o beneficio é a redugdo da pena. Enquanto
que no crime de sonegacao de contribuicdo previdenciaria, o art. 337-
A, 8§1°, do CP, prevé que o agente que, por ato voluntario, declarar e
confessar as contribui¢des, importancias ou valores, além de prestar
as informagdes devidas a previdéncia social, antes do inicio da acao
fiscal, tera direito a extin¢ao da sua punibilidade.
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Veja-se a diferenca de tratamento que ha por detrds das previsoes
especificas para crimes fiscais (art. 168-A e art. 337-A, do CP), que sao
crimes contra o erario, isto é, contra o patrimonio publico, e os crimes
comuns contra o patrimoénio publico e contra a administragdo publi-
ca. Além da promogao da extingdo da punibilidade, a reparacdao no
caso dos crimes fiscais pode ocorrer até o inicio da agdo fiscal, ou seja,
mesmo que a dentincia tenha sido recebida, se a agao fiscal ainda nao
foi iniciada, ainda assim ha abertura para a concessao do beneficio.

A EXISTENCIA DE UM PARADOXO

Verifica-se, portanto, a existéncia de um paradoxo, pois se o su-
jeito suprime ou desloca qualquer sinal indicativo de linha divisoria
para apropriar-se de coisa imoével alheia (art. 161 do CP), em que a
pena é de detencao de um a seis meses e multa, se o agente restituir a
coisa, antes de recebida a dentncia, tera direito a reducao de pena. Da
mesma forma, aquele que abandona cargo publico fora dos casos que
a lei permite (art. 323 do CP), em que a pena é de detencdo de quinze
dias e um més ou multa, se o agente reparar o dano, antes de recebida
a dentncia, tera direito a uma redugao de pena.

Porém, se uma pessoa juridica deixar de repassar a previdéncia
social contribui¢des recolhidas dos contribuintes (art. 168-A do CP)
ou suprimir ou reduzir contribuicdo social previdencidria (art. 337-A
do CP), em que as penas, iguais, sdo de reclusao de dois a cinco anos
e multa, se o agente declarar, confessar e pagar os valores, antes de
iniciada a agdo fiscal, terd direito a extingdo de sua punibilidade.

O paradoxo do tratamento legislativo aumenta ainda mais quan-
do se observa os arts. 1° e 2° da Lei 8.137/1990, que trazem os crimes
praticados por particulares contra a ordem tributaria. No primeiro
dispositivo ha condutas como “prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias”, “fraudar a fiscalizacao tributaria”, “falsificar ou alterar
nota fiscal”, para as quais a pena é de reclusdo de dois a cinco anos e
multa. No segundo dispositivo ha condutas como “fazer declaragao
falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos”, “deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou e contribuicdo social”,
“deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incenti-
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vo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de
desenvolvimento”, para as quais a pena é de detengao de seis meses
a dois anos e multa.

Inicialmente, o art. 14 da Lei 8.137/1990 estabelecia que, nos cri-
mes definidos no art. 1°, o agente que, antes do recebimento da deniun-
cia, pagasse o tributo ou a contribuicado social, teria direito a extincao
de sua punibilidade. Tal benesse foi revogada pela Lei 8.383/1991.
Mas o art. 83, caput e §4°, da Lei 9.420/1996, e o art. 9°, caput §2°, da
Lei 10.684 /2003, reavivaram o beneficio.

Daf a irresignacdo de Marcelo Lessa Bastos*, que é basicamente
a mesma que norteia este estudo: “A questdo é: como contemplar o
ladrdo de galinhas que cometeu um simples furto apenas com a redu-
¢ao de pena decorrente do arrependimento posterior, enquanto que o
sonegador que desvia milhdes do Erario é premiado com a extingdo da
punibilidade, caso pague o tributo devido ou o negocie com o Fisco,
antes do recebimento da dentincia?!”.

Ora, por que o legislador contemplou com um beneficio melhor
aquelas condutas que atentam contra o interesse publico e com um
beneficio pior as que atentam contra o interesse privado? Nao 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 redugao de pena?

“Ora, na sonegacdo fiscal o interesse publico em jogo é muito
maior do que em um simples furto. Enquanto que neste esta envol-
vido o patrimoénio particular, naquele outro caso tem-se um dano ao
Erério que, em tltima anélise, é patrimonio de todos. Nao faz o menor
sentido contemplar o ladrdao que investe contra o patriménio de uma
Gnica pessoa com uma mera causa especial de reducdo de pena, ao
passo em que ao sonegador que investe contra o patrimoénio ptblico
se assegura a extingdo da punibilidade...>”.

O legislador parece ndo ter ponderado o desvalor das condutas, e
sim os agentes que podem pratica-las. Assim, deu direito a ambos, mas
privilegiou o sonegador de tributos e elegeu como inimigo o pequeno
furtador. Parece, entdo, haver a aplicacao do tao negado direito penal
do inimigo, invertendo-se a ordem constitucional de valores, isto &,
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pune-se o individuo, e ndo o ato, eliminando-se um perigo, em vez
de se aplicar um castigo®. Verificando-se uma clara situacdo em que o
lobby vence o interesse publico, procurando-se eliminar da sociedade
a presenca dos individuos indesejados para o convivio social, ou como
bem se aponta a seguir:

Os inimigos sdo, na verdade, os indesejados, assim entendidos aqueles
individuos de que seria preferivel ndo ter exemplares em determina-
dos espago e tempo, porque atuam como empecilho, seja porque se
opdem radicalmente ao sistema, seja porque nao tém meios materiais
de acompanhar o desenvolvimento do sistema. Chama-se aos tltimos
de excluidos, entendendo-se-os como “aqueles sujeitos que, pela sua
propria situagdo desvantajosa no seio de uma sociedade, ndo recebem
os beneficios do crescimento e o progresso econdmico desta”. Exclui-
dos sdo os marginalizados, no sentido de postos a margem de alguma
coisa, no caso, da sociedade por algum motivo, como, por exemplo,
sua pertenca a uma classe econdmica inferior, a uma etnia diferente, a
uma religido minoritéria, entre outros exemplos’.

Apesar de ser um privilégio absurdo, ndo ha como negar o fato
de que sua previsdo encontra-se tutelada pelo art. 5°, LV, da CF/88,
em que se diz que os acusados tém direito ao uso em sua defesa de
todos os meios e recursos a ela inerentes. Ora, arguir em defesa prépria
a extingdo da punibilidade em decorréncia de reparacdo de um dano
ou de restituicao de uma coisa cabe perfeitamente no &mbito do retro
referido dispositivo, que é, alids, direito fundamental e, segundo o art.
60, §4°, IV, da CF/88, uma cldusula pétrea.

UMA DEFESA PELA EXTENSAO DO BENEFICIO

Em um ordenamento juridico que estabelece em sua Carta Magna
o principio da isonomia, vedando a concessao de privilégios odiosos,
beneficiar as situagdes que mais atentam contra os bens juridicos pro-
tegidos, no caso o patrimoénio publico, e relegar as menos atentatorias
tratamento mais rigido, no caso ao patriménio privado, é no minimo
um grande contra-senso ou um paradoxo, como se referiu linhas acima.

Viola-se a CF/88 ndo apenas no que diz respeito ao principio da
igualdade, mas também no que tange ao principio do Estado Demo-
cratico de Direito, que fica inviabilizado, separando os cidadaos em
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sobreintegrados e subintegrados, ou em privilegiados e indesejados,
impedindo uma maior inclusao social como propugna o art. 3° da CF/88.

Marcelo Neves8, alias, pontua algo bem interessante nesse sen-
tido, ao afirmar que:

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situagdes em que nao tém
acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem
de suas prescrigdes impositivas. Portanto, os “subcidaddos” nao es-
tdo inteiramente excluidos. Embora lhes faltem as condigdes reais de
exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo
estao liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo apare-
lho coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas estruturas
punitivas. Para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém
relevancia quase exclusivamente em seus efeitos restritivos de liberda-
de. Os direitos fundamentais nao desempenham nenhum papel signifi-
cativo no seu horizonte de agir e vivenciar, inclusive no concernente a
identificagdo de sentido das respectivas normas constitucionais. Sendo
a Constituicao a estrutura normativa mais abrangente nas dimensdes
temporal, social e material do direito, isso vale para todo o sistema ju-
ridico: aqueles que pertencem as camadas sociais “marginalizadas” sao
integrados ao sistema juridico, em regra, como devedores, indiciados,
denunciados, réus, condenados etc., ndo como detentores de direitos,
credores ou autores.

De fato, é isso o que ocorre em paises de modernidade periférica,
como é o caso brasileiro. As oportunidades sdo normalmente dadas aos
que mais tém condicdes de obté-las por seus préprios meios. Assim, se
um individuo furta objetos de valor de outrem e, arrependido, antes de
recebida eventual queixa, restitui os bens, o resultado serd o seu proces-
samento e julgamento e, se condenado, fara jus a uma reducao de pena.

Veja-se, entdo, como a relagao de subintegragao/sobreintegracao
fica bem delineada: se um individuo sonega contribui¢ées previdencia-
rias e, arrependido, antes de iniciada a acao fiscal, efetua o pagamento
o resultado seré a extingdo da punibilidade. Ou seja, no caso menos
grave o individuo é punido, enquanto que no caso mais grave, o indi-
viduo tem sua punibilidade extinta.

E aqui se faz necessario aplicar a no¢do de integridade ao direito,
pelo que se “exige que as normas publicas da comunidade sejam cria-

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 9, p. 211-228, jan./jun. 2011 219



FABIANO LEPRE MARQUES

das e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
tinico e coerente de justica e equidade na correta propor¢ao?”. Ou
seja, tais “normas devem servir para promover mais igualdade e mais
liberdade!'?”. Neste sentido, afirma-se que é preciso que as decisdes
legislativas e judiciais busquem uma fidelidade aos principios que
regem uma determinada comunidade.

O direito como integridade, baseando-se na fidelidade, tem,
portanto, fundamento na continuidade. De acordo com Dworkin!l:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo,
e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de
tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo
as mesmas normas.

Para Dworkin o direito é um conceito interpretativo baseado
numa concepgao de integridade e de pratica argumentativa. As decisdes
com base na integridade tém como substrato um “conjunto coerente
de principios sobre os direitos e deveres das pessoas”, direcionando-
-se para “a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica” da comunidade sob consideracao!?. Neste passo, a questao
da fidelidade é fundamental a ideia de integridade no direito.

A fidelidade, para a teoria de Dworkin, ndo é nem uma inter-
pretacado adstrita ao texto da lei nem uma interpretacdo desapegada
deste texto, trata-se de uma busca “aos principios concebidos como
mais fundamentais” a um determinado sistema juridicol3. Ou seja,
significa seguir a lei, embora se possa discordar sobre o seu sentido!* e
aplicacdo, sempre na busca pelo respeito aos principios fundamentais
de um ordenamento juridico.

Na critica aqui feita sobre os distintos efeitos do arrependimento
posterior, o uso da integridade no direito e da fidelidade ao direito
se coadunaria com os principios do sistema juridico nacional como a
harmonia social e a protecao do interesse ptublico. Evitar-se-ia, assim,
que o dano menor fosse punido mais severamente que o dano maior,
a partir da fidelidade ao direito, aplicando-se os mesmos principios as
duas situagdes (crimes simples contra o patrimoénio e crimes tributarios
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e fiscais), gerando, no minimo, o mesmo resultado, ou um abranda-
mento da punicdo ao dano menor ou, alternativamente, uma punicao
mais severa ao dano maior.

Ora, se o legislador previu que para crimes contra bens juridicos
cuja violacdo produz uma consequéncia mais gravosa a sociedade, o
beneficio do reparo posterior é maior, entdo também para os crimes
contra bens juridicos cuja violagdo produz um resultado menos gra-
voso a sociedade, o beneficio deve ser pelo menos equivalente, mas
nunca menor. Infelizmente, o legislador ndo observou o direito como
uma integridade, mas como formado por compartimentos estanques.

Dai se defender uma interpretacao que seja extensiva da benesse
de extin¢ao da punibilidade em decorréncia da reparagdo do dano ou
da restituicdo da coisa pelo agente, também nos demais crimes contra
o patrimonio. Fala-se, assim, em uma analogia favoravel ao agente que,
ao contrario do sonegador, desfalca o patrimoénio particular ou mesmo
o patrimonio publico, s6 que de maneira menos acintosa, como o &,
por exemplo, a fraude contra o Fisco.

E esse entendimento estd em completa consonancia com a
nocao de integridade no direito, conforme a acepcao de Dworkin.
A integridade, de acordo com este autor, é “um ideal politico”, uma
exigéncia de “que o Estado aja segundo um conjunto anico e coerente
de principios mesmo quando seus cidadados estao divididos quanto a
natureza exata dos principios de justica e equidade corretos™”. Isto
é, independentemente dos lobbies feitos na edigao de leis pelo Estado
legislador, é preciso que o Estado juiz atente na interpretacao destas
leis ao fato de que existem principios que devem ser observados, sem

o que se prejudicaria a integridade do ordenamento juridico.

Dworkin!® divide as exigéncias da integridade politica em dois
outros principios: a) o principio legislativo ou da integridade na le-
gislacdo, “que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de
leis moralmente coerente”, restringindo aquilo que eles, ao criarem o
direito, possam fazer ao expandir ou alterar as normas ptblicas; b) o
principio jurisdicional ou da integridade no julgamento (ou na deli-
beracao judicial), “que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja
vista como coerente nesse sentido”, ou seja, que “nossos juizes tratem
nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e
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respeitasse um conjunto coerente de principios”, de maneira a inter-
pretar “essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e
sob as normas explicitas”.

Pode-se perceber, portanto, que “o principio de integridade
judiciaria pressupde o da integridade legislativa,'”” de maneira que
tanto mais facil sera a deliberacao judicial em favor da fidelidade ao
direito e da integracdo ao direito quanto mais fiel e integrada a legis-
lagdo estiver a todo o ordenamento juridico. O que honestamente nao
é o caso dos dois efeitos vislumbrados pelo legislador sobre o instituto
do arrependimento posterior.

Nesse sentido, vale recordar as palavras de Lenio Streck,18 que
embora se refiram ao principio da proporcionalidade, no comentério
feito exatamente ao caso aqui tratado, podem se referir tranquilamente
a integridade do direito. Segundo o autor gatcho, a atitude do legis-
lador é reprovével:

No plano da prética juridica (doutrina e jurisprudéncia dominantes),
ndo ha (ainda) uma resposta para a questdo acima. Consequentemente,
continuamos a tratar com benevoléncia os delitos que causam prejuizos
auma infinidade de pessoas (como a sonegacao de impostos, os delitos
contra o meio ambiente, etc.) e com extremo rigor os delitos cometidos
pelas camadas pobres da sociedade, como o furto, o estelionato, a
apropriacao indébita, etc.

Aqui se defende que, sim, o beneficio especial concedido aos
crimes tributérios tipificados nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/1990 (art. 9,
caput e §2°, da Lei 10.684 /2003, e art. 83, caput e §4°, da Lei 9.420/1996,
alterada pelas Leis 12.350/2010 e 12.382/2011), e também nos crimes
tipificados no art. 168-A (ver o §2° de tal dispositivo) e no art. 337-A
(ver o §1° de tal dispositivo), ambos do CP, pode ser estendido aos
demais crimes contra o patrimonio, seja este privado seja este publico.

Inobstante, cumpre observar o HC 139.998/RS, recentemente
julgado pelo STJ, em que se entendeu que “tal como nos crimes contra a
ordem tributéria, o inicio da persecucdo penal no delito de descaminho
pressupde o esgotamento da via administrativa, com a constituigao
definitiva do crédito tributédrio”, aplicando-se ao crime de descaminho
(art. 334, do CP) o “mesmo entendimento ja pacificado no que se refere
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aos crimes materiais contra a ordem tributdria, cuja caracterizagdo s6
ocorre ap6s o langamento definitivo do crédito fiscal”. Em consonancia
com a simula vinculante 24 do STF, que estabelece s6 poder o crime
do art. 1° da Lei 8.137/1990 ser tipificado depois de feito o langamento
definitivo do tributo, tem-se que também o descaminho s6 poderia ser
punido como crime ap6s o langamento do tributo devido, antes caberia
arrependimento posterior do agente e, por conseguinte, a extincao da
punibilidade.

Concordando com o posicionamento adotado pelo STJ, pode-se
destacar a doutrina de Luiz Regis Prado:'?

Critica-se a restricdo imposta pelo legislador, em face da ofensa ao
principio da isonomia manifestado na maxima ubi aedem ratio, ibi eadem
legis dispositio (onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito), de forma que é possivel a admissibilidade
do favor legal (extingdo da punibilidade) em todos os crimes fiscais,
incluindo o descaminho “que cuida de fraude ocorrida na entrada e
saida de mercadoria do pais, com o objetivo de frustrar o pagamento
de direitos alfandegarios”.

Por esse entendimento jurisprudencial e doutrinario é que se
defende a possibilidade de haver uma extensdao, uma ampliacdo, uma
analogia favoravel (in bonan partem) da benesse para os demais crimes
contra o patrimonio. A ampliacdo é defendida em vez da reducado da
benesse porque se entende que por se tratar de direito fundamental
decorrente do devido processo legal, consistindo em garantia material
a extingdo da punibilidade pelo arrependimento posterior, seria uma
violagao as clausulas pétreas constitucionais (art. 60, §4°, CF/88).

Nao se duvida de que vérias vezes o ndo pagamento de tribu-
tos “muitas vezes é provocado pelo préprio Estado, que, através de
leis confusas, mal elaboradas e constantemente alteradas, exige do
cidadao-contribuinte tributos injustos, cuja receita, nem sempre, é
aplicada em beneficio da coletividade”.?’ Porém, independentemen-
te de esta situacdo ser a regra ou nao, o sistema constitucional nao
legitima um tratamento tdo diferenciado como o que o legislador
imp0s e que o judiciario, timidamente, vai desgastando, através da
analogia in bonan partem.
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Ora, como afirma Antonio Claudio Mariz de Oliveira?!, é notéria

a lesividade provocada pela sonegagao fiscal, pratica exclusiva das
camadas mais abastadas da sociedade e que tem se tornado comum,
lesividade esta que desfalca o erério e priva os segmentos carentes
da sociedade de oportunidades para que o seu minimo existencial
digno seja satisfeito.

Nesse mesmo sentido, afirma Luiz Regis Prado:??

A tutela penal da ordem tributaria se encontra justificada pela natureza
supra-individual, de cariz institucional, do bem juridico, em razao de
que sdo os recursos auferidos das receitas tributarias que darao o res-
paldo econémico necessério para a realizagdo das atividades destinadas
a atender as necessidades sociais.

Se um individuo atenta contra o patriménio publico e contra as
institui¢des estatais (e, ainda, em casos como no de descaminho, que
também se tutela o interesse econémico-estatal) ao sonegar um tributo
e, arrependendo-se, antes de ter intentado contra si um pleito fiscal,
efetua o pagamento, tendo direito, assim, a que sua punibilidade seja
declarada extinta. Ora, com muito mais razao, um individuo que me-
diante conduta de lesividade amplamente menor contra o patriménio
publico ou particular, antes de recebida dentincia ou queixa contra si,
se arrepende tera o mesmo direito.

Os direitos de todos os seres humanos, e ndo apenas os daque-
les que tém mais forca para fazer um lobby no Congresso, devem ser
levados a sério. Isto é, devem ser, além de reconhecidos, efetivamente
assegurados. Mas ndo s6, deve também o legislador ter a sensibilidade
de estabelecer normas punitivas mais severas para crimes que atentem
contra bens juridicos caros a sociedade, para que nao se criem parado-
xos dentro do ordenamento juridico brasileiro.

CONCLUSAO

Em suma, defende-se, pelos argumentos expostos, que, ja que
nao se pode furtar aqueles que cometem crimes contra a administra-
¢do publica e tributéria o beneficio que foi dado pelo legislador, sendao
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haveria violacao a preceitos constitucionais, deve haver uma extensao,
permitida pela aplicacado da fidelidade a Constituicdo e da integridade
do direito, através da analogia favoravel ao acusado, do beneficio da
extingdo da punibilidade também para os demais crimes contra o pa-
trimonio, publico ou privado, nos quais a lesividade é tanto menor que
na sonegacao de tributos, onde, normalmente, quem sai prejudicado
nao é o Estado, mas a sociedade, que deixa de contar com recursos
para a realizagdo de politicas publicas que possam dar eficicia a direi-
tos sociais, e, assim, atingir os objetivos constitucionais de protecdo a
dignidade da pessoa humana, de construir uma sociedade solidaria,
de reduzir as desigualdades sociais e de promover o bem de todos.
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