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RESUMO

A presente pesquisa discorre a respeito da agcdo penal tributaria, especialmente
acerca da possibilidade de extincdo da punibilidade em razdo da repara¢ao do dano
— pagamento do tributo sonegado. Avalia-se, a partir disso, a utilizacdo do Direito
penal como instrumento de cobranca de débitos tributarios e se essa utilizacao fere
principios reitores do Direito Penal, tais como o da isonomia e da intervencao
minima. A pesquisa se inicia com a andlise das caracteristicas da reparagao do
dano no Direito Penal e suas consequéncias. Apds estuda-se o instituto da extincao
da punibilidade. A seguir, se investiga a extingdo da punibilidade decorrente da
reparacao do dano nos crimes contra ordem. Consecutivamente observam-se as
caracteristicas e consequéncias da reparacdo do dano nos demais delitos do
ordenamento juridico. Em seguida, abordam-se os principios norteadores da
intervencao e incriminagao penal, relacionados ao assunto. O trabalho se encerra
com as consideragdes finais, nas quais se registra que o Estado utiliza a agdo penal
tributaria como meio de cobrar débitos tributarios, visto que permite a extincao da
punibilidade com o pagamento deste débito (reparacdo do dano) em qualquer
momento da acdo penal, enquanto o mesmo beneficio ndo é previsto para mais
nenhum delito do sistema juridico brasileiro, o que por sua vez fere principios de
sustentacdo e legitimidade do proprio Direito Penal. Quanto a metodologia
empregada, registra-se que, na Fase de Investigacao foi utilizado o Método Indutivo.
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J4, a fase de construcdo das consideracdes finais do artigo é composta na base
l6gica Indutiva.

Palavras-chave: Crimes Contra Ordem Tributaria. Reparacédo do Dano. Exclusdo da
Punibilidade. Principio da Isonomia.

INTRODUCAO

A cada edicdo normativa a respeito da extincdo da punibilidade nos crimes
tributarios, abrem-se novas discussbes a respeito desse controvertido tema, que

foram se reduzindo desde a edi¢do da Lei 10.684/03.

Isso porque a jurisprudéncia atual, ao analisar tal legislacdo, entende que
independente da fase em que se encontrar o processo, 0 pagamento do débito
tributario acarreta a extingue a punibilidade do agente sonegador.

Nao obstante, o presente artigo propde analisar se ao permitir a extincdo da
punibilidade ha qualquer momento da acao penal faz transparecer que o Estado esta
desvirtuando a funcdo do Direito Penal, pois passa a utiliza-lo como meio para
cobrar débitos tributarios, bem como, ao possibilitar a extingdo da punibilidade para
os crimes tributarios e ndo o fazé-lo para os demais delitos do ordenamento juridico,

culmina por afrontar o principio da isonomia.

2. Reparacao do dano no Direito Penal
2. 1. Arrependimento posterior (Reparagédo do dano antes do inicio da agcao penal)

O arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do Codigo Penal, é uma
causa de diminuigdo da pena, ou seja, por nao ser mera atenuante pode reduzir a

pena abaixo do minimo legal.
Delmanto® discorre a respeito do assunto:

Sob o pleonatisco nome de arrependimento “posterior”, a reforma
penal de 1984 criou esta causa de diminuicdo da pena, aplicavel a
determinados crimes, quando houver reparagdo do dano ou
restituicdo da coisa, antes do recebimento da dendncia ou queixa.

* DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2010. p. 144.
151



SOUZA, Druno Tolentino de; CHAVES JUNIOR, Airto. O direito penal como instrumento de coacdo para o
pagamento de débitos tributarios. Revista Eletronica de Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais
e Juridicas da UNIVALL. v. 4, n.4, p. 150-166, 4° Trimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN
2236-5044

Com efeito, conforme o dispositivo legal, a reparagdo do dano sé pode ocorrer
nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca, bem como o ato da

reparacao do dano deve ocorrer por ato voluntario pelo agente.

O momento para reparagao do dano — conforme disposto pelo artigo 16 do
CP, e reiterado pelo doutrinador supracitado, € antes do recebimento da denuncia,
nesse sentido Greco* entende que:
O instituto do arrependimento posterior sé é cabivel se ocorrer nas
seguintes fases:
a) quando a reparacao do dano ou restituicdo da coisa é feita ainda
na fase extrajudicial, isto €, enquanto estiverem em curso as
investigacdes 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 o

dano por ele causado a vitima até o recebimento da denuncia ou da
queixa.

Importante observar que a restituicdo/reparacao, além de observar as
caracteristicas ja apresentadas, tem que ser total, ou seja, ndo parcial, mesmo que
depois do recebimento da dendncia o infrator venha a restituir ou reparar o restante,
visto que dessa forma ele perdera a redugao da pena decorrente do arrependimento
posterior, pois estara adentrando o territério de outro instituto: o da atenuante por

reparacao do dano.

2. 2. Reparacéao do dano como atenuante (Reparagcédo do dano apds o inicio da agdo

penal, porém, antes de seu término)

O artigo 65 do Cddigo Penal traz em seus incisos o rol de circunstancias que

sempre atenuam a pena, dentre elas (lll, b do citado artigo):

[l - ter 0 agente:

[.]

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

* GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 5 ed. Rio de Janeiro. Impetus. 2011. p. 52
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Em suma, conforme Delmanto®:

Circunstancias atenuantes sao dados ou fatos, de carater objetivo ou
subjetivo, que estdo ao redor do crime e atenuam a pena, embora
nao interfiram no tipo.

A reparacdo do dano como atenuante da pena em muito se assemelha (em
razdo de necessitar ser por ato voluntario e reparar integralmente o dano) com o
instituo do arrependimento posterior, no entanto, com ele ndo pode ser confundida
principalmente porque aquela pode ocorrer a qualquer tempo durante a instrucao
criminal, porém antes de seu término (antes do julgamento), ou seja, ela difere do
instituto anteriormente estudado, em razdao de que aquele sé tem vez quando

efetuado antes do inicio do processo.

Dessa feita, conclui-se que o infrator (de crimes que nao sao contra a ordem
tributaria) tem duas oportunidades para ter sua pena diminuida através da reparacao
do dano: primeiramente, em crimes cometidos sem violéncia e grave ameacga, antes
do recebimento da denudncia, pode fruir do arrependimento posterior (Art. 16 CP); em
segundo lugar, apés iniciado o processo, contudo antes de seu fim — mesmo em
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, pode ele se beneficiar da
atenuante prevista no artigo 65, lll, b do Codigo Penal.

3. Extincao da punibilidade
A punibilidade, em sintese, conforme Greco®:

(...) € uma consequéncia natural da pratica de uma conduta tipica,
ilicita e culpavel levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente
pratica uma infragdo penal, isto &, toda vez que infringe 0 nosso
direito penal objetivo, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer
valer o seu ius puniendi.

Com efeito, uma vez praticada por um individuo uma infragdo penal, a
sociedade — mesmo que indiretamente, é prejudicada com essa conduta antijuridica,
devendo, em razdo disso, através da pessoa do Estado (detentor do ius puniend)

punir o infrator para que esse ndo volte a cometer novamente a conduta prejudicial,

> DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. S4o Paulo. Editora Saraiva. 2010. p. 300
® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. ed. Rio de Janeiro. Editora Impetus. 2011. p. 685.
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e também para que sirva preventivamente como exemplo, de modo que os demais

cidaddos ndo sigam o mesmo caminho que aquele individuo.

Nao obstante, em determinadas situagcdes — com previsdo expressa em
diplomas legais, o Estado deve abrir m&o de seu poder punitivo, ou seja:

Mesmo que, em tese, tenha ocorrido uma infracdo penal, por

questdes de politica criminal, o Estado, pode, em algumas situagbes

por ele previstas expressamente, entender por bem em néo fazer

valer o seu ius puniendi, razao pela qual havera aquilo que o Cédigo
Penal denominou de extincdo da punibilidade. ’

Importante ressaltar, no entanto, que quando se trata de causas de extingao
de punibilidade limita-se a dados que nao interferem na infracao penal em si e sim
que a existéncia desses dados pode impedir o Estado de exercitar o seu direito de
punir, visto que o sistema juridico atual segue a teoria da diviséo tripartite do crime
(conduta tipica, ilicita e culpavel), ndo se inserindo nesse meio a punibilidade, sendo

essa ultima a consequéncia do crime e ndo parte de sua composigao.

As causas de extingdo da punibilidade podem ser inicialmente verificadas no
artigo 107 do Cdédigo Penal, cujo traz em seus incisos um rol exemplificativo de

situacdes em que o Estado deve deixar de punir o individuo infrator.

Ressalte-se que o rol é exempilificativo, pois ha situacdes nao inseridas no rol
do artigo 107 que também preveem a extingdo da punibilidade, como no caso do §3°
do Art. 312 do Codigo Penal; e no § 5° do artigo 89 da Lei N® 9.099/95; entre outras,
como as dispostas no §4° do Art. 83 da Lei 9.430/96; e no §2° do Art. 9% da Lei
10.684/03, que preveem a extingdo da punibilidade com o pagamento integral dos
débitos tributarios pelo contribuinte que esteja respondendo por crime contra ordem
tributaria — previstos nos Arts. 1% e 22 da Lei n® 8.137/90 e aos crimes contra a
Previdéncia Social, previstos nos Arts. 168-A e 337-A do Cddigo Penal.

Com efeito, verificada uma causa extintiva de punibilidade esta deve ser
declarada de oficio pelo juiz, conforme dispde o artigo 61 do Cédigo de Processo
Penal, “em qualquer fase do processo, o0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade,
devera declara-lo de oficio”.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. ed. Rio de Janeiro. Editora Impetus. 2011. p. 686.
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Assim, o legislador deu a entender que a declaracdo da extincdo da
punibilidade s6 podera ocorrer uma vez iniciada a acao penal, ou seja, quando
houver o processo. GRECO® complementa:

Caso haja ocorrido, em tese, causa extintiva da punibilidade ainda
durante a fase policial, entendemos que o juiz ndo podera declara-la,

mas, sim, tdo somente, depois de ouvido o Ministério Publico,
determinar o seu arquivamento.

Com isso, conclui-se que a extingdo da punibilidade é um instituto por meio do
qual o legislador traz situacbées nas quais — por suas caracteristicas e circunstancias,
ou até mesmo como se vera mais a frente, pela prépria conveniéncia de fazé-lo, o

Estado deve deixar de punir o individuo.

4. Reparacao do dano e consequente extincdao da punibilidade nos crimes

contra ordem tributaria

A extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria no decorrer da
histéria do ordenamento juridico passou por diversas modificagdes, sendo
inaugurada em 1964, pela Lei N° 4.357/64 que previa em seu artigo 2° a extingdo da
punibilidade dos crimes de sonegacao fiscal, se ocorresse o pagamento do tributo
antes do inicio de procedimento administrativo para sua cobranca.

Dentro do lapso temporal de 1964 até 1990 houveram algumas alteracées no
procedimento da extingcdo da punibilidade no ambito administrativo (Decreto-lei n®
157/67; Decreto-lei n® 326/67; e Decreto-lei n® 1.060/69), até que com o advento da
Lei 8.137/90, em seu artigo 14, o legislador ampliou o prazo para a quitacdo do
débito do contribuinte com o fisco, no entanto, ainda ndo adentrando a fase
processual:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nos arts. 1% a

3¢ quando o agente promover o pagamento de tributo ou contribuicdo
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.

Houveram mais algumas alteragdes legislativas (Lei 8.383/91 e Lei 9.249/95),
contudo mantendo a possibilidade da extingdo da punibilidade com o pagamento do

devido somente até o recebimento da denuncia, até que com a promulgacao da Lei

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. ed. Rio de Janeiro. Editora Impetus. 2011. p. 687.
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10.684/03, que dispds sobre o parcelamento especial de débitos junto a
Procuradoria da Fazenda Nacional, Secretaria da Receita Federal e Instituto
Nacional do Seguro Social, extinguiu esse lapso temporal ao tratar em seu artigo 92,

§2° que:

§ 2° 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 contribuigbes
sociais, inclusive acessorios.

Com a leitura do citado paragrafo, se verifica que o legislador nao delimitou
um prazo para o pagamento do débito, concluindo-se que esse pode ocorrer a

qualquer momento.

No mesmo sentido, a Lei 12.382/11 que alterou o artigo 83 da Lei 9.430/96,
confirmou no §4 desse dispositivo que:

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando
a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de
parcelamento.

Novamente pode-se observar que o legislador ndo delimitou um prazo para
pagamento integral dos débitos, ou seja, esse pode ocorrer a qualquer momento,
inclusive apos o transito em julgado da sentenca condenatdria, sendo inclusive esse

o entendimento adotado pelo STJ:

SONEGAGAO FISCAL. CONDENAGAO TRANSITADA EM
JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE. ARTIGO 9% § 2° DA LElI N. 10.684/083.
OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Com o advento da Lei n. 10.684/03, no exercicio da sua fungéo
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 extingdo da punibilidade do agente sonegador, nos termos do seu
artigo 99, § 2° sendo vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal
limite.

2. Nao ha como se interpretar o referido dispositivo legal de outro
modo, sendo considerando que o pagamento do tributo, a qualquer
tempo, até mesmo apdés o advento do transito em julgado da
sentenga penal condenatéria, € causa de extingdo da punibilidade do
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acusado. [...] (HC 180993 / SP HABEAS CORPUS 2010/0142109-5.
Ministro JORGE MUSSI. QUINTA TURMA. 19/12/2011).

Dessa feita, foi verificado que a reparacédo do dano nos crimes contra a ordem
tributéaria, isto é, pagamento integral do tributo o qual foi deixado de ser recolhido, ou
recolhido a menor (com o0s competentes acréscimos legais), percorre um caminho
diferente quanto aos demais crimes do sistema juridico, visto que independente da
fase processual em que for efetuado o pagamento — seja antes do recebimento da
denudncia; apés iniciado o processo, mas antes do julgamento; ou até mesmo apés a
sentengca condenatéria transitada em julgado, estara extinta a punibilidade do

agente.

5. Reparacao do dano nos crimes nao inseridos como contra a ordem tributaria

Ao contrario dos crimes contra a ordem tributaria dispostos nos arts. 1° e 2°
da Lei n? 8.137/90 e nos contra a Previdéncia Social previsto nos arts. 168-A e 337-
A do Coddigo Penal (e em alguns outros raros casos como do §3° do artigo 312 do
Cédigo Penal), os demais delitos dos diplomas penais, ao que toca a reparacéo do
dano, seguem estrita e diferente regra:

Conforme ja estudado, caso seja efetuada antes do recebimento da denuncia,
a reparacao do dano beneficiara o criminoso (em crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaga, ou seja, semelhante aos crimes contra a ordem tributaria) com a
causa de diminuicdo do artigo 16 do Cddigo Penal, reduzindo a pena de um a dois
tercos (até mesmo ultrapassando o limite minimo legal); Sendo reparado o dano
apds o recebimento da denudncia, mas antes do julgamento, o acusado sera
favorecido pela atenuante prevista no artigo 65, lll, b, reduzindo pena conforme o
entendimento do julgador, no entanto sem ultrapassar o limite legal.

Com efeito, observa-se que ndo ha previsdo legal para a extincdo da
punibilidade com a reparacado do dano nos delitos ndo inseridos como contra ordem
tributaria, bem como ndao ha a possibilidade do individuo que reparar o dano
causado por sua conduta criminosa apds a sentenca condenatéria com transito em

julgado.

Com o fim exemplificativo e comparativo observe-se duas situacoes

hipotéticas:
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Primeiramente, um sujeito que comete o delito previsto no artigo 155 do
Cédigo Penal, subtraindo para si um telefone celular, caso venha a restituir o objeto
do furto antes do recebimento da dendncia terda sua pena reduzida de um a dois
tercos (Art.16 do CP); efetuando a restituicdo apds o recebimento da denudncia,
porém antes do julgamento, se beneficiara da atenuante do artigo 65, Ill, b, tendo
sua pena reduzida, contudo ndo podera ultrapassar o minimo legal; ndo obstante,
vindo a ele a restituir o celular apds a sentenga condenatéria transitada em julgado
nao fruira beneficio algum, bem como, em hip6tese alguma, com a restituicdo da res

furtiva, tera extinguida a sua punibilidade.

Em contrapartida, numa segunda hipétese, um sujeito que comete o delito
previsto em qualquer dos incisos do artigo 1° da Lei 8.137/90, com isso deixando,
por exemplo, de recolher ao erario o montante de R$ 100.000, caso venha a pagar
esse valor, corrigido e com 0s acréscimos legais em qualquer fase do processo,
inclusive apos o transito em julgado da sentenca condenatéria, tera extinguida a sua

punibilidade.

Percebe-se entdo uma significativa diferenca no tratamento dado pelo
legislador para reparagdo do dano entre os delitos contra ordem tributaria e os
demais crimes do ordenamento, contudo, ndo havendo de inicio diferenca entre os
delitos citados nas situagdes hipotéticas acima, sendo que ambos tutelam o

patriménio e sao crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

No entanto, cabe observar que no primeiro (Art. 155 do CP) é o patriménio do
particular que é protegido, enquanto no segundo (Art. 1¢ e incisos da Lei 8.137/90)
os bens juridicos tutelados sdo a Fé Publica e o Erario Publico (cofres publicos), ou

seja, o patriménio comum.

Com isso, conclui-se que o legislador decidiu dar tratamento diferenciado para
os delitos cometidos contra a ordem tributaria, buscando, sobretudo, a reparacao do
dano — a arrecadacao do valor sonegado. Nao obstante, relevante verificar se
agindo dessa forma o Estado n&do esta desvirtuando o Direito Penal, e para isso se

passa a estudar alguns dos principios norteadores desse.

6. Principios Norteadores da Intervencao e da Incriminacao Penal
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6. 1. Principio da Intervengdo Minima e Principio da Ofensividade

No contexto penal, é de entendimento que o Estado, através do Direito Penal,
s6 deve interferir nos litigios sociais quando se fizer extremamente necessario, ou
seja, quando nado houver outra medida de menor onerosidade com a mesma
efetividade, como, a fim exemplificativo, cobrar o débito tributario através da via
administrativa ou judicial (Execugéao Fiscal).

Esse entendimento tem fulcro no Principio da Intervencdo Minima que se
subdivide em outros dois principios, o da fragmentariedade e o da subsidiariedade.
O subprincipio da fragmentariedade, conforme Merolli® traz que a tutela Penal sé
deve sancionar as condutas mais graves praticadas contra bens juridicos de mesma

importancia.

Por sua vez, o subprincipio da subsidiariedade, conforme o mesmo autor'
afirma que o Direito Penal deve funcionar como ultima ratio, devendo ser o ultimo
instrumento da tutela estatal, utilizado somente quando todas as demais medidas

menos lesivas e menos custosas aos direitos fundamentais houverem fracassado.
No que ser refere a esse contexto principiolégico, Nucci''registra:

Principio da Intervengdo Minima: quer dizer que o direito penal ndo
deve interferir em demasia na vida do individuo, retirando-lhe
autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista como
primeira opc¢ao (prima ratio) do legislador para compor os conflitos
existentes em sociedade [...].

Ainda, quanto ao Principio da Intervencdo Minima, Greco'? preleciona que

[...] tem-se entendido que a finalidade do Direito Penal € a protegéo
dos bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade.
Extrai-se dai a sua natureza subsidiaria, ou seja, em decorréncia da
gravidade de suas penas, o Direito Penal somente podera intervir

° MEROLLI, Guilherme. Fundamento Criticos do Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2010. p. 17.

' MEROLLI, Guilherme. Fundamento Criticos do Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2010. p. 18.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 11 ed. Editora Revista dos Tribunais.
2012. Sao Paulo. p. 48 e 49.

'2 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4. Ed. Rio
de Janeiro. Editora Impetus. 2009. p. 98.
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quando se verificar que os outros ramos do ordenamento juridico nao
séo fortes o suficiente na protecao de determinado bem.

Assim, o Estado sé deve se valer do seu poder de punir quando este se fizer
realmente necessario, em razdo de terem fracassadas todas as suas demais

“armas” de menor onerosidade de correcao e regulamentacao social.

Complementando o Principio da Intervengcdo Minima tem-se o Principio da
Ofensividade, também conhecido como Principio da Lesividade, o qual defende que,
conforme as palavras de Merolli'®:

[...] ndo se pode falar de delito sem que, no caso concreto, haja lesao
efetiva ou, em seu limite, perigo concreto de lesdo a um bem juridico-
penal determinado (nullum crimen sine iniuria) Ou, em termos mais

esquematicos: nao ha injusto penal sem a demonstragdo de efetiva
lesdo ou perigo de lesdo a um determinado bem juridico.

O que se busca ao estudar estes principios é averiguar se a conduta que
busque lesar a ordem tributaria é de fato ofensiva ao ponto de carecer a intervengao
do Estado por meio do Direito Penal, ou seja, se essa conduta lesa efetivamente, ou
apresentam um risco concreto ao bem juridico tutelado pelo legislador ao incriminar

os delitos contra a ordem tributaria.

Considerando que o bem juridico que o legislador buscou proteger ao
incriminar as condutas que atentam para ordem tributaria sdo a Fé Publica e o Erario
Publico (cofres publicos), visto que uma vez ndo arrecadado o tributo ndo pago
(dolosamente e através de artificio criminoso) pelo contribuinte, prejudicada estara a
Fazenda Publica, cujo terd menos renda para direcionar para politicas publicas como
construgado de escolas, investimento em hospitais e etc.

Nesse sentido, entende Prado'* que:

A tutela penal da ordem tributaria se encontra justificada pela
natureza supraindividual, de cariz institucional, do bem juridico, em
razdo de que sao os recursos auferidos das receitas tributarias que
dao o respaldo econébmico necessario para realizacao das atividades
destinadas a atender as necessidades sociais.

13 MEROLLI, Guilherme. Fundamento Criticos do Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2010. p. 325.

“ PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. 5. ed. So Paulo. Revista dos Tribunais. 2013. p.
261.
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Dessa forma, verifica-se um bem juridico que de fato deve ser tutelado, e que
a lesdo ou ameacga de lesdo a este deve ser reprimida pelo Estado, até mesmo
através do Direito Penal, visto que se trata de um bem juridico essencial para o
desenvolvimento humano em sociedade, com isso indo ao encontro do principio da

ofensividade.

No entanto, sob a égide do principio da intervencdo minima se faz necessario
ao Estado exaurir todas as vias menos onerosas para cobrar o tributo nao recolhido
aos cofres publicos, ou seja, primeiramente através da via administrativa, falhando
esta, que se passe a via judicial através de competente acdo de execucao fiscal, e,
caso ainda assim nao reste exitosa a cobranca, busque-se a via do Direito Penal,
até mesmo porque o que o legislador incrimina ndo € o ndo pagamento de tributo (a
insolvéncia), mas a utilizacdo de artificios, de modo a induzir o fisco a erro,
consequentemente ndo sendo pago, ou sendo pago a menos tributo devido pelo

contribuinte.

N&ao obstante, o entendimento atual € de que nao se necessita 0 exaurimento
da via judicial (civel) para que se inicie o processo criminal, carecendo, tdo somente,
a constituicao do crédito tributario (Siumula Vinculante N° 24), ou seja, o contribuinte
pode mesmo durante a acao de execucao fiscal ser processado criminalmente, isso
porque do processo administrativo podem ser emitidas a representacdo para fins
criminais para que Ministério Publico possa efetuar a dendncia, juntamente com a
certiddo de divida ativa necessaria a propositura da execucao fiscal, podendo, em

razao disso, ambas iniciarem e correrem simultaneamente.

Assim, se conclui que por uma questdo de conveniéncia o legislador decidiu
por bem extinguir a punibilidade do contribuinte que pagar o seu débito tributario,
consequentemente, o beneficiando, mas principalmente beneficiando o Estado, visto
que com o dinheiro arrecadado se podera investir em politicas publicas que irao
beneficiar a todos, ou seja, o legislador entendeu ser melhor um contribuinte — que
sonegou tributo, livre por te pago seus débitos, em vez de um processado e preso,

por ndo pagar o tributo por ele devido e ainda gerando mais gastos para o Estado.

N&o obstante, cabe agora verificar se o fato de o legislador possibilitar a
extincdo da punibilidade ao criminoso que sonegou tributo (com a reparacao do

dano) fere o Principio da Isonomia, j& que o mesmo beneficio nao € previsto para os
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demais crimes do ordenamento (cometidos contra o patriménio, sem violéncia ou

grave ameaca).

6. 2. Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia, também conhecido como Principio da lgualdade,
encontra respaldo legal no caput do artigo 52 da Constituicao Federal 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, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Com base neste dispositivo legal, se verifica que o ordenamento juridico
adotou a igualdade como um de seus principios basilares e, conforme Moraes',
firmou que todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei sendo
vedadas as diferenciacbes arbitrarias e discriminacdes absurdas. Esse mesmo
doutrinador'® traz que o principio da igualdade opera:

[...] frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados
a pessoas que encontrem-se em situagdes idénticas. Em outro plano,

na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica,
de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitéria [...].

Com isso, esse principio busca regular o processo legislativo, bem como a
aplicagdo das leis pelo poder judiciario, prevenindo a criagdo de anomalias
legislativas que originem tratamento desigual aos cidadaos, assim como a aplicacao

dessas leis pelo judiciario de tal forma.

Dessa forma, se verifica que, com base no principio da isonomia, seria
cabivel a aplicacao por analogia do dispositivo (artigo 92 da Lei n® 10.684/03) que
permite a extincdo da punibilidade com a reparacdo do dano aos demais crimes
semelhantes aos contra ordem tributaria — cometidos contra o patriménio e sem

violéncia ou grave ameaca.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo. Editora Atlas. 2012. p. 35.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2012. p. 35 e
36.
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Para verificar essa semelhanca basta observar o crime de estelionato (Art.
171 do CP) que é cometido contra o patrim6nio e sem violéncia ou grave ameaca,
da mesma forma que os delitos contra ordem tributaria, ou até mesmo o delito de
furto (Art. 155 do CP), nao obstante, o Supremo Tribunal Federal ja adotou
entendimento a aplicacao por analogia nao é cabivel:

[...] REPARACAO DO DANO — APLICACAO DO ARTIGO 9° DA LEI
N? 10.684/2003. A norma do artigo 9° da Lei n® 10.684/03 revela-se
de natureza especial, guardando pertinéncia apenas em relacdo a
tributo. E impréprio evoca-la no tocante ao estelionato, quando a
reparagao do dano pode atrair causa de diminuigdo da pena — artigo
16 do Cédigo Penal — ou atenuante — artigo 65 do mesmo diploma.
[...] (HC 98218, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 12/04/2011, DJe-082 DIVULG 03-05-2011 PUBLIC 04-
05-2011 EMENT VOL-02514-01 PP-00028 RTJ VOL-00220- PP-
00464).

Ha, no entanto, algumas decisées contrariando esse entendimento, nao
obstante ndo diretamente, isto €, ndo com a aplicacdo por analogia do artigo 9° da
Lei 10.684/03, mas entendendo pela extincdo da punibilidade com a reparagdo do

dano como, por exemplo, no crime de apropriagao indébita:

APROPRIACAO INDEBITA (EM RAZAO DA PROFISSAO).
ADVOGADO (VERBA TRABALHISTA). RESTITUICAO DO BEM
ANTES DA DENUNCIA (CASO). PUNIBILIDADE DO FATO
(EXTINCAO).

1. A acao penal proposta contra advogado que deixou de repassar a
clientes quantia recebida em razao de acgao trabalhista ndo ha de ir
adiante quando, antes mesmo do oferecimento da denuncia, ocorreu
o ressarcimento dos valores.

2. Ora, se se pode considerar desnecessario o Direito Penal quando
possivel garantir a seguranga e a paz juridica por meio do Direito
Civil, Administrativo ou por meio de medidas preventivas
extrajuridicas, mais desnecesséario serd em caso de restituicdo do
bem apropriado indevidamente.

3. H3, pois, de se responder, com a extingao da punibilidade do fato,
a pergunta formulada em caso analogo: "se o individuo que sonegou
milhdes de reais ndo responde pelo crime de sonegacao caso pague
o valor sonegado antes do recebimento da denuncia, por que nao
dispensar o0 mesmo tratamento a alguém que comete um delito
contra o patriménio, sem violéncia, na hipétese da vitima nédo sofrer
prejuizo (por devolugao ou restituicdo dos bens/valores)?".
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4. Recurso ordinario provido - extingao da agao penal. (STJ, T6, RHC
25091 MS 2008/0272641-6, Min. Rel. HAROLDO RODRIGUES,
17/05/2010).

Cumpre salientar, ainda assim, que tais decisdes sdo minoritarias e raras de
se encontrar, entendendo os julgadores — em sua maioria, que a reparacédo do dano
nos delitos comuns (ndo contra a ordem tributaria) é passivel das reducdes da pena
oriundas do arrependimento posterior (Art. 16 CP) e atenuante por reparacdo do
dano (Art. 65, Ill, b também do CP).

Dessa feita, ndo ha no sistema juridico qualquer decisdo que faga aplicacao
por analogia do mencionado dispositivo para qualquer crime que ndao os contra
ordem tributaria. O que, por sua vez, demonstra uma afronta ao principio da
isonomia, visto que nao se observa diferenca significativa — que motive um
tratamento desigual, entre um individuo que responde criminalmente por estelionato
e outro que esta sendo processado por sonegacao fiscal, caso ambos busquem a
reparacao do dano ocasionado pelo delito por eles cometido.

Esse tratamento desigual induz a confirmagédo de que o fisco utiliza da acao
penal como um meio de cobranca tributos, visto que permite a extincdo da
punibilidade — em qualquer fase do processo, ao individuo que cometeu delito contra
ordem tributaria, contudo ndo prevé o mesmo beneficio para os demais crimes

cometidos contra o patriménio e sem violéncia ou grave ameaca.

Com efeito, apesar de o legislador constituinte ter trazido a isonomia como um
principio basilar do sistema juridico, € cedico que a desigualdade é presenca
constante em diversos aspectos do pais, principalmente ao que toca a aplicacao da
legislacdo e, como nesse caso, na propria legislacdo. O que faz transparecer que o
Estado busca privilegiar os integrantes da classe hegemdnica cujo se demonstram
funcionais as exigéncias do processo de acumulacao de capital.

Consideracoes Finais

O presente artigo teve por objetivo investigar se o Estado utiliza a agao penal
como meio para cobrar tributos sonegados e verificar se ao possibilitar esse
beneficio aos crimes contra ordem tributaria e ndo aos demais delitos de nosso
sistema juridico, afronta-se o principio da isonomia.
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Com efeito, no primeiro capitulo foi feito um estudo da repara¢dao do dano no
Direito Penal, observando-se suas caracteristicas e consequéncias; E logo apos fez-
se 0 mesmo a respeito da extincdo da punibilidade.

No capitulo seguinte, passou-se a analisar a reparacdo do dano nos crimes
contra ordem tributaria e a consequente extincao da punibilidade decorrente dela, do
que restou verificado que a extingdo da punibilidade pode ocorrer em qualquer fase
do processo inclusive apds o transito em julgado da sentenga condenatéria,

bastando que seja quitado o débito tributario com as correcdes e acréscimos legais.

Uma vez estudada a reparacdo do dano nos crimes tributarios, a seguir
passou-se a analisa-la nos demais delitos do ordenamento juridico, observando-se
qgue ndo ha a mesma consequéncia, visto que em vez de ocasionar a extincao da
punibilidade, a reparagdo do dano nos demais delitos pode ocasionar causa de
diminuicdo da pena (Art. 16 do CP), se ocorrer antes do recebimento da dendncia,
ou atenuante (Art. 65, Ill, b do CP) caso o dano seja reparado ap6s o recebimento
da denuncia, mas antes do julgamento, ndo havendo, porém, ha previsao legal da
reparacao do dano trazer beneficio ao acusado caso esta ocorra depois da sentenca
condenatoéria transitada em julgado; Bem como nao ha o que se falar em extincao da
punibilidade com a reparagdo do dano para os delitos ndo inseridos como contra

ordem tributaria.

Por fim, foram observados os principios norteadores da intervencdo penal,
primeiramente o principio da intervengao minima e o da ofensividade, firmando que
ha bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal no tocante aos crimes contra ordem
tributaria, consequentemente, fazendo-se necessaria a intervengdo deste; Em
seguida se passou a estudar o principio da isonomia do qual se restou confirmado
que ao permitir a extincdo da punibilidade aos crimes contra ordem tributaria com a
reparacao do dano e nao o fazer no tocante aos demais delitos do sistema juridico
cometidos contra o patriménio, mas sem violéncia ou grave ameaga, o Estado fere o

principio da isonomia.
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