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Resumo: O artigo investiga sobre a aplicacdo do principio da
igualdade aos crimes contra o patrimdnio de maneira assimetrica
aos crimes fiscais ou contra a ordem tributaria. Explica os bene-
ficios concedidos pelo legislador aplicados a tais crimes, bem
como sua forma de aplicacdo. Durante a investigacdo, o estudo
faz referéncia a Teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunter
Jakobs, observando seu enquadramento no ordenamento juri-
dico-penal atual. Adentra aos direitos fundamentais, em especial
o direito a lgualdade. Foi realizada uma revisdo bibliogréafica,
com base em artigos cientificos, trazendo como base a no¢do do
Contrato Social, Teoria dos contratualistas Thomas Hobbes,
John Locke e Jean-Jacques Rousseau, na realidade das relacGes
juridicas dentro do direito penal. No mais, conclui-se, pela apli-
cacdo de pena tanto na esfera penal econdémica quanto na esfera
penal patrimonial, orientada pelo principio da igualdade, apli-
cando-se o beneficio do arrependimento posterior de maneira
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APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF EQUALITY FOR
TAX CRIMES IN THE PERSPECTIVE OF CRIMINAL LAW

Abstract: The article investigates the application of the equality
principle to the crimes against the patrimony in an asymmetric
manner comparing to the fiscal crimes or against the tributary
order. Explain the benefits granted by the policy maker applied
to these crimes, as well as its way of application. During the in-
vestigation, the study refers to The Theory of Enemy Criminal
Law from Gunter Jakobs, observing its framework in the actual
criminal-juridical planning. Enters the fundamental rights, in
special the right to equality. A literature review was conducted,
based on scientific articles, supporting the notion of the Social
Contract, theory of the contractualists Thomas Hobbes, John
Locke and Jean-Jacques Rousseau, into the reality of the juridi-
cal relationships into the criminal law. Therefore, concludes for
the application of punishment both in economic criminal and
patrimonial criminal spheres, oriented by the equality principle,
applying the benefit of posterior repentance in an egalitarian
manner.

Keywords: Patrimonial crimes. Economic crimes. Equality. Cri-
minal Law.

1 INTRODUCAO

{ objetivo primordial do ordenamento juridico brasileiro
i é a protecdo do ser humano. Nesse interim, a Constitui-
cao Federal inicial & protecédo dos direitos fundamentais,
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transparecendo a necessidade de igualdade entre todos, como se
pode inferir do art. 5°, caput, da CF/88. No direito penal, o prin-
cipio tem funcdo ainda mais importante, porque busca-se apenas
a paridade entre os seres, mas justamente o combate a dispari-
dade de julgamentos ou seletividade entre os agentes.

Sabendo que o direito penal imp&e suas regras e sangoes
as condutas tipicas para que o agente domado pela ideia do
crime, ndo o faca por temor a severa restricdo posta pelo orde-
namento criminal. Nesse sentido, o legislador criminalizou con-
dutas em protecdo ao patrimonio privado, bem como ao patri-
monio publico/coletivo. Contudo, ainda dentro do objetivo da
sancdo penal, impde-se a ideia do instituto do arrependimento
posterior como benesse aquele que por ato voluntario se arre-
pende e age de maneira contraria a conduta inicial, corroborando
a ideia de que o agente que por si SO passa a ter consciéncia do
erro de sua atitude merece ser beneficiado de maneira proporci-
onal pelo direito penal.

Todavia, observou-se que aos crimes fiscais ou contra a
ordem tributaria, os beneficios ultrapassam o objetivo penal, e
através da extin¢do da punibilidade, estes agentes ficam isentos
de pena em algumas situacdes legitimadas pelo legislador. Isto
posto, cabe analisar a aplicacdo do principio maior da Constitui-
cao, a lgualdade, a estas tipificacdes, e as consequéncias de sua
desigualdade.

Diante desse contexto, a pesquisa tem como questao pro-
blema a discrepancia quanto a aplicacdo do direito penal entre
os crimes fiscais ou contra a ordem tributaria e os crimes patri-
moniais, em especial, os crimes de furto e estelionato.

Para atender a questdo problema, foi necessario delimitar
0s objetivos propondo-se a analisar se o principio da igualdade
atinge seu proposito final, que é o tratamento igualitario para to-
dos, dentro do ramo do direito penal, com énfase nos crimes pa-
trimoniais e crimes fiscais ou contra a ordem tributéria, defen-
dendo a inconstitucionalidade da extingdo da punibilidade
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somente aos crimes fiscais, e adotando o cumprimento de pena,
com possivel aplicacdo somente do instituto do arrependimento
posterior se for o caso & ambos os tipos penais.

O artigo foi baseado exclusivamente na pesquisa biblio-
grafica, tendo em vista que esse tipo de pesquisa “¢ desenvolvida
com base em material ja elaborado, constituido principalmente
de livros e artigos cientificos” (GIL, 2002, p. 44), bem como re-
veste-se de vérias etapas até sua conclusdo, como levantamento
bibliogréafico preliminar, formulacdo da questdo problema, lei-
tura das fontes bibliogréafica (livros, publicacdes periddicas, im-
pressos etc) e a redacdo do texto.

Este artigo foi subdivido em secdes estruturadas visando
uma progressdo de leitura a gerar reflexdes sobre o tema pro-
posto, em busca de uma analise critica sobre o problema tratado.

2 A EXPANSAO DA JURISQI(}AO CONSTITUCIO-
NAL NO BRASIL E A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE AO DIREITO PENAL

A transferéncia de Estado Absolutista para Estado Libe-
ral provocou mudancas profundas no ordenamento juridico e na
maneira de encarar os direitos e deveres dos cidaddos. Nessa
época, buscava-se a limitacdo do poder do Estado, reintegrando
0 poder a sociedade, e a autonomia individual, em decorréncia
disso “passam a ser reconhecidos os direitos individuais de li-
berdade, igualdade e propriedade, em meio a muitos outros cuja
funcdo também € a limitacdo do poder estatal sob o dominio pri-
vado” (RODRIGUES, 2014, p. 13).

Em virtude dessa concepc¢ao de estado liberal, observou-
se a ampliacdo de atuacdo do Poder Judiciario. Esta ampliacdo
dar-se-a especificamente como um ‘“alargamento” do poder de
decisdo coerente com 0 contexto socio-politico-econémico.
Como causa desse fendmeno, fundamenta-se que os conflitos
sociais existentes em uma sociedade pluralista e complexa,
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pautados no regime democratico, sdo inconstantes e facilmente
varigveis com o desenvolvimento desta.

O surgimento dessa transformacdo do Poder Judiciario,
como dito baseou-se na ideia de neoconstitucionalismo ou novo
direito constitucional, que no Brasil surge com a constitui¢do de
1988. Pautado na Constituicdo Federal, a jurisprudéncia assume
papel de “legislador atipico” na medida em que cria novas regu-
lamentacOes a casos especificos, muitos ainda nem observados
em matéria legal. Isto significa dizer que “a ascensdao do neo-
constitucionalismo evidenciou, ao longo da segunda metade do
século passado, uma crise do positivismo juridico, pois a lei
deixa de ser a Unica, suprema e racional fonte do direito, para
fixar novas orientagdes ou linhas de evolugao” (BOTTINI, OLI-
VEIRA, PAPA e RIBEIRO, 2012, p. 149).

Nesse contexto, 0 novo constitucionalismo pode ser de-
finido também como marco filosofico, ocorrido apds o positi-
vismo, com a centralizacdo dos direitos fundamentais, e como
marco tedrico, devido as mudangas na forca normativa da Carta
de 1988, e com a expansao da jurisdicdo constitucional. (BAR-
ROSO, 2005, p.15). Ou seja, o Estado Social e Democratico de
Direito, como novo paradigma constitucional, deu énfase aos di-
reitos fundamentais, onde os principios constitucionais, tornam-
se grifo de aplicacdo em todo o ambito jurisdicional, devendo
inclusive constituirem base para qualquer outra normatizacéo.

O Principio da Igualdade, por sua vez, passou a ser apli-
cado mais amplamente em todos os ramos do direito, principal-
mente o Direito Penal. O Estado Democratico de Direito passou
a ter énfase com a consciéncia de direitos iguais para todos, cri-
ando uma nocdo de que a lei é a mesma para proteger e para
punir, a todos os que a ela obedecem. Este foi consagrado na

Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, caput, vejamos:
Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes
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(BRASIL, CF, 2014, p.8).
A interpretacdo deste principio € uma das mais amplas,
cabendo como igualdade formal e material, onde aquela revela
um sentido de paridade perante a lei, e esta expressa um trata-

mento proporcional, na medida da situacdo em analise.

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principal-
mente, a igualdade material, na medida em que a lei devera
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades. 1sso porque, no Estado social
ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma igual-
dade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei. (LENZA, 2010, p. 679).

Contudo, merece cuidado a analise material do principio
tela, devendo-se observar a razoabilidade junto a isonomia. As
inimeras desigualdades observadas atualmente na sociedade
brasileira ndo generalizam a aplicacao diversa da lei, pois “a lei
ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instru-
mento regulador da vida social que necessita tratar equitativa-
mente todos os cidaddos” (MELLO, 2002, p. 10). Portanto, na
aplicacdo da norma penal deve ser — sempre — observado a pro-
porcionalidade ao delito, de maneira igualitaria a todos.

3 INSTITUTO DO ARREPENDIMENTO POSTERIOR
APLICADO AOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

No viés de aplicacdo da lei penal, existem alguns institu-
tos benéficos ao agente, quando este segue em sentido contrario
ao pretendido com o delito. Dentre eles, esta o instituto do arre-
pendimento posterior, estabelecido no Codigo Penal, art. 16°,
responsavel pela reducdo de um a dois tercos da pena em que
seria enquadrado o agente da conduta tipificada. Importante sa-
lientar que sua aplicacdo s6 ocorrerd se o crime for cometido
sem violéncia ou grave ameacga, bem como se reparado o dano
ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou queixa
(BRASIL, CP, 2014, p.524).
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O instituto do arrependimento posterior existe para con-

ceder um beneficio ao agente que, por ato voluntario, ndo so re-
considera o ato praticado, como também minimiza a conduta re-
parando o dano ou devolvendo a coisa.

Para concessdo da minorante, deveré obrigatoriamente o

executor obedecer a todos 0s requisitos que impde o artigo su-
pramencionado, uma vez que diante da ndo ocorréncia de um
deles, ndo ha que se falar em direito concedido ao acusado, e ndo
sendo o magistrado vinculado a concedé-lo. Segundo Bitencourt
(2012, p. 705-706), os requisitos essenciais s&o:

a) Crime praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa —
A violéncia contra a coisa, como ocorre no crime de furto qua-
lificado ou de dano, ndo exclui a minorante. b) Reparagdo do
dano causado pelo crime ou restituicdo da coisa — A reparacdo
do dano deve ser pessoal, completa e voluntéaria. A restituicdo
também deve ser total. Se a restituicdo ndo for pessoal, com-
pleta e voluntéria, constituird somente circunstancia atenuante
generica, a ser considerada no momento da aplicacdo da pena.
N&o € necessario que a reparacao ou a restituicdo sejam espon-
taneas: basta que sejam voluntérias, podendo, pois, o0 agente ser
convencido a reparar 0 dano ou restituir a coisa. No entanto,
ndo ocorrera o beneficio se o agente for obrigado, de qualquer
forma, a indenizar ou restituir o objeto material, mesmo que
por sentenga judicial. c) A reparagdo ou restituicdo devem
ocorrer antes do recebimento da denuncia ou da queixa —
Ocorrendo a reparagdo ou a restituicdo ap6s o recebimento da
denuncia ou da queixa, funcionara apenas como atenuante ge-
nérica.

Contudo, entende-se por obrigatério a concessdo do be-

neficio se observados todos os requisitos, de acordo com o art.
15° da Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cddigo

Penal:

O Projeto mantém a obrigatoriedade de reducgdo de pena, na
tentativa (art. 14, paragrafo Unico), e cria a figura do arrepen-
dimento posterior & consumacao do crime como causa igual-
mente obrigatdria de redugdo de pena. Essa inovagdo constitui
providéncia de Politica Criminal e € instituida menos em favor
do agente do crime do que da vitima. Objetiva-se, com ela, ins-
tituir um estimulo a reparagéo do dano, nos crimes cometidos
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“sem violéncia ou grave ameaga a pessoa”’ (BRASIL, CP,
2014, p.500)

Dessa forma, os crimes mais contemplados com esta be-
nesse sdo os denominados Crimes contra o patrimonio, elenca-
dos no Titulo Il do Codigo Penal, onde para em especifico, dar-
se-4 maior énfase aos crimes de furto e o estelionato, uma vez
que ambos ndo envolvem a prética de violéncia ou grave ame-
aca.

O furto?, artigo 155, CP, bem como o Estelionato®, artigo
171 do mesmo dispositivo, sdo crimes sem 0 acometimento de
violéncia a vitima, seja ela psicologica ou fisica, onde o objetivo
é exclusivamente patrimonial. Esses crimes possuem pena quan-
titativamente parecidas, sendo ao furto, maximo arbitrado em 4
anos de recluséo e ao estelionato, pena de reclusdo maxima em
5 anos.

Entretanto, na concepcdo de Almeida (2012, p. 38), ha
um paradoxo diante da analise comparativa dos crimes acima
citados com outros elencados no Codigo Penal, uma vez que,
apesar de aqueles ndo constituirem crimes 0s quais possam ser
considerados extremamente graves, observa-se uma maior aten-
c¢ao do legislador aos crimes patrimoniais individuais, em detri-
mento de outros dispositivos, inclusive até mesmo sobre crimes

Contra a Pessoa, uma vez que, conforme leciona a mesma:
As penas do furto e da apropriacdo indébita simples, de um a
quatro anos de reclusdo e multa, sem olvidar a pena do

4 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdvel: Pena - reclusdo, de
um a quatro anos, e multa. 8 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado
durante o repouso noturno. § 2° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a
coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusdo pela de detencéo, diminui-la de
um a dois ter¢os, ou aplicar somente a pena de multa. § 3° - Equipara-se a coisa movel
a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdémico. (BRASIL, CP, 2014,
p. 541)

5 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, indu-
zindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento: Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez
contos de réis. § 1° - Se o criminoso é primério, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz
pode aplicar a pena conforme o disposto no art. 155, § 2°. (BRASIL, CP, 2014, p. 544)
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estelionato, de um a cinco anos de reclusdo e multa, sdo supe-
riores e mais graves do que as sansdes cominadas ao crime de
exposi¢do ou abandono de recém-nascido, até mesmo quando
Ihe resulte lesdo corporal de natureza grave: detencdo de um a
trés anos! (ALMEIDA,2012, p. 38).

A “hipervaloriza¢do” atribuida aos crimes contra o patri-
maonio em detrimentos de outros crimes, permanecendo na ideia
de Almeida (2012, p. 40), pode ser explicada pela tendéncia que
pairava em tempos antigos - ha época do Cddigo Penal, 1940 —
de usar o Direito Penal como instrumento sancionatério de rela-
coes civis.

Contudo, a nogdo hodierna utilizar-se do Direito Penal
apenas como ultima ratio, ou seja, somente quando outros ramos
do direito ndo mais forem suficientes.

4 DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE APLICADA
AOS CRIMES FISCAIS OU CONTRA ORDEM TRIBUTA-
RIA

Noutro Portico, os crimes fiscais ou contra a ordem tri-
butaria ndo parecem receber tanta atencdo do legislador, em ra-
zao das inumeras atenuacdes que recebem, vejamos adiante. O
crime de sonegacao fiscal, contemplado na lei n°® 4.729, de 14 de
julho de 1965, define em seu artigo 1° como crime de sonegacao,
com pena de detencdo, de seis meses a dois anos, e multa de duas

a cinco vezes o valor do tributo, se o agente:
| - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, in-
formagdo que deva ser produzida a agentes das pessoas juridi-
cas de direito publico interno, com a intencdo de eximir-se, to-
tal ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quais-
quer adicionais devidos por lei; Il - inserir elementos inexatos
ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer natureza em
documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a inten-
cdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fa-
zenda Publica; 111 - alterar faturas e quaisquer documentos re-
lativos a operagBes mercantis com o proposito de fraudar a Fa-
zenda Publica; 1V - fornecer ou emitir documentos graciosos
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ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter de-
ducdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das
sanc¢des administrativas cabiveis. V - Exigir, pagar ou receber,
para si ou para o contribuinte beneficidrio da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imp6sto
sobre a renda como incentivo fiscal. (BRASIL, 2014, p.1260)

Observava-se a extensa qualificacdo para o crime de so-
negacdo fiscal. Para Andreucci, o legislador ndo fez uma con-
ceituacao explicita do crime, entendo ele que “sonegacao fiscal
é a ocultacdo dolosa, mediante fraude, astucia ou habilidade, do
reconhecimento de tributo devido ao Poder Publico” (AN-
DREUCCI, 2010, p. 353).

Quanto aos denominados crimes contra a ordem tributa-
ria, esses surgem com a lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
que parte da doutrina entende como uma revogacao tacita da lei
de sonegacdo fiscal, porém, ambas permanecem vigentes.

Em analise ao tipo em comento, o artigo 1° dispbe que
“constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessoério [..]” (BRA-
SIL, 2014, p.1506), recebendo sansdo de reclusdo de 2 (dois) a
5 (cinco) anos, e multa.

Tratando da intervencao penal nos crimes retro analisa-
dos, cumpre fazer mencdo ao objetivo da tutela em proteger os

bens juridicos respectivos. Conforme leciona Roxin (2012, p. 3):
O primeiro pressuposto necessario ao reconhecimento da fun-
¢do de delimitacdo do direito penal associada ao pensamento
do bem juridico consiste, como é evidente, na afirmacdo da
prote¢do de bens juridicos como tarefa do direito penal.

Os crimes fiscais e crimes contra a ordem tributaria sdo
proprios do Direito Penal Econémico, o qual conforme Rodri-
gues (2016, p. 15) compete proteger “interesses coletivos da es-
tabilidade socioecondmica”.

Nessa esteira, inexiste consenso quanto a definicédo do
bem juridico protegido nos crimes fiscais ou contra a ordem tri-
butéria paira sobre a doutrina juridica, contudo a definicdo mais
interessante analisa 0s crimes em tela numa perspectiva
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patrimonial, sendo para Dias e Andrade (1996, p. 62) “a repre-
sentacdo do bem juridico h& de emprestar a incriminacéo fiscal
uma estrutura substancialmente idéntica a dos crimes contra o
patrimoénio em geral”. Nao adentrando a definicdo doutrinario,
resta saber que, conforme Dias (2012, p.118 apud RODRI-
GUES, 2016, p. 10) a protecédo a esses bens juridicos, conside-
rados “supraindividuais” so6 ¢ legitima porque a “protecao do sis-
tema participa da propria protecdo da dignidade da pessoa”.
Contudo, apesar de constituirem delitos em partido da adminis-
tracdo publica, sendo atingida toda a coletividade, os crimes re-
tro citados, sdo de certa forma abrandados.

A lei n° 9.249/95, a qual altera a legislacdo do imposto
de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuicéo social
sobre o lucro liquido, e da outras providéncias, estipulou em seu
artigo 34, a extin¢do da punibilidade aos crimes de sonegacao
fiscal e contra a ordem tributaria, se quitado o pagamento do tri-
buto ou contribuicdo social, antes do recebimento da denuncia.
Veja que a legislacdo ndo estipula um valor maximo para a con-
cessdo do beneficio, cabendo em qualquer situacdo se preen-
chido o requisito. Em suma, se o agente que sonega milhdes de
reais, ou reduz os tributos devidos, paga o valor correspondente
e seus acessorios, antes do recebimento da dendncia, é legiti-
mado com a extin¢do da punibilidade, ndo havendo se quer acédo
penal.

Em paralelo a este beneficio concedido pelo legislador, a
jurisprudéncia maxima do nosso pais, reiteradas vezes ja decidiu
que, nas hipdteses de ndo ultrapassado o valor de 20 mil reais
em sonegacdo fiscal, cabera aplicacdo do principio da insignifi-
cancia®.

6 (HC 126191, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
03/03/2015) Para crimes de descaminho, considera-se, na avaliagdo da insignifican-
cia, 0 patamar previsto no art. 20 da Lei 10.522/2002, com a atualizacéo das Portarias
75 e 130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. (HC 123861, Relator (a): Min.
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 07/10/2014) “ No crime de descaminho,
o principio da insignificancia é aplicado quando o valor do tributo ndo recolhido aos
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Para fundamento dessas decisdes, 0 Supremo Tribunal
Federal utiliza como base o Art. 20 da lei n°® 10.522/02, que de-
termina o arquivamento dos autos de execucdes ficais de débitos
inscritos como Divida Ativa da Unido, de valor consolidado
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), porém este dis-
positivo foi atualizado pelas Portarias 75, art. 1°, e 130, art. 2°
do Ministério da Fazenda, que determinam:

| - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um
mesmo devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado
igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e Il - 0 ndo ajuiza-
mento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacio-
nal, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais). (BRASIL, Portaria 75, 2012)

O Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento,
sem baixa na distribuicdo, das execucdes fiscais de débitos com
a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou infe-
rior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que ndo conste dos
autos garantia, integral ou parcial, Util a satisfacdo do crédito.
(BRASIL, Portaria 130, 2012)

Aplicando-se o principio da insignificancia tem como
base o desvalor do resultado proporcionado pela acdo. Ou seja,
para que a conduta seja significante ao direito penal, o seu resul-
tado concreto ou que se pretende alcancar, devera ser indispen-

savel. Assim, para Pires (2013, p. 26):

[..] entende-se que o principio da insignificancia é a face in-
versa do principio da ofensividade: se o resultado advindo de
uma conduta que se amolda & descri¢do contida na norma in-
criminadora é infimo, isto é, ndo provoca, efetivamente, dano,
tampouco expde a perigo o bem juridico tutelado pelo tipo, tal
comportamento ndo interessa ao direito penal.

Destarte, observa-se que ndo ha penalizacdo para aquele

que sonegue tributos até o teto estipulado pelo proprio

cofres plblicos for inferior ao limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), previsto no
artigo 20 da Lei 10.522/02, com as altera¢des introduzidas pelas Portarias 75 e 130 do
Ministério da Fazenda. (HC 118067, Relator (a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 25/03/2014). Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/25042449/habeas-corpus-hc-118067-rs-stf/inteiro-teor-116004893> Acesso em
14 de maio de 2017.
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Ministério da Fazenda, que € o responsavel pela arrecadacéo.

Pode-se entender que o proprio Estado, responsavel pelo
recolhimento de tributos a seu favor, bem como vitima direta nos
crimes de sonegacdo fiscal e crimes contra a ordem tributaria,
estimula a delinquéncia na medida que permite que o agente da
conduta néo seja responsabilizado por tal ato. Com efeito, se ndo
ha punicdo a conduta, sente-se o agente livre para repetir a agéo,
uma vez que nao havera consequéncias algumas.

41 DA RESISTENCIA A APLICACAO DA EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE EM RELAGCAO AOS CRIMES PATRI-
MONIAIS

Ainda que tenha ocorrido a criagédo de lei para extinguir
a punibilidade dos crimes fiscais ou contra a ordem tributéria,
bem como seja pacifico na jurisprudéncia a aplicacédo do princi-
pio da insignificancia nos delitos de sonegacéo fiscal, tal ordem
ndo se estende aos delitos patrimoniais, ainda que ocorridos em
circunstancias equivalentes.

Ora, ndo existe nenhuma regulamentacdo, e tampouco é
utilizado pelos magistrados, a adocdo da insignificancia nem
mesmo aos delitos de estelionato cometidos em detrimento de
entidade publica’, como, por exemplo, contra a Fazenda Nacio-
nal, ainda que o objeto/valor da operacéo seja de pouca relevan-
cia financeira.

A semelhanca entre os delitos, pode ser verificada, por
exemplo quando o agente “mantém o fisco em erro, mediante a
insercdo de elementos inidéneos (dados ideologicamente falsos)
apostos na declaracdo de ajuste anual, com o fim de obter resti-
tuicdo indevida de imposto de renda” (PIRES, 2013, p. 29).

Observa-se que no exemplo supramencionado, os delitos
se confundem, e, diante da mesma conduta, opde-se a observan-
cia de resultados equitativos para delitos diferentes. Contudo,

7 Artigo 171, caput e § 30, do Cédigo Penal
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conforme a maxima jurisprudéncia patria, ndo cabe a aplicacio
das mesmas benesses.

A justificativa do Supremo Tribunal Federal para a néo
aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de estelionato,
dar-se-a por que, “além da pequena expressdao econdmica do
bem objeto de subtracdo, de um reduzido grau de reprovabili-
dade da conduta do agente”. Isto quer dizer que, o grau de repro-
vabilidade considerado no crime de estelionato é maior que nos
crimes fiscais, apesar de constituirem a mesma conduta a ponto
de se confundirem.

8 Habeas corpus. Penal. Estelionato praticado contra a Previdéncia Social. Artigo 171,
§ 39, do Cadigo Penal. Principio da insignificancia. Inaplicabilidade. Elevado grau de
reprovabilidade da conduta praticada, o que ndo legitima a aplicabilidade do postu-
lado. Ordem denegada. 1. A aplicacdo do principio da insignificancia, de modo a tor-
nar a conduta atipica, carece, entre outros fatores, além da pequena expressao econo-
mica do bem objeto de subtracéo, de um reduzido grau de reprovabilidade da conduta
do agente. 2. Ainda que se admitisse como norte para afericdo do relevo material da
conduta praticada pelo paciente a tese de que a prépria Fazenda Publica ndo promove
a execucdo fiscal para débitos inferiores a R$ 10.000 (dez mil reais) - Lei n®10.522/02
-, remanesceria, na espécie, o alto grau de reprovabilidade da conduta praticada. Esse
fato, por si s6, ndo legitimaria a aplicabilidade do postulado da insignificancia. 3. Pa-
ciente que, ap6s o falecimento de terceiro, recebeu indevidamente, no periodo de ju-
nho de 2001 a fevereiro de 2003, o beneficio de prestagéo continuada a ele devido,
causando prejuizo ao INSS na ordem de R$ 4.000,00 (quatro mil reais). 4. Esse tipo
de conduta contribui negativamente com o deficit previdenciario do regime geral, que
alcanca, atualmente, expressivos 5,1 bilhdes de reais. Nao obstante ser infimo o valor
obtido com o estelionato praticado, a luz do deficit indicado, se a préatica de tal forma
de estelionato se tornar comum, sem qualquer repressao penal da conduta, certamente
se agravaria a situagéo dessa prestadora de servico fundamental a sociedade, respon-
sével pelos pagamentos das aposentadorias e dos demais beneficios dos trabalhadores
brasileiros. Dai porque se afere como elevado o grau de reprovabilidade da conduta
praticada. 5. Segundo a jurisprudéncia da Corte o principio da insignificancia, cujo
escopo é flexibilizar a interpretagdo da lei em casos excepcionais, para que se alcance
0 verdadeiro senso de justica, ndo pode ser aplicado para abrigar conduta cuja lesivi-
dade transcende o ambito individual e abala a esfera coletiva (HC n° 107.041/SC,
Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 7/10/11). 6. Ordem denegada. (STF - HC:
111918 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 29/05/2012, Pri-
meira Turma, Data de Publicagdo: DJe-122 DIVULG 21-06-2012 PUBLIC 22-06-
2012). Disponivel em < https://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178298118/ape-
lacao-criminal-acr-69611720124058000-al?ref=juris-tabs>. Acesso em 14 de maio de
2017.
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Menor ainda é a possibilidade de aplicacdo da lei n°
9.249/95, gerando a extingdo da punibilidade aos crimes patri-
moniais como furto ou estelionato, ainda que preenchidos todos
0s requisitos da lei. Dai a irresignacdo do ilustre jurista Streck
(1997, p. 4-5):

Veja-se de que paradoxo(s) vive o pais: de um lado, um pobre
esguapelado logra um comerciante com um cheque de R$
80,00. Ainda durante o inquérito, paga o prejuizo, sendo, in-
clusive, duas parcelas pagas na propria delegacia de policia.
Néo recebe, o infeliz, nenhum beneficio legal-penal-processual
por isso. [...] Mas, se por um lado tem-se o caso de Valdir Si-
queira da Rosa, de outro temos o caso de outra classe sempre
muito bem tratada pelo establishment juridico-politico-dogma-
tico brasileiro, qual seja, a dos sonegadores de impostos. Veja-
se que ironia: Valdir deu um golpe de R$ 80,00 e pagou o pre-
juizo antes do recebimento da dentncia! Foi denunciado, pro-
cessado e condenado a prisdo, sem qualquer contemplacgdo!
Ora, tivesse Valdir sonegado impostos ou tributos, em valor de
milhGes — e essa barbarie ocorre milhes de vezes todos os dias
em todo o brasil —, bastaria que pagasse o prejuizo antes do
recebimento da denuncia que nem processado seria...tudo em
conformidade com a lei 9.249/95 e seu Art. 34, auténtico regalo
natalino concedido aos sonegadores de impostos de tributos no
nosso pais.

Nessa esteira, depara-se com a benevoléncia do legisla-
dor para conceder a ndo punibilidade as condutas em desfavor
do interesse publico, e uma mera minoragdo da pena para con-
dutas que enfrentam o direito particular. Ndo obstante, o inte-
resse publico merece maior relevancia, uma vez que o dano ao
erario publico afetaria a todos os cidaddos que dele necessitam,
e a ele contribuem, ao passo que o patriménio individual, apesar
de causar dano a vitima, ndo se pode dele auferir prejuizo a toda
nacéao.

Nessa perspectiva, Roxin (2012) leciona que a diferenca
entre o interesse particular e interesse coletivo reside em que o
dano causado a bem juridico individual afeta imediatamente o
desenvolvimento uma determinada pessoa (vitima), enquanto a

lesdo do bem juridico coletivo afeta de modo mediato, porém
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atinge as possibilidades de desenvolvimento de todas as pessoas
subordinadas aquela determinada administragéo.

A realidade torna cristalino que o legislador ndo levou
como ponto norteador o valor das condutas, favorecendo crimes
de quantias desmedidas, os quais alcangam toda a sociedade, e
em que pese, cometidos na sua maioria por agentes em condi-
coOes financeiras economicamente avantajados, e colocando
como inimigo da sociedade o pequeno furtador.

Nesse caso, impossivel ndo trazer a baila o direito penal
do inimigo, teoria idealizada por Gunter Jakobs, que defende a
criacdo de um Direito Penal diferenciado, voltado para punir cri-
mIinosos que se afastam do ordenamento juridico e ndo oferecem
garantias de que portaram-se novamente de acordo com a norma.
Justifica-se assim que o Estado afaste do individuo as garantias
inerentes aos sujeitos de direito, e dessa forma “invertendo-se a
ordem constitucional de valores, isto &, pune-se o individuo, e
ndo o ato, eliminando-se um perigo, em vez de se aplicar um
castigo” (MARQUES, 2011, p. 217-218). Portanto, nitido é o
privilégio concedido a alguns agentes que cometem crimes, em
desfavor de outros, sendo ambos contra o patriménio, cujo o de
maior consequéncia é o negligenciado.

4.2  DOPRINCIPIO DA IGUALDADE E DO CONTRATO
SOCIAL

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo esta-
beleceu por meio do Principio da Igualdade que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)”®,
impedindo assim distingdes como supramencionado. O jurista
Mello (2002, p. 23) corrobora esse entendimento lecionando

objetivamente que “a igualdade é o principio que visa a duplo

9 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguin-
tes (BRASIL, CF, 2014, p. 8)
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objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia individual contra
perseguigdes e, de outro, tolher favoritismo”.

Percebe-se uma clara violagdo constitucional pela legis-
lacdo ordinaria, desrespeitando um principio fundamental. Com
efeito, essa concepcdo traz a tona a repressdo exacerbada para
um determinado individuo em detrimentos de outros, criando
uma ideia de repadio aqueles que cometem condutas considera-
velmente pequenas. De tal modo, o Estado tem por muito tempo
usado da cassa¢do do “inimigo”, para amenizar as insegurangas
e medos que perpassam a sociedade brasileira, deixando impune
0s grandes empresarios do ramo da negociata.

O Contrato Social, ideia defendida pelos principais con-
tratualista Hobbes e Locke, na Inglaterra durante o seculo XVII
e Rousseau, na Franga, no século XVIII, dispunha de maneira
geral que cada cidaddo cederia uma parcela de seu poder em fa-
vor do Estado e, este por sua vez, 0s protegeria, em convivéncia
pacifica, por meio da representacdo da vontade geral do povo.

Nesse sentido, Rousseau em sua obra Do Contrato Social

(2002, p. 23), deixa claro que:
Como é impossivel aos homens engendrar novas forgas, mas
apenas unir e dirigir as existentes, nao lhes resta outro meio,
para se conservarem, sendo formando, por agregacdo, uma
soma de forcas que possa arrasta-los sobre a resisténcia, pé-los
em movimento por um Gnico mobil e fazé-los agir de comum
acordo.

Conforme a teoria, o Estado representa a unido de forcas
da sociedade, e por isto deve obedecer a vontade geral em prol
de todos, 0s quais cederam uma parcela de seu poder em busca
de um poderio maior, que possuisse maior capacidade de impor
a minoria a vontade da maioria.

Apesar dessa concepc¢do do pacto social, parece que no
decorrer dos anos as coisas ndo fluiram da forma colocada pelos
pensadores, em razdo dos privilégios concedidos em favor da

minoria, conforme assevera Almeida (2012, p. 143):
A realidade demonstrou que interesses particulares e distintos
do interesse geral motivam a criagdo das leis e estabelecem
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critérios de selecdo das condutas que constituirdo infragdo pe-
nal; que o Cddigo Penal ndo representa um consenso, mas a
garantia preferencial dos interesses da classe dominante; e que
a aplicacdo da lei aos casos concretos ndo se limita a uma mera
construcao silogistica de subsuncdo do fato a norma, fiel a tri-
particdo dos poderes.

N&o h& como negar a necessidade de tipificacdo e efetiva
punicdo dos delitos patrimoniais, que tém por finalidade prote-
ger o patrimdnio individual, sob pena do caos e desordem social.
Contudo, deve-se punir também os crimes fiscais e contra a or-
dem tributéria de maneira igualitaria, uma vez que ndo eximem
a sua gravidade e consequéncias a sociedade por mero beneficio
financeiro.

Por todo exposto, nota-se que o principio da igualdade
ndo atinge o objetivo pretendido, uma vez que seus subordinados
ndo sao tratados de maneira equitativamente igualitaria, havendo
clara distincdo e regalias a uma determinada classe de agentes
criminosos, em funcéo do tipo penal.

No mais, para que seja atendida a finalidade do principio,
de maneira justa, e sem perpetuar com impunidade, bem como
visando maior eficacia da finalidade penal conforme a Teoria
Relativa ou Preventiva, que de acordo com a redacao de Biten-
court (2012, p. 294) que ensina que “a pena se justifica, ndo para
retribuir o fato delitivo cometido, mas, sim, para prevenir a sua
pratica”, se reconhece a necessidade de puni¢do aos crimes fis-
cais ou contra ordem tributaria, assim como séo punidos os cri-
mes patrimoniais individuais, deferindo, se for o caso e se aten-
didos os requisitos, apenas o instituto do arrependimento poste-
rior.

A pesquisa evidenciou que além de desigual, constata-se
ineficiente o tratamento dado aos crimes fiscais no efeito de pre-
vengdo geral, uma vez que ndo ha qualquer instrumento sancio-
natorio ao agente que o pratica e quita o débito antes do recebi-
mento da dendncia.

Nesse interim, os resultados deste estudo apontam



RILB, Ano 4 (2018), n° 3 [ 645 |

exatamente a falha do Estado, em estimular a préatica penal de
sonegacdao fiscal ou atos contra a ordem de tributar, bem como a
clara desigualdade aos crimes patrimoniais, usando nestes Ulti-
mos a forma mais perversa de punicéo, a privagéo de liberdade,
0 presidio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No modelo atual de ordenamento juridico, nota-se a evi-
dente mudanga no Poder judiciario, decorrente da transformacao
em Estado Liberal, aplicando de maneira ampla os principios
constitucionais, em especifico, o direito a Igualdade, o qual é
também considerado direito fundamental, em todos os ramos do
direito, principalmente o direito penal, por seu carater de sancéo
mais pesada de todo o ordenamento.

Em se tratando de lei penal, o instituto do arrependi-
mento posterior concede o beneficio de minoracgdo de pena aque-
les que passem a agir contrario a sua intengdo inicial reparando
0 dano ou restituindo a coisa, ainda que depois de executado o
ato completo, e desde que seja antes do recebimento da dendn-
cia, por ato voluntario do agente, em casos de crimes sem vio-
Iéncia ou grave ameaca. Essa benesse é concedida principal-
mente aos crimes patrimoniais, desde que atendidos os requisi-
tos do instituto.

Ao passo que, ha outro instituto penal denominado ex-
tincdo da punibilidade, que por sua vez extingue a possibilidade
de sansdo do Estado, em prol de agentes que cometam crimes
fiscais ou contra a ordem tributéria, e ainda, 0s mesmos, serdo
beneficiados com o principio da insignificancia, quando o objeto
do crime for inferior a 20 mil reais.

Dessa forma, ainda que contraditério, o Estado ndo pu-
nira aqueles que cometem crimes contra a propria Fazenda Pu-
blica, desde que presentes 0s requisitos para extin¢do da punibi-
lidade, disposto na Lei 9.249/95. Observa-se a resisténcia do
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legislador em adequar de maneira igualitaria os institutos bene-
ficentes para os crimes patrimoniais e crimes fiscais, quando
preenchidos 0s mesmos requisitos.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 assegura o di-
reito a igualdade para todos, para que o legislador ordinario o
contemple em todas as relagdes e interagdes sociais. Contudo, as
discrepéncias existentes na norma tornam cristalino a falibili-
dade do instituto da igualdade, fazendo cada vez mais presente
na propria regra juridica os interesses particulares de uma mino-
ria social.

Portanto, em analise atual, & luz da Constitui¢do o prin-
cipio da igualdade geral ndo ¢ por todo observado no Direito Pe-
nal, ao passo que ha divergéncia quanto a aplicacdo de alguns
beneficios, como € o caso da lei 9.249/95.

Assim, conclui-se pela inconstitucionalidade de aplica-
c¢ao do beneficio da lei supramencionada somente aos crimes fis-
cais e contra a ordem tributaria, bem como defende-se apenas a
concessao do beneficio de arrependimento posterior a esses cri-
mes, 0s quais devem ser punidos de maneira igualitaria aos cri-
mes patrimoniais, descaracterizando de maneira total a impuni-
dade estatal aos agentes, em pese da alta classe social, empreen-
dedores de crimes em desfavor da Fazenda Publica.
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