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RESUMO

O referido trabalho, teve por objeto o estudo do pagamento como causa de extin¢do nos Crimes
Contra a Ordem Tributaria, ou seja, nos crimes de sonegacao fiscal, apropriacdo indébita, sendo
estes enquadrados como os Crimes do Colarinho Branco, a luz da dogmatica Penal e Tributéria,
tendo como fundamento a evolucédo legislativa sobre o tema. Assim, apresentando o embate
sobre a desigualdade mediante a aplicagdo do Principio da isonomia, onde temos que perante a
justica comum, com a restituicéo se terd apenas a diminui¢do da pena, mas ja na restituicdo nos
crimes contra a ordem tributéria, tem-se a extin¢do da punibilidade pelo pagamento integral da
divida, este podendo ser realizado a qualquer momento da acdo penal.

Palavras-Chave: Principio Isonomia. Inviolabilidade. Extingdo da Punibilidade. Crimes
Contra a Ordem Tributaria
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca inicialmente analisar a evolugéo histérica legislativa e doutrinéria
sobre os crimes contra ordem a tributaria, apresentando ainda suas consequéncias e Sseus
privilégios perante a esfera tributaria e criminal.

Assim o Estado, no intuito de garantir o bem comum, acaba por necessitar de recursos
financeiros. Estes recursos sao aplicados de diferentes origens, dentre elas, a mais significativa é a
arrecadacao tributéria, surgindo assim, a relacéo entre o fisco e o contribuinte.

Tem-se que a carga tributaria brasileira € uma das mais elevadas. Contudo, os individuos
acabam por praticar a sonegacéo fiscal, ou seja, deixa de pagar os tributos devidos, cometendo
fraudes ou até mesmo incorre em uma apropriacao indébita, assim deixando de repassar o valor.

As normas tributarias impdem obrigacdes, com seu cumprimento ocorre a reducdo do
patrimodnio do particular em favor do Estado. Mas se houver o descumprimento das obrigacfes
tributarias os individuos estardo sujeitos as san¢oes atinentes.

Diante da intervencgdo penal no direito tributério, abre-se a discussdo no tocante a extingdo
da punibilidade pelo pagamento ou parcelamento do crédito tributario, nos crimes contra ordem
tributéria, o que ndo se vislumbra em outros tipos penais que tem a mesma acgdo delitiva, no caso,
apropriacdo indébita, trazendo, portanto, uma questdo polémica, visto que acaba por desrespeitar o
principio da isonomia.

Num primeiro momento, a doutrina e jurisprudéncia enumeram varios questionamentos,
estando entre eles: 0 pagamento integral do crédito tributario extingue a punibilidade? Até quando
pode se fazer o pagamento diante a acdo penal? Esse pagamento fere ou ndo o principio da
isonomia?

O presente estudo visou analisar de forma critica o instituto da extin¢do da punibilidade
pelo pagamento nos crimes contra a ondem tributaria, partindo-se de uma analise da doutrina, legal
e jurisprudencial, consistindo, assim, em levantamentos bibliogréaficos baseados em materiais como
livros, periodicos, leis e artigos.

Logo, este trabalho se divide em cinco capitulos, sendo que no primeiro capitulo busca-se
a analisar e compreender o principio da isonomia e toda a sua extensao.

Ja no segundo capitulo, procurou-se abordar a necessidade da intervencao penal na matéria

tributéria, a fim de demonstrar a tipificacdo dos crimes contra ordem tributaria e sua evolucao



historica, a fim de compreender o motivo de tratamento diverso dispensado a tais crimes, sendo
estes crimes objeto de estudo no terceiro capitulo, bem como a sua inclusdo nos chamados crimes
do colarinho branco.

No quarto capitulo, foi analisado o crime de apropriacdo indébita e sua equivaléncia aos
crimes contra ordem tributaria. Sendo, que no quinto e ultimo capitulo, foi analisado o instituto da
extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria frente aos demais crimes de
apropriacdo indébita, realizando uma analise minuciosa sobre a legislacdo e sua forma historica, a
fim de, posteriormente, demonstrar suas falhas, problemas e privilégios, principalmente,

confrontado com o principio da isonomia.
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2 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Salienta-se, primeiramente, que o Estado Democrético de Direito prescinde da igualdade,
pois a vedacdo a concessao de privilégios descabidos e distingdes infundadas, traz a isonomia como
um norte a embasar o Estado na busca por mecanismos que possibilitem a reducdo das
desigualdades sociais.

Sendo assim, o significado de isonomia é igualdade de todos perante a lei, consagrada pela

Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 5°, ao estabelecer que:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL,
1988).

E ainda, a previsdo das normas programaticas da Constituicdo Federal de 1988, como um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil estabelecido em seu artigo 3°, I11, que € reduzir as
desigualdades sociais e regionais, demonstra uma preocupagdo com a justica social e sinaliza a
busca por uma igualdade material.

Portanto, tem-se que o principio da isonomia nos garante a igualdade, ou seja, um linear
tratamento isondmico. Porém, deve-se buscar principalmente a igualdade material, visto que a lei
devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam
e ndo tdo somente a busca a igualdade formal.

Segundo Eduardo Sabbag (2016, p. 148):

[...] quando o tratamento diferenciado, dispensado pelas normas juridicas, guarda relacdo
de pertinéncia I6gica com a razéo diferencial (motivo da atitude discriminatoria), ndo ha
que se falar em afronta ao principio de isonomia. Por outro lado, a ado¢do de um dado
fator de discriminacdo, sem qualquer correspondéncia com a ldgica racional de
diferenciacdo, colocard em xeque a almejada ideia de igualdade.
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Nas palavras do mestre constitucionalista José Afonso da Silva (2001, p. 214):

O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos como a liberdade. [...] E que a
igualdade constitui signo fundamental da democracia. Nao admite privilégios e distin¢Ges
gue um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é que a burguesia, conscia de seu
privilégio de classe, jamais postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicou o
de liberdade. E que um regime de igualdade contraria seus interesses e dé a liberdade
sentido material que ndo se harmoniza com o dominio de classe em que assenta a
democracia liberal burguesa.

A Constituicdo deu a Isonomia o valor de principio, razdo pela qual se deve,
primeiramente, salientar que a expressao ‘principios’ conforme a licdo de Ivo Dantas (1995, p. 59)
o significado da expressdo ‘principios’, estes que sdao categoria ldgica e, tanto quanto possivel,
universal, muito embora ndo possamos esquecer que, antes de tudo, quando incorporados a um
sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideoldgica do Estado, como
tal, representativa dos valores consagrados por uma determinada sociedade.

Avigora-se ainda, no ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004, p.451), para

o qual:

[...] principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico.
E o conhecimento do principio que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitéario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma. A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Algumas distingbes sdo vedadas perante a Constituicdo Federal, sendo elas a origem, raca,
cor, sexo, idade, estado civil e deficiéncia fisica, possuindo assim um rol meramente
exemplificativo. Assim sendo proibido qualquer tipo de distingdo, elas expressas ou ndo na

Constituicao Federal.
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O principio da isonomia enaltece de que todos devem ser iguais em questdo de dignidade
humana. Com isso, quer dizer que pode haver diferenciagdes, mas essas diferenciacdes devem ser
feitas com justificativa razoavel, proporcional, devendo estar sempre na busca de um bem maior.

Assim, tem um duplo objetivo, ou seja, primeiramente, oferecer a garantia individual contra
perseguicOes e colocar fim ao favoritismo. Contudo, a isonomia podera atingir uma determinada
categoria de pessoas ou tdo somente a um individuo, se visar um sujeito indeterminado ou
indeterminavel.

No que concerne, a Constituicdo Federal tem somente reconhecido a igualdade em se
sentido juridico-formal, ou seja, a igualdade perante a lei, conforme o que prescreve artigo 5° caput,
este aqui ja mencionado, no qual reforca, juntamente, com outras normas a igualdade e a busca da
igualizacdo dos desiguais, um grande exemplo disso € o inciso | deste mesmo artigo, onde nos
apresenta que os homens e mulheres sdo igual em direitos e obrigacoes.

Pode-se notar que, a igualdade material é contida no artigo 7° XXX e XXXI da CF estas
sendo as normas que proibem destina¢fes em certos fatores, sdo as vedagoes feitas pela norma.

A igualdade formal é aquela juridica, assim sendo a igualdade perante a lei. Contudo € o
tratamento isondmico de todos que estejam perante a mesma categoria, ou Seja, as pessoas que se
encontram na mesma situacao deverdo receber 0 mesmo tratamento, no entanto, nédo significa que
todas as pessoas receberam o mesmo tratamento, e sim somente aquelas que estejam no mesmo
patamar de igualdade. Isto é, para se tratar todos com igual respeito e consideracdo é necessario
reconhecer que as pessoas sao diferentes.

Com isso entende-se que é um principio juridico, onde, primeiramente, todas as pessoas
devem ser tratadas de uma mesma forma. No entanto, de acordo com a situacdo pode haver um
tratamento desigual, desde que essa desigualdade seja justificada por outro principio constitucional.

Luis Pinto Ferreira (1983, p.770) esclarece que a igualdade formal:

[...] deve ser entendida como igualdade diante da lei vigente e da lei a ser feita, deve ser
interpretada como um impedimento a legislagdo de privilégios de classe deve ser
entendida como igualdade diante dos administradores e dos juizes”, é a igualdade perante
a lei e a sociedade.
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Expde ainda Rocha (1990, p.36) ao posicionar que:

[...] esta interpretacéo da expresséo iguais perante a lei propiciou situacdes observadas até a muito
pouco tempo em que a igualdade juridica convivia com a separagdo dos desigualados, vale dizer,
havia tratamento igual para os igualados dentro de uma estrutura na qual se separavam 0s
desigualados, inclusive territorial e socialmente. E o que se verificava nos Estados Unidos em
que a igualdade ndo era considerada desrespeitada, até o advento do caso Broen versus Board of
Education. Até o julgamento deste caso pela Suprema Corte norte-americana, entendia-se nos
Estados Unidos da América que os negros nao estavam sendo comprometidos em seu direito ao
tratamento juridico igual se, mantidos em escolas de negros, fossem ali tratados igualmente.

O ilustrissimo Moraes (2001, p.63) ainda nos ensina, que a desigualdade na lei se produz
quando a norma distingue de forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciacbes normativas possam ser consideradas nao discriminatorias,
torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e
juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e
efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relacdo de
proporcionalidade entre os meios empregados e finalidade perseguida, sempre em conformidade
com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

A sociedade em sua esséncia é desigual, visto que os individuos possuem cultura e criagédo
diferentes. Diante disso, sao necessarias leis que se adéquam e que déem tratamento desigual, como

nos fundamenta que:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo, consoante
se observou, o proprio da lei, sua funcdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar
tratamentos desiguais. Isto €, as normas legais nada mais fazem que discriminar situaces, a
moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras vém a ser acolhidas por regimes
diferentes.

Donde, a algumas sdo deferidos determinados direitos e obrigacGes que ndo assistem a outras,
por abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigacdes e direitos.
(MELLO,2004, p.12)
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Com efeito, 0 que a Lei Maior pretende com o principio isonémico é impossibilitar
tratamentos desiguais em situacdes injustificadas ou fortuitas. Para Celso Antonio Bandeira de
Mello (2008, p.24), para ndo haver quebra da isonomia, tem-se que investigar o elemento tomado
como fator de desigualacdo, verificando-se em seguida se ha uma justificativa racional para o
tratamento juridico concedido em fungdo da desigualdade proclamada. Por fim, deve-se analisar se
a correlacdo logica entre elemento discriminatorio e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado estdo afinados com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. Apenas se conjugados estes trés aspectos € possivel analisar se ha hostilidade ou
ndo ao preceito isondmico.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 24) elenca, ainda, dois requisitos para que o
fator de discriminag&o atenda ao principio da isonomia:

a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial um traco téo especifico que singularize no
presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime
peculiar;

b) o traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa ou situagdo
a ser discriminada; ou seja: elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera servir de
base para as sujeita-las a regimes diferentes.

Tem-se que o principio da igualdade formal permite que os individuos construam as
oportunidades de crescimento, utilizando seus préprios meios, visto que todos nascem iguais, ou
seja, dotados dos mesmos potenciais e condigdes.

Destarte quase todas as Constituicdes reconhecem somente o principio da igualdade diante
0 seu aspecto formal, ou seja, uma igualdade perante o texto seco e frio da lei, inclusive a
Constituicdo atual. Todavia, pode-se notar que o principio somente possuira a real aplicabilidade
quando lhe for conferida uma igualdade material, baseada em ordenamentos reais e sélidos de
concretizagao dos direitos conferidos nas normas legais.

Assim sendo, entende-se que deve haver um tratamento entre todos os individuos de forma
semelhante, uniforme e global, do mesmo modo espera que sejam alcancados os direitos de

oportunidades a todos, de forma igualitaria.
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Contudo, a igualdade material € um conjunto de direitos organizados pelo Estado
juntamente com a sociedade, com o objetivo alcancar a diminuicdo de desigualdade e diferencas
sociais, aquelas que ndo sdo naturais dos individuos em sociedade.

Canotilho (2003, p. 428, grifo do autor) nos apresenta a vasta ideia de que a igualdade

material so se faz justa quando colocada com justificativa:

A formula o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente ndo contém o
critério material de um juizo de valor sobre a relacdo de igualdade (ou desigualdade). A
questdo da igualdade justa pode colocar-se nestes termos: o que nos leva a afirmar que
uma lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa? Qual o critério de valoragdo
para a relacdo de igualdade? Uma possivel resposta [...] reconduz-se a proibicéo geral do
arbitrio: existe observancia da igualdade quando individuos ou situacfes iguais ndo sdo
arbitrariamente (proibi¢do do arbitrio) tratados como desiguais. [...] Embora ainda hoje
seja corrente (esta) associag¢do do principio da igualdade com o principio da proibicdo do
arbitrio, este principio, como simples principio de limite, sera também insuficiente se ndo
transportar ja, no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da
valoracao das relacGes de igualdade ou desigualdade. Esta (é) a justificacdo de o principio
da proibicéao do livre arbitrio andar sempre ligado a um fundamento material ou critério
material objectivo.

No entanto, tem-se a necessidade da igualdade material, visto que somente com esta
ganharé efetividade nos demais direitos liberais. Diante disso, a isonomia, perante a lei, foi
identificada por certo tempo como garantia concreta da liberdade, de forma que para possuir a
isonomia efetivamente assegurada, bastaria a sua inclusao no rol dos direitos fundamentais. Assim,
ndo passando de uma simples ficcao, visto que ndo é colocada em prética a real igualdade, tendo
que se valer da igualdade material.

Isto posto, para que se alcangasse a igualdade, deveria ter em consideragdo, ndo somente
certas condicOes faticas e econbmicas, mas também certos comportamentos inevitaveis da
convivéncia humana, é adaptar as desigualdades. Contudo, a mera proibicdo da discriminagdo néo
garantiria a igualdade efetiva. Dai surgiu o conceito de igualdade material, que j& ndo era tdo
somente em sua concepc¢do formalista, tendo agora consideradas a sua real existéncia de
desigualdades, tratando de forma desigual aqueles que se desigualam, na medida de suas

desigualdades.
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Fernanda Lopes Lucas da Silva (2003, p. 42) nos leciona que a igualdade material:

[...] ndo consiste em um tratamento sem distin¢do de todos em todas as rela¢6es. Sendo,
sO aquilo que é igual deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma
regulacdo desigual de fatos iguais; casos iguais devem encontrar regras iguais €, por isso
ndo devem ser regulados desigualmente. A questdo decisiva da igualdade juridica material
é sempre aquela sobre os caracteristicos a serem considerados como essenciais, que
fundamentam a igualdade de varios fatos e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual,
ou seja, a proibicdo de um tratamento desigual ou, convertendo em negativo: sobre os
caracteristicos que devem ser considerados como ndo-essenciais e ndo devem ser feitos

base de uma diferenciacéo.

Contudo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 9-10) nos explica sobre o alcance
do principio da isonomia, sendo que este ndo se limita apenas a nivelar os individuos diante a norma
posta, porque, assim, entende que a propria lei pode dispensar o tratamento equanime aos
individuos, a fim de aplicar o principio da isonomia, que se trata de preceito voltado tanto para o
aplicador da lei bem como para o legislador.

Assevera, ainda que:

[...] a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicfes, mas instrumento regulador da
vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este é o contetdo
politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.
(MELLO, 2008, p. 10)

Todavia, inicialmente, o principio da igualdade no Direito Penal é um desdobramento do
principio da isonomia/igualdade disposto no art. 5°, caput, da CF, sendo que esse principio no

Direito Penal é mais efetivo, visto que qualquer ato se torna nulo caso seja violado.
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E valido destacar que o Brasil ¢ signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de Nova lorque, Decreto n° 592, de 6 de Julho de 1992, que em seu artigo 14

convencionou a igualdade entre os individuos diante Tribunais e Cortes de Justica:

O art. 14, 8§ 1°, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estabelece que:
Todas as pessoas sao iguais perante os tribunais e as cortes de justica. [...]

Tem-se a igualdade perante a lei, quando ela é aplicada a todos sem distincdo, ou seja, sem

atribuicGes de qualidades pessoais do individuo.

Ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicacdo de leis igual da lei. A lei, ela propria,
deve tratar por igual todos os cidaddos. O principio da igualdade dirige-se ao préprio
legislador, vinculando-o & criacdo de um direito igual para todos os cidadaos.
(CANOTILHO, 1993, p. 563)

No entanto, se todos seres humanos sao iguais perante a lei e gozam dos mesmos direitos e
deveres, esta lei devera ser a mesma para todos, eis que seja para proteger ou para punir.
Para Fernando Capez (2008, p. 19):

As partes devem ter, em juizo, as mesmas oportunidades de fazer valer suas razoes, e ser
tratadas igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporgéo de
suas desigualdades. Na execucdo penal e no processo penal, o principio sofre alguma
atenuacdo pelo, também constitucional, principio favor rei, postulado segundo o qual o
interesse do acusado goza de alguma prevaléncia em contraste com a pretensdo punitiva.

Sobre a definicdo do direito de igualdade material, este que faz ser possivel tratamentos
desiguais em determinadas situacdes empregadas, devendo ser observado no caso concreto, mesmo

gue tenham praticados fatos semelhantes, deverédo ser considerados em sua desigualdade.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20592-1992?OpenDocument
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Paula Bajer Fernandes Martins da Costa (2001, p. 138) sustenta a efetividade social da
norma de igualdade também no processo penal:

A igualdade esta presente no processo penal, porque nele incide, como, alias, em todos os
campos do Direito, o art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica; todos os homens tém
igual direito a liberdade e a igualdade.

No que se refere a justica penal, pode-se notar que este principio € um dos mais
inobservados diante a aplicacdo da lei penal, sendo ele muitas das vezes violado. E nitido, claro e
cristalino que a aplicacdo da lei penal, principalmente no Brasil, é dirigida a um publico alvo, sendo
este 0s pobres e miseraveis.

Assim leciona Alessandro Baratta (2002, p. 165):

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

Portanto, verifica-se uma seletividade aplicada no Direito Penal, uma vez que é notavel que
0 principio da igualdade muitas das vezes esta deixando de ser observado, pois a todo instante,
pode-se perceber que este principio é violado e, de modo consequente, gera um sentimento de

revolta e impunidade.

O preceito magno da igualdade, como tem sido assinalado, é norma voltada quer para o
aplicador da lei quer para o prdprio legislador. Deveras, ndo s perante a norma posta se
nivelam os individuos, mas, a propria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar
tratamento equanime as pessoas. (MELLO, 2008, p. 9)

Contudo, vale ressaltar que outros doutrinadores seguem um entendimento que vai além,
como no ensinamento de Alexandre de Morais (2002, p. 65), que diz haver uma triplice finalidade

tal principio, assim sendo, a limitagéo ao legislador; ao intérprete/autoridade publica e ao particular.
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De acordo com Luciano Amaro (2006, p. 135):

Esse principio implica, em primeiro lugar, que, diante da lei "x", toda e qualquer pessoa
gue se enquadre na hipotese legalmente descrita ficara sujeita ao mandamento legal. Nao
ha pessoas "diferentes” que possam, sob tal pretexto, escapar do comando legal, ou ser
dele excluidas. Até ai, o principio da igualdade esta dirigido ao aplicador da lei,
significando que este ndo pode diferenciar as pessoas, para efeito de ora submeté-las, ora
ndo, a0 mandamento legal (assim como néo se lhe faculta diversifica-las, para o fim de
ora reconhecer-lhes, ora ndo, beneficio outorgado pela lei). Em resumo, todos sdo iguais
perante a lei.

Embora ocioso, cumpre lembrar que ndo pode haver discrimina¢des quanto na aplicacao da
lei, bem como, cabe o legislador, ao ditar a lei ndo incorrer em discriminagdes, visando este
principio que é garantia do individuo, evitando-se, assim, as perseguicfes e acima de tudo o

favoritismo.

E tormentosa a pesquisa sobre a legitimidade do critério de discrime em que o legislador
possa ter-se apoiado para ditar a norma diferenciada, quando ele ndo deflua, diretamente.
de comando constitucional. Celso Anténio Bandeira de Mello, além de sublinhar a
necessidade de uma correlagdo I6gica entre o fator de discriminacéo e a desequiparacao
pretendida, registra ser imperioso que a razdo invocada para dessemelhar seja pertinente
com os valores resguardados pela Constituicdo (AMARO apud MACHADO, 2006, p.
136).

Portanto, conforme demonstrado acima, tem-se que no campo do Direito Penal a aplicagédo
do principio da isonomia ha de ser entendida como a aplicacdo da sancao penal a todos quantos
pratiquem o fato tipico definido em lei como crime. N&o é novidade, contudo, a op¢éo que o sistema
penal tem pelos mais pobres, submetendo-0s muito mais as suas regras que 0s mais aquinhoados
de bens materiais, discriminacdo esta, principalmente, vislumbrada nos crimes contra ordem
tributaria, que é a necessidade de intervencdo penal em matéria tributaria, que € objeto de estudo

no préximo capitulo.
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3 A NECESSIDADE DE INTERVENCAO PENAL EM MATERIA TRIBUTARIA

De forma breve, é importante salientar a necessidade que o Direito Penal tem em intervir
no direito tributario, o que se verifica em razdo de que o bem juridico tutelado nos crimes contra a
ordem tributaria é a receita tributaria da Fazenda Publica, ou seja, bem publico. Sendo que, ndo se
deve compreender o bem juridico tutelado nos aludidos crimes somente no sentido simplesmente
patrimonialista (ou individualista), mas principalmente como bem juridico supra individual, de
cunho institucional, conforme nos ensina Luiz Regis Prado (2011, p.273).

Assim sendo, a ordem tributaria como bem juridico merece prote¢do do Direito Penal, visto
gue possui natureza supra individual, desta maneira, considerado bem pertencente a coletividade.

Portanto, aquele que sonega, apropriando-se do tributo, ndo atinge apenas o patrimonio
publico, mas também atinge a coletividade, pois o destino de tal bem apropriado é o empregado
em gastos com as atividades estatais que visam, dentre outras, o desenvolvimento e o beneficio de

toda a sociedade.

Ao Direito Penal, nessa perspectiva, reserva-se uma missdo de inquestionavel relevancia,
voltada a conferéncia de especial prote¢do a essas objetividades que, alcancadas ao plano
constitucional — circunstancia a j& denotar a sua essencialidade - , carregam consigo a nota
da transidividualidade: os interesses coletivos e difusos, 0s quais, a partir de uma
incorporacdo pelo sistema juridico-penal, se habilitaram a ser categorizados, também,
como bem coletivos e difusos. (FELDES, 2002, p. 31)

O Estado possui na arrecadacdo de tributos os principais recursos para se manter e,
principalmente, disponibilizar & sociedade os servigos essenciais como a salde, educacéo,
seguranga, dentre outros.

No entanto, para garantir a arrecadacéo tributaria, o legislador tipificou como ilicito o ato de

deixar de recolher tributo, e ainda, de forma especifica, a contribuigdo social.
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Destarte, o direito penal é considerado como uma Ultima opcéo do sistema legislativo
tributario, passando a ser ‘prima ratio’ ou ‘Gltima ratio’, visto que a legislag&o tributaria, como um
todo, almeja compelir o contribuinte a satisfazer o fisco, ou seja, efetuar o pagamento do tributo

devido, sendo esta uma orientacéo politico-criminal.

O principio da 'intervencdo minima', também conhecido como Gltima ratio, orienta e limita
0 poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s6 se
legitima se constituir meio necessario para protecdo de determinado bem juridico. Se
outras formas de san¢do ou outros meios de controle social revelaram-se suficientes para
a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e ndo recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, 0 Direito
Penal deve ser a Gltima ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos de direito
revelam-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da
prépria sociedade. (Bittencourt, 1995, p. 32)

A doutrina sugere para que haja penalizacao para crimes tributarios somente quando ocorrer
falsidade ideoldgica ou documental, assim, ndo incidindo sancdo penal nos casos de mero
inadimplemento tributario, caso haja pagamento integral do montante devido.

Bianchini (2002, p. 29), explica o que pode ser ingeridas na categoria de crime, assim

discorre:

[...] somente podem ser ingeridas a categoria de crime, condutas que, efetivamente,
obstruam o satisfatorio conviver da sociedade. Desta forma, o principio da intervencéo
minima 'pode significar tanto a absten¢éo do direito penal de intervir em certas situacdes
(seja em funcdo do bem juridico atingido, seja pela maneira com que veio a ser atacado) -
0 que lhe d& o traco fragmentario - como também a sua utilizacdo em termos de Gltimo
argumento. Neste caso o sistema punitivo € chamado a interceder de forma subsidiria.
Somente quando ndo haja outros instrumentos de controle social (que vao do direito
administrativo a familia) eficazes.

Portanto, a intervenc¢do penal no direito tributario possui relevancia, visto que, considerando
a alta importancia do bem juridico tutelado e a ofensa a esse bem, torna a intervencdo penal

imprescindivel.
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4 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Inicialmente, incube adentrar na evolucao historica dos crimes contra a ordem tributéria no
ordenamento juridico brasileiro. Tem-se, portanto, que durante o periodo colonial, o Brasil era
regido de acordo com as ordenac@es Filipinas, onde havia delitos que de forma indireta protegiam
o interesse publico diante o recolhimento dos tributos, essas ordenac@es Filipinas surgiram como
resultado do dominio Castelhano e das ordenacGes Manuelinas, que possuiam leis extravagantes,
sendo ambas trazidas de Portugal e, estrutura juridica das ordenacdes Afonsinas, sendo tais
ordenamentos juridicos adequados a realidade brasileira da época que era instituida sempre de
forma que melhor favorecesse ao Reino. E havia a incriminacdo de delitos que, indiretamente,
protegiam o interesse publico quanto ao regular recolhimento dos tributos.

Assim, aquele que cometesse, naquela época, crimes fiscais ou crimes contra a ordem
tributaria, teria uma sancdo puramente pecunidria e material, ou seja, perderia todos seus bens,
sendo que, a metade seria daquele que denunciasse e a outra metade seria destinada ao Reino.

A evolucdo histérica a ser trabalhada foi exposta pelo professor Luiz Régis Prado (2007,
p.354), contudo, eis que no transcorrer evolucional das legislacdes, surge a primeira mencao de
delito fiscal, ocorreu no Codigo Criminal do Império de 1830, editado apds a Proclamacdo da
Independéncia do Brasil, que, em seu art. 1°, consagrava o principio da legalidade em matéria penal
e como uma das inovagdes, apresentou a distingédo entre o contrabando e o descaminho, que eram
concebidos como crimes semelhantes.

Tratava no art. 177, Titulo VI dos ‘Crimes contra o Thesouro Publico e propriedade

publica’, com dic¢do do portugués arcaico, sobre contrabando:

Art. 177- Importar ou exportar géneros ou mercadorias proibidas; ou ndo pagar os direitos
dos que sdo permitidos, na sua importacdo ou exportacao.
Penas - perda das mercadorias ou géneros, e de multa igual a metade do valor delles.
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Ja o Codigo Penal Republicano - Decreto n° 847 de 1890, Livro 11, no seu Titulo VII, Dos
Crimes Contra a Fazenda Publica, qualificava o crime de contrabando em seu art. 265 (PRADO,
2007, p.354) da seguinte forma:

Art. 265 Importar ou exportar, géneros ou mercadorias proibidas; evitar no todo ou em
parte o pagamento dos direitos e impostos estabelecidos sobre a entrada, saida e consumo
de mercadorias, e por qualquer modo iludir ou defraudar esse pagamento. (BRASIL,1990)

Vale dizer que o Cddigo Penal de 1941, ndo aponta nenhum capitulo destinado em
especifico a estabelecer san¢des aqueles que praticam crimes contra a ordem tributaria, porém,
qualquer das condutas praticadas que se resultar nesses crimes, podera ser enquadrada em outros
dispositivos do referido Codigo.

O Cddigo Penal Brasileiro de 1941 ndo se preocupou com a protecdo dos bens juridicos
correlacionados a ordem econdmica tributaria, sendo mantida apenas as figuras penais que
implicam a repercusséo fiscal.

Todavia, comecou a se tornar complexa as relagdes tributarias e os ilicitos tributarios
comecaram a surgir, o que se fez necessaria a reuniao dos tipos penais em leis especiais para reger
sobre 0 assunto.

Em 1964, foi promulgada a Lei n. 4.357, que dispds em seu art. 11, a figura da apropriagao
indébita pelo ndo recolhimento, entre as penalidades de devedores dos impostos federais. Contudo,
a mesma nao tratava sobre sonegacao fiscal, o que fez com que, em 1965, fosse promulgada a Lei
que definia o referido crime.

Assim, iniciou-se o combate a sonegacdo fiscal, possuindo a Lei n. 4.729/65 compilado
todas as condutas tipicas relacionadas com o ndo recolhimento de tributos.

O art. 1° da Lei n. 4.729/65, constitui crime de sonegacao fiscal:

| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacdo que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo de
eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais
devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacdes de qualquer natureza
em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exonerar-se do
pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;
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Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢cdes mercantis com 0
proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o
objetivo de obter deducéo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des
administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda como
incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de 1969)

Destarte, essa Lei possuia a pretensao de intimidar os contribuintes que sonegavam tributos.
Entretanto, a norma possuia vérias condutas tipificadas que poderiam ser enquadradas no Codigo
Penal, mas contudo a o Codigo Penal impunha penas mais graves, assim a Lei causava

certo privilégio aqueles que praticam os crimes de sonegacao.
Assim sendo, anos apés, encontra-se disciplinados os crimes contra a ordem tributaria na
Lei 8.137/90, esta que revogou tacitamente a antiga lei dos crimes de Sonegacdo Fiscal Lei esta
4.729/65, e também veio a definir os delitos contra a Ordem Econdmica e as relagdes de Consumo.
De acordo com artigo 1° da Lei 8.137/90 constitui crime contra a ordem tributaria aqueles

que:

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

I - omitir informagé&o, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizag&o tributéaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo
de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo & operagdo tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber
falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal, ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez)
dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da
matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo
prevista no inciso V. (grifo nosso)
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Nota-se que o artigo 1.° os tipos elencados séo de resultado, sendo punidos com reclusao
de 2 a 5 anos e multa, assim sendo invidvel a suspensdo condicional do processo, salvo no caso de
tentativa, dado que a pena minima é de 2 anos. Porém é viavel a suspencdo condicional da pena. E

possivel a suspensdo condicional da pena, vez que ja tenha a sido fixada a pena minima pelo Juiz.

Nos termos dos artigos 43 a 47 do Codigo Penal. E possivel a substituicio da pena privativa
por alternativa (restritivas de direito).

Assim consiste a conduta do agente suprimir ou reduzir tributo bem como contribuicédo
social ou qualquer outro acessoério, diante as condutas descritas no incisos dos artigos 1° e 2°. O
dolo, ou seja, a intencdo do agente, constitui elemento subjetivo do tipo penal, devendo ser
necessario para configurar crime o ndo pagamento. Caso ndo seja provada essa intengdo, ndo se
vale dizer em crime contra a ordem tributaria, pois necessariamente devera possuir o elemento
subjetivo que integra o tipo penal, sendo assim o dolo.

Ainda constitui crime contra a ordem tributaria aqueles que:

Aurt. 2.° Constitui crime da mesma natureza:

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

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

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

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

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria possuir informacéo contabil diversa daquela que é, por lei,
fornecida a Fazenda Publica.

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

Art. 3.° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda
em razdo da funcdo; sonegéa-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando
pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcéo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida;
ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou
contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracéo
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (grifo nosso)
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No que tange ao artigo 2.°, sendo a pena minima de seis meses de detencao, ndo ha
impedimento a suspenséo condicional do processo.
Hugo de Brito Machado (2004) leciona a relevancia da qualificacdo juridica adequada

diante o inciso Il do art. 2°.

E sabido que o crime, salvo disposicao legal em sentido contrario, somente se configura
guando presente o dolo. Relevante, portanto, é a questdo de saber qual a qualificacdo
juridica adequada para a conduta descrita no inciso Il do art. 2°., da Lei n. 8.137/90, tendo-
se em vista que o deixar de recolher pode resultar:

a) do proposito puro e simples de ndo pagar o tributo, tendo o contribuinte condigdo de
fazé-lo normalmente, sem qualquer prejuizo para suas atividades normais, ouento,

b) da absoluta impossibilidade material de fazer o pagamento, & mingua de recursos
financeiros, e finalmente,

¢) de decisdo do contribuinte de utilizar os recursos de que dispde para efetuar outros
pagamentos, indispensaveis para que sua empresa continue em atividade.

E ainda:

[...] 0 que ndo é razoavel é equiparar-se a conduta daquele que deixa de pagar em razdo de
dificuldades financeiras que colocam em risco a continuidade da empresa, a daquele que
deixa de pagar movido apenas pela ganancia. (MACHADO, 2014)

Ja no que concerne aos crimes funcionais contidos no artigo 3°, o ‘sursis processual’ é
cabivel no inciso 11, este que serd punido com reclusdo de 1 a 4 anos.

Ocorrera a consumacao dos crimes tributarios quando o agente, suprime ou reduzir tributo
ou qualquer acessorio.

N&o constituird crime contra a ordem tributaria de acordo a Sumula Vinculante n® 24 do
STF:

N&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a
IV, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.
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A consumacdo dos crimes acima identificados, dependera do lancamento definitivo do
crédito fiscal. No entanto, jamais sera punido a titulo de culpa os crimes contra a ordem tributéria,
pois necessariamente exige o elemento subjetivo, assim sendo o dolo, vale-se dizer ainda que este
ndo é o Unico elemento necessario para a configuracdo do crime contra a ordem tributéria.

Portanto, € necessario que o tributo seja exigivel, vez que o tributo tem natureza juridica
de obrigacdo prevista em lei. A exigibilidade deve estar expressa, ndo podendo contrariar a
Constituicdo Federal e a lei complementar que a disciplina

Deve-se entender por langamento definitivo, segundo Sacha Calmon (2006, p. 755-756):

[...] o ato de langamento contra o qual ndo caiba recurso do contribuinte nem recurso ex
officio (por faltar previsdo, por ter faltado o seu exercicio ou por consumagao dos recursos
cabiveis).

Quando ocorre 0 evento previsto no tipo penal teremos 0s crimes materiais ou de resultado,
assim sendo, a lei exige que ocorra o resultado que fora pretendido pelo agente, para que ocorra a
consumacao, € a lesdo de fato do bem tutelado.

Ja os crimes formais sdo aqueles que ndo é necessario que aconteca o resultado, para que
ocorra a sua consumacao, assim, o legislador néo exige a producédo do resultado para que o crime
se consume.

Assim sendo, somente havera a consumacao dos crimes contra a ordem tributaria, se efetuar
supressdo ou reducédo de determinado tributo, ou seja, ndo ocorra supressdo ou reducdo de evaséo
por meio das condutas citadas nos incisos | a V do artigo 1° da Lei 8.137/90, ndo havera crime
contra a ordem tributaria.

Contudo, vale-se utilizarmos o entendimento de Paulo José da Costa Junior (1995, p. 100),

gue nos explica:

[...] nos crimes contra a ordem tributéria prevista na Lei n® 8.137, o nicleo do crime ¢
suprimir ou reduzir tributos com a intencdo de causar um dano ao erario publico. Trata-
se, portanto, de um crime de resultado que participa da subespécie dos crimes de dano.
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Destarte, configurard em crime material, a conduta do contribuinte, que suprimir ou reduzir
tributos, causando lesdo ao Erario.

No entanto, o paragrafo unico do artigo 1° da referida lei, uma hipotese de crime formal,
pois basta que seja desrespeitada a exigéncia da autoridade para que ocorra a consumacao, o que
ocorre, por exemplo, com a expiracdo do prazo legal, independentemente do resultado. Isso
também ocorre nos crimes previstos no artigo 2°, incisos I, 1l e V.

Mas de outra forma, os incisos Il e 1V do artigo supracitado exige a ocorréncia do resultado
para que seja concretizado como crime, ou seja, ocorrer dano ao patrimonio publico e desvio da
destinacdo da verba recebida pelo agente.

Assim, vale adentrar, aos chamados Crimes do Colarinho Branco ou ‘White Collar Crime’,
surgindo em 1940, e foram conceituados pelo doutrinador e crimindlogo Edwin Sutherland em seu
artigo ‘White Collar Criminality’, durante a ‘American Sociological Society’.

Os crimes do colarinho branco, séo os crimes cometidos por pessoas de alta classe, ou seja,
aqueles que possuem um status de respeitabilidade e que possui elevado estatuto social. Assim
sendo, 0s seus agentes se adequam a uma categoria especial de criminosos nos crimes do colarinho
branco, visto que possuem funcdes privilegiadas para praticarem os crimes e tirar vantagem em seu
proveito.

O crime ganhou a denominacdo de colarinho branco por se tratar de crimes praticados por
pessoas de alto escaldo, assim estes, possuindo trajes engravatados, que em sua maioria trata-se de
grandes empresarios, banqueiros, politicos entre outros.

Assim, o crime foi regulamentado pela lei no 7.492/86 chamada de Lei dos Crimes de
Colarinho Branco, foi criada com a finalidade de alcancar administradores e diretores de
instituicdes financeiras, no entanto, com o passar tempo, a lei foi ampliada para atingir a qualquer
individuo que efetue leséo contra ordem econdémica.

A conduta do agente, ndo atinge apenas 0S negocios entre as empresas e instituicoes
publica, mas também ira atingir a credibilidade do sistema financeiro, gerando uma grande falta
de seguranca estatal.

Com a evolucdo econdmica e politica tem-se que varias condutas podem ser entendidas
como crimes do colarinho branco, pois sdo vastas as suas espécies, pode-se ser citado como

exemplos a sonegacéo, o descaminho, a apropriacdo indébita, bem como outros.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110242/lei-do-colarinho-branco-lei-7492-86
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Embora haja muitas espécies dos crimes do colarinho branco, serdo abordadas algumas
de suas espécies, em mais especifico, os crimes contra a ordem tributaria, assim esse ponto de

vista ficara mais visivel nos topicos subsequentes.
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5 DA APROPRIACAO INDEBITA

De acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, temos cinco crimes elencados no capitulo V do
Titulo 11 da Parte Especial, onde dispde sobre a apropriacdo indébita, crimes estes: apropriagdo
indébita (art. 168, caput); apropriacdo indebita previdenciaria (art. 168-A, acrescentado pela Lei
9.983/2000); apropriacdo de coisa havida por erro, caso fortuito ou forca da natureza (art. 169,
caput); apropriacdo de tesouro (art. 169, paragrafo Unico, inc. I); e por fim apropriacdo de coisa
achada (art. 169, paragrafo Unico, inc. 1l). Onde sera destacado a apropriacdo indébita do artigo
168 caput e 168-A.

Dispde o art. 168 do Cddigo Penal: “Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse
ou a detengd@o”, ou seja, € a existéncia de quebra de confianca, assim sendo a entrega voluntéria da
vitima do bem ao agente, que posteriormente encontrar-se-a na posse e detencdo do mesmo onde
se inverte o “animus domines” (dnimo de ser dono) do bem entregue, atuando como seu legitimo
proprietario.

Tem-se que a objetividade juridica é o patrimdnio objetivando a tutela a propriedade.

Assim sendo, apenas coisas mdveis podem ser 0 objeto material do a crime de apropriacao
indébita.

Fernando Capez (2012, p. 539, grifo do autor) nos explica o porqué o dinheiro pode ser

apropriado indebitamente.

O dinheiro pode ser apropriado? Nos termos do art. 85 do Codigo Civil brasileiro, “sao
fungiveis os mdveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade”. As coisas fungiveis dadas em dep6sito ou em empréstimo, com obrigacao de
restituicdo da mesma espécie, qualidade e quantidade, ndo podem ser objeto material de
apropriacdo indébita. Nesses casos, ha transferéncia de dominio, de acordo com os arts.
645 e 587 do mesmo estatuto, que tratam, respectivamente, do depdsito irregular e do
mutuo. E por isso que ndo existe crime de apropriagio indébita, uma vez que o tipo penal
exige que a coisa seja alheia (...)”. Entretanto, na hipétese em que o bem fungivel, no caso
o dinheiro, é confiado a alguém, pelo proprietério, para ser entregue a terceiro, como no
caso do caixeiro-viajante ou de algum cobrador, pode ocorrer a apropriacao indébita.
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Pode-se dizer por coisas fungiveis que:

Para Damasio E. de Jesus, as coisas fungiveis dadas em dep6sito ou em empréstimo, com
obrigacdo de restituicdo da mesma espécie, qualidade e quantidade, ndo podem ser objeto
material, pois nesses casos ha transferéncia de dominio, de acordo com os arts. 586 e
645 do Cadigo Civil, que tratam, respectivamente, do muatuo 448 e do deposito irregular.
Séo suas palavras:

Nos termos do art. 586, “o mutuo ¢ o empréstimo de coisas fungiveis. O mutudrio ¢é
obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade
e quantidade”. E o art. 587 determina: “Este empréstimo transfere o dominio da coisa
emprestada ao mutudrio, por cuja conta correm todos os riscos dela desde a tradi¢do”. O
art. 645 reza: “O depdsito de coisas fungiveis, em que o depositario se obrigue a restituir
objetos do mesmo género, qualidade e quantidade, regula-se pelo disposto acerca do
mutuo”. Assim, no depésito de coisas fungiveis, existe transferéncia de dominio. E por
isso que ndo existe crime de apropriacdo indébita, uma vez que o tipo exige que a coisa
seja alheia. (MASSON apud DAMASIO, 2015, p. 448-449, grifo do autor)

Para o STF € possivel a apropriacdo de coisas infungiveis, assim sendo, é imprescindivel
que o objeto material da apropriacdo indébita possua um valor significante, sendo ele irrelevante,
poderd incidir o principio da insignificancia, que exclui a tipicidade penal.

Tem-se como nucleo do tipo o verbo apropriar-se, ou seja, ter para si coisa alheia, assim é
imprescindivel apropriacdo, é o agente legitimamente exercer a posse ou a detencdo da coisa, e
ap0Os comportar-se como se dono fosse. Assim neste momento se configura a apropriacdo indébita.

Fernando Capez (2012, p 570) nos exemplifica:

[...] ha a licita transferéncia da posse ou detencdo do bem para o agente pelo proprietério.
O agente, por sua vez, estando de boa-fé, recebe o bem sem a intencdo de apoderar-se
dele. Até aqui nenhum crime ocorre. A conduta passa a ter conotagdo criminosa no
momento em que 0 agente passa a dispor da coisa como se dono fosse.

Vale dizer que ndo se pode conter condutas de violéncia ou fraude por parte do agente
para que consiga a posse ou a detencdo da coisa, pois se caracterizar contra a vontade do

proprietario, caracterizar-se-a outra figura criminosa, como estelionato, roubo etc.
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Inerente a distingdo entre posse ou detencdo do continente e do conteido e seus efeitos
quanto a tipicidade do fato praticado (furto ou apropriagdo indébita), tem-se que para Cleber
Masson apud Nelson Hungria (2015, p. 450):

(...) alguém é incumbido de transportar um cofre forte fechado contendo valores e, no
caminho, arromba o cofre, apropriando-se dos valores. O crime a reconhecer é o de furto
(qualificado pelo arrombamento), porque, se o agente tinha a livre disponibilidade de fato
do cofre, ndo a tinha em relacéo aos valores, cuja apprehensio teve de conquistar mediante
violéncia contra o cofre. A posse ou detencédo do continente, entregue cerrado, ndo importa
posse ou detencdo do conteido. Para que se apresentasse a apropriacdo indébita, seria
preciso que o cofre tivesse sido entregue aberto, isto é, que o dominus tivesse ensejado,
voluntaria e conscientemente, a disponibilidade fisica dos valores por parte do
transportador

Uma das formas de execuc¢do da apropriacdo indébita € a falta de restituicdo do bem ou a
recusa em devolver. Mas tera que observar o dolo do agente. Nesse sentido leciona Noronha que a
ndo restituicdo e a recusa em devolver sdo atos que corporificam o delito, mas que devem ser
examinados com o dolo do agente, que é o de apropriar-se. (Fernando Capez apud Noronha, 2012,
p. 542)

Seré sujeito ativo qualquer pessoa que tenha posse ou detenha licitamente coisa mével
alheia e posteriormente age como se dono fosse.

Fernando Capez (2012, p. 543) nos explica sobre os funcionarios publicos:

Se 0 sujeito ativo for funciondrio publico e apropriar-se de qualquer bem mével, publico
ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, respondera pelo crime de peculato-
apropriacéo (CP, art. 312, caput). Contudo, se 0 bem particular ndo estiver sob a guarda
ou custddia da administracdo e o funcionario publico dele se apropriar, responderé por
apropriacdo indébita.

Ja o sujeito passivo é a pessoa gue suporta o prejuizo causa pela conduta criminosa, seja ela

pessoa fisica ou juridica.



33

O crime de apropriacdo indébita ndo se admite culpa, assim tendo como elemento

subjetivo o dolo.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias sustentam a necessidade de um especial fim de
agir, consistente no animo de assenhoreamento definitivo (animus rem sibi habendi).
Entendemos, contudo, que, nada obstante a necessidade de tal &nimo, ndo pode ser ele
enquadrado como elemento subjetivo especifico, pois a vontade de apossar-se de coisa
pertencente a outrem esta insita no verbo “apropriar-se”. Portanto, recaindo o dolo sobre
0 nucleo do tipo, é isto suficiente para o aperfeicoamento da apropriagdo indébita.
(Masson, 2015, p. 452)

Assim tem-se que na apropriacdo indebita o dolo é subsequente ou sucessivo, ou seja,

primeiramente o agente recebe a posse ou detencdo da coisa de boa-fé, contudo posteriormente

decide dele se apropriar., invertendo seu animo em relacao a coisa.

Dar-se a consumacao no momento que o agente inverte seu &nimo com relacéo a coisa a ser

apropriada, ou seja, aquele que era meramente detentor ou possuidor, passa a agir como se

proprietario fosse, onde se acontece a lesdo ao patrimoénio alheio. Sendo assim constitui crime

material.

Da mesma forma entende-se Cleber Masson (2015, p. 453):

O crime de apropriacéo indébita se consuma no momento em que o sujeito inverte seu
animo em relacdo a coisa alheia mével, isto é, de mero detentor ou possuidor (posse ou
detencdo de natureza precdria), passa a se comportar como proprietario, dai resultando a
leséo ao patrimdnio alheio (crime material). Na linha de raciocinio do Superior Tribunal
de Justi¢a: “O crime de apropriagdo indébita se consuma no momento em que o agente,
livre e conscientemente, inverte o dominio da coisa que se encontra na sua posse, passando
a dela dispor como se fosse o proprietario”. (Grifo do autor)
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Ainda, Cleber Masson (2015, p. 453 e 454), sobre a apropriagdo indébita prdpria ou
propriamente dita e a de negativa de restituicdo, dispde que:

Na apropriacdo indébita propria ou propriamente dita, o crime se consuma com a pratica
de algum ato de disposicdo do bem, incompativel com a condicdo de possuidor ou
detentor. Exemplo: “A” vende o bem de que legitimamente tinha a posse ou detencdo. Ja
na apropriacao indébita negativa de restituicado, o delito se aperfeicoa no instante em que
0 agente se recusa a devolver o objeto material a quem de direito. (grifo do autor)

A tentativa nos crimes de apropriacdo indébita possui uma controvérsia doutrinaria, visto
que se entende possivel a tentativa no modo de apropriacdo indébita material. Contudo nédo seria
possivel a tentativa na hipotese de negativa de restituicéo.

Quanto ao ressarcimento nos crimes de apropriagdo indébita comum, ndo excluird a
tipicidade, ou seja, 0 agente incorrera ao crime, porém podera tem sua pena reduzida.

Para Fernando Capez (2012, p.445) o ressarcimento da coisa ndo exclui a tipicidade, assim,

explica:

Ressarcimento do prejuizo antes e depois do oferecimento da dentncia. Efeitos. Em
gue pesem alguns posicionamentos divergentes dos tribunais no tocante a exclusao ou ndo
da tipicidade penal na hipétese em que o agente repara o prejuizo antes do oferecimento
da dendncia, entendemos que no caso incide a regra do art. 16 do CP (arrependimento
posterior — causa geral de diminui¢do de pena, de 1/3 a 2/3). Na hip6tese, ndo podemos
falar em exclusdo da tipicidade, uma vez que no momento em que o prejuizo foi ressarcido
0 crime ja tinha se consumado. O dolo de apropriar-se da coisa ndo desaparece com o
mero ressarcimento posterior do dano. Assim, acordos e avengas posteriores ndo podem
dar o carater de licitude a um fato delituoso. Nesse sentido, inclusive, firmou-se
jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal. Se a reparacdo do dano ocorrer apés o0
oferecimento da dendncia, incidird a atenuante genérica prevista no art. 65, Ill, b, do
CP.(grifo do autor)

E ainda a Jurisprudéncia do STJ no julgado de Habeas Corpus 19817 entende que:

O ressarcimento do prejuizo, apds a consumacao do delito de apropriagdo indébita, antes
ou depois do recebimento da denincia, ndo tem o condao de extinguir a punibilidade do
agente, podendo incidir, apenas, como causa de diminuicdo de pena — na modalidade de
arrependimento posterior — ou circunstancia atenuante. (Habeas Corpus n° 19817 — PE, 52
Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 25/06/2002, D.J.U. de 02/09/2002) (BRASIL, 2002)
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E ainda no Recurso Ordinario em Habeas Corpus do STJ 10436:

O ressarcimento do prejuizo, apds a consumacao do delito, mesmo que efetuado
antes do inquérito policial, ndo tem o condéo de excluir a punibilidade, podendo
apenas fazer incidir, se for o caso, a causa de diminuicéo da pena prevista no artigo
16 do Codigo Penal. (Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 10436 — PR, 52
Turma, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, j. 12/06/2001, D.J.U. de
27/08/2001). (BRASIL, 2001)

A apropriacdo indebita possui duas formas de ser qualificada, a forma simples que esta
prevista no caput e a forma privilegiada esta por sua vez prevista no art. 170 c/c o art. 155, § 2°, do
CP tendo essas como requisitos de acordo com Fernando Capez (2012, p. 547), a) que 0 Criminoso
seja primario; b) que a coisa seja de pequeno valor. Assim se tiver as circunstancias legais, o Juiz
estara obrigado a reducdo da pena de reclusao de 1/3 a 2/3 ou até mesmo substitui-la por detencéo,

ou aplicar apenas multa.

5.1 CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA

Inicialmente deve ser abordado que o direito penal e o direito tributario sempre estiveram
muito proximos no ordenamento juridico brasileiro, perante as leis e decretos.
Assim tem-se a punicdo criminal pelo ndo pagamento do tributo, como nos aponta 0s

ensinamentos de Osvaldo Gianotti Antonelli (2009) que:

(...) basta verificar que em 1830, ja existia previsdo de punigdo criminal pelo nédo
pagamento de impostos devidos em face da importacdo ou exportacdo de mercadorias no
pais.
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E ainda:

Esta ligagdo entre as esferas criminal e tributéaria serviu como pano de fundo para inimeras
discussdes concernentes aos crimes tributarios. E em tempos de crise financeira, com as
dividas tributarias se acumulando dia a dia, oportuno se faz levantar discussdo atual, que
diz respeito ao contribuinte devedor. (Antonelli, Osvaldo Gianotti, 2009)

No entanto, a discussao de fato estd centrada no aspecto atinente a ndo punicao criminal
dos contribuintes devedores, assim sendo em especial apos a advento da Lei 10.684/03. A lei trouxe
um novo Viés ao estabelecer a ndo punicgdo criminal do contribuinte em ocorrendo o pagamento
integral do débito tributario junto ao Fisco, podendo este pagamento ocorrer a qualquer tempo.

Assim, por se tratar de norma mais benéfica para o acusado, deverd ser aplica
retroativamente a todos os casos em que houve pagamento do débito tributario e dos acessorios, ou
seja, sera aplicada também aqueles que ja possuirem sentenca, assim sendo, ndo importando qual
fase procedimental em que tal pagamento foi feito.

Tem-se o0 entendimento jurisprudencial adotado pelo Supremo Tribunal Federal se
direciona no sentindo de adotar a lei mais benéfica, assim sendo, a Lei Federal n°® 10.684/2003.

Vejamos a ementa do julgado.

Agravo regimental no recurso extraordinario. Preliminar quanto & validade constitucional
da atribuicdo e competéncia conferida ao relator para, monocraticamente, negar transito a
recursos, pedidos ou agfes, quando incabiveis, inviaveis ou contrarios a jurisprudéncia
desta Corte. Insubsisténcia da arguicdo. Questdes de mérito: crime tributério. Pagamento
do tributo e consequente extin¢do da punibilidade. Aplicagdo retroativa da Lei federal n.
10.684/2003. Precedentes da Corte. Agravo regimental ndo provido. 1. O art. 21, § 1.°, do
Regimento Interno, expressamente dispde estar incluida, na esfera de atribuicfes do
relator, a competéncia para negar, monocraticamente, transito a recursos, pedidos ou
acOes, quando incabiveis, inviaveis, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretenséo
incompativel com a jurisprudéncia predominante, tendo o Plenario do Supremo Tribunal
Federal declarado a validade constitucional deste dispositivo legal por ocasido do
julgamento do Mandado de Injuncdo n. 375 (AgRg), relator Ministro Carlos Velloso, e
Mandado de Seguranga n. 22.626 (AgRg), relator Ministro Celso de Mello, acérddos
publicados na Revista Trimestral de Jurisprudéncia ns. 139, p. 53, e 168, p. 174-175,
respectivamente. Preliminar rejeitada. 2. A novel legislacdo penal, que de qualquer modo
beneficie o réu — lex mitior —, tem incidéncia retroativa para alcancar 0s processos em
curso, a vista do disposto no art. 5.°, inciso XL, da Constituicdo Federal, devendo o juiz,
em face dos termos do art. 61, caput, do Cédigo de Processo Penal, aplica-la em qualquer
fase do processo e, se reconhecer extinta a punibilidade, ha de declara-la e de deferir, ex
officio, ordem de habeas corpus. 3. In casu, a Lei Federal n. 10.684/2003, ao se referir a
casos dos crimes descritos nos arts. 1.° e 2.° da Lei 8.137/90, dispbs expressamente em seu
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paragrafo segundo sobre a extin¢do da punibilidade dos crimes acima referidos, quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢bes sociais, inclusive acessérios, razdo pela qual o
Tribunal Regional Federal, ante a comprovacdo do pagamento do débito tributario pela
pessoa juridica a qual vinculados os agentes, declarou a extin¢do da punibilidade, o que
esta em consonancia com a jurisprudéncia assente no Supremo Tribunal Federal: Habeas
Corpus n. 81.828-0/RJ, redator para o acérdao Ministro Cezar Peluso, publicado no DJ de
27.02.2004, e Habeas Corpus n. 85.452, relator Ministro Eros Grau, julgado em
17.05.2005, iter alia. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 575071 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013) (BRASIL, 2013)

Em outras palavras, a Lei Federal n°. 10.684, de 30 de maio de 2003 deixou claramente
expresso que ndo podera haver punicdo criminal caso o contribuinte devedor efetue o pagamento
integral da divida, a qualquer tempo, ou seja, mesmo que o devedor esteja sendo processado
criminalmente ou até mesmo que ja tenha sido condenado criminalmente, devendo ser suspenso o
processo, bem como a condenacao.

A Lei Federal n° 10.684/2003 tratou em seu artigo 9° e paragrafos, sobre as implicagdes
que a adesdo ao parcelamento especial traria na esfera penal.

Reza referido artigo e seus paragrafos que:

Art. 92 E suspensa a pretens&o punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts.
1%e 2°da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-
Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento.

8§ 1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensao
punitiva.

§ 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 contribuicdes sociais, inclusive acessorios. (BRASIL, 2003)

Portanto, Lei Federal n°. 10.684/2003 determinou, estar suspensa a pretensao punitiva do
Estado enquanto a pessoa juridica estiver incluida no regime de parcelamento. E ainda, apos o
pagamento integral do débito, extinta estara a punibilidade, acabando com qualquer possibilidade

de punigéo por parte do Estado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
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Coma Lei n. 10.684/2003, desapareceu a condicao prevista pelo art. 34 da Lei n. 9.249/95,
no sentido de que o pagamento deva ser feito antes do recebimento da dendncia (art. 9°, §
2°). A mesma lei resolveu também o problema da extin¢do da punibilidade nos casos de
pagamento parcelado; consoante a disciplina fixada por esse artigo, a pretenséo punitiva
do Estado é suspensa pelo parcelamento (art. 9°, caput), ficando igualmente paralisado o
curso da prescrigao (art. 9°, § 1°). Também restou superada pelo mesmo dispositivo legal
a disciplina sobre extingdo da punibilidade do crime de ‘“apropriagdo indébita
previdenciaria”, que, como Visto acima, fora descrita noutros moldes. (AMARO, 2014, p.
333)

No mesmo sentido entende Cavalcante (2014, p. 804):

O pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do crime tributario.
Defende que o art. 9° da Lei n. 10.684/2003 néo foi revogado e continua em vigor. Ao
contrario das leis de ns. 11.941/2009 e 12.382/2011, a Lei n. 10.684/2003 trata de
pagamento direto (e ndo de pagamento ap6s parcelamento). Assim, o pagamento integral
implica a extingdo da punibilidade por forga do §2°, do art. 9° da Lei n. 10.684/2003.

No entanto Andrade Filho (1995, p. 135) nos ensina que:

[...] as causas de extin¢do da punibilidade atuam como inibidoras da aplicacdo da sangéo
penal, extinguindo o direito que tem o Estado de aplicar puni¢do quando da ocorréncia de
crime de qualquer natureza.

Sendo assim o artigo 9° da Lei n.° 10.684/2003 d& a possibilidade do contribuinte acusado
que incorreu em crime fiscal, requerer a extingdo de sua punibilidade, desde que efetue o
pagamento integral do tributo devido. Contudo o simples parcelamento da divida fiscal acarretara
na suspensao do processo criminal até o fim do pagamento.

E interessante ressaltar que tal artigo pode ser aplicado tanto para pessoas fisicas, bem como
para dirigentes e sécios de pessoas juridicas.

Neste sentido, atualmente, os devedores do fisco que séo acusados de crimes fiscais, podem
requer a extincdo da punibilidade, mesmo que ja estejam condenados, pois, apés a Lei n.°

10.684/2003, todas as dividas tributarias sejam elas federais, estaduais ou municipais, anteriores
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ou posteriores a lei, sdo passiveis de serem pagas integralmente ou parceladamente, com a
consequente extingdo da punibilidade.

Salienta-se que a norma tem como finalidade a estratégia politica criminal, ou seja, 0
legislador prioriza 0 pagamento dos débitos para com fisco do que a sancdo prevista no
ordenamento juridico.

No entanto, h&4 uma critica, no qual se questiona se é adequado o procedimento, visto que
ndo é uma politica de combate aos crimes contra a ordem tributaria, pela vasta possibilidade de
extinguir a punibilidade dos sonegadores e apropriadores.

Para o deslinde da questdo, importante a transcri¢cdo da doutrina:

Para solucionar essa questdo, foi editada a Lei 10.684, de 30 de maio de 2003, que trouxe
algumas modifica¢6es em relagdo ao diploma legal anterior. Entre estas podem ser citadas
a contida no art. 9.°, o qual dispde que: ‘E suspensa a pretensio punitiva do Estado,
referente aos crimes previstos nos arts. 1.° e 2.° da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento’. No pardgrafo 1.° reitera-se a
disposi¢éo no sentido de ndo correr a prescrigdo criminal durante o periodo de suspensao
da pretensdo punitiva. Contudo, 0 acréscimo mais importante constante dessa lei é o
consubstanciado no paragrafo 2.°, o qual determina: ‘Extingue-se a punibilidade dos
crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos debitos oriundos de tributos e contribui¢Bes sociais, inclusive
acessorios’. Desse modo, ndo existe mais razdo para a divergéncia existente nos tribunais,
em face do novo tratamento expressamente consignado pelo paragrafo 2.° do presente
diploma legal. (PRADO,2004, p. 428-429)

Com esse entendimento, corrobora a doutrina:

Em matéria de crime contra a ordem tributéria, verifica-se que, na esséncia, o Estado nao
quer a puni¢do do infrator, mas almeja receber o valor do tributo, mantendo o padréo
satisfatorio da arrecadacdo. Vérias vezes, leis sdo editadas com o propoésito de beneficiar
aquele que sonegou tributo, total ou parcialmente, bem como quando buscou fazé-lo, mas
ndo conseguiu. (NUCCI, 2008, p.946)

Sabe-se que quando o agente incorre em crime na area penal comum, tera ele sua pena

reduzida no caso de restituicdo do bem, ja nos crimes de apropriacdo indébita tem-se a extincdo da



punibilidade, podendo este ressarcimento ser feito a qualquer momento. Portanto, nos fica a
pergunta, serd que a extin¢do da punibilidade tributéria respeita o principio da isonomia?

40
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6 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
FERE O PRINCIPIO DA ISONOMIA?

O instituto da extincao da punibilidade tem aplicacdo no artigo 107 do Codigo Penal,
no entanto, o rol ¢ meramente exemplificativo, assim coexistindo outras possibilidades de extin¢éo
da punibilidade, bem como na parte especial do cédigo penal e legislacdes especiais, onde tem
como destaque o pagamento integral do débito como uma das causas mais importante da extingédo
da punibilidade contido na lei 10.684, de 30 de maio de 2003.

O ilustrissimo Fernando Capez (2011, p. 558) conceitua a extin¢do da punibilidade da

seguinte maneira:

Sao aquelas que extinguem o direito de punir do Estado. As causas extintivas de
punibilidade sdo mencionadas no art. 107 CP. Esse rol legal ndo é taxativo, pois causas
outras existem no CP e em legislacdo especial. Cita-se como exemplo o ressarcimento do
dano. Que antes do transito em julgado da sentenga, no delito de peculato culposo,
extingue a punibilidade. [...]

E de suma importancia mencionar que no direito brasileiro as penas passiveis para puni¢io
séo as privativas de liberdade, restritivas de direito e as multas. Assim sendo, ocorrendo a pratica
de crime, surge a punibilidade, ou seja, quando o infrator pratica crime, tem-se o Estado o jus
puniendi sendo este o direito de punir.

O Estado é o Unico que possui o direito de punir os infratores na esfera penal, sendo assim,
s0 ele possui o jus puniendi, enquanto a lei ndo ser violada, tem sobre este direito absoluto, apos a
violacgdo da lei o Estado possui a direito concreto do jus puniendi, podendo o Estado agora aplicar
penas sobre a acdo do infrator.

Contudo, pode ocorrer a extingcdo da pena durante 0 processo ou depois da condenacéo,
podendo o prdprio tipo legal ou o perd@o que exclui a reprovabilidade do ato, porém no caso de
restituicdo do bem lesado, terd apenas a diminuigdo da sua pena e ndo sua extin¢do, pois ndo exclui

a tipicidade do fato.
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Com isso tem-se o julgado:

Ementa: APELACAO CRIMINAL - ARTIGOS 312, § 1°, DO CODIGO PENAL -
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - RESSARCIMENTO DO
VALORAPROPRIADO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA - CAUSAS
DE DIMINUICAO E AUMENTO DE PENA PREVISTOS NOS ARTIGOS 16 E 71 DO
CODIGO PENAL - REDUCAO DA PENA APLICADA - PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA - ARTIGOS 109, VI, 110, §§ 1°E 2°, TODOS DO CODIGO
PENAL - APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. 1. Comprovadas autoria e
materialidade delitivas, ¢ de rigor a manutencdo da sentenca condenatéria. 2. O
ressarcimento do dano, embora ndo descaracterize o crime de peculato, deve ser levado
em conta na dosimetria da pena, melhorando a situa¢do do réu, como bem entendeu o
Juizo a quo. Entretanto este, agindo acertadamente ao fixar a pena em seu grau minimo,
equivocou-se ao ndo obedecer as disposi¢des do artigo 68 do Cédigo Penal para fixa-la
em definitivo. 3. A restituicdo do valor indevidamente apropriado afigura-se causa de
diminuicdo de pena prevista no artigo 16 do Cdédigo Penal , fazendo com que a pena-base
seja diminuida de 2/3, atingindo o montante de 08 (oito) meses de reclusdo. [..]TRF-3 -
ACR: 96529 SP 98.03.096529-8, Relator: JUIZ FAUSTO DE SANCTIS, Data de
Julgamento: 10/04/2001, Data de Publicagdo: DJU DATA:15/06/2001 (BRASIL, 2001)

Tem-se que a reparagédo do dano no direito penal comum pode conferir ao autor do delito
dois diferentes beneficios sendo o primeiro a diminuicdo obrigatoria de pena, tudo a depender do
lapso temporal transcorrido até a reparacdo, em segundo quando houver restituicdo do bem em sua
integralidade ou n&o.

De acordo artigo 107 do Codigo Penal extingue-se a punibilidade, sendo este um rol

meramente exemplificativo:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

I11 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acdo
privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei aadmite;

VII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art107
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
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Assim:

Algumas dessas causas resultam de acontecimentos naturais, como a morte; outras de fatos
complexos, como a passagem do tempo e a inércia do titular do direito (prescrigdo,
decadéncia, renincia e perempcdo); outras, ainda, decorrem da vontade do Estado
(indulto, anistia, graca, perddo judicial), da vontade do ofendido (renincia e perdao) ou
da vontade do agente (retratagdo, ressarcimento do dano, casamento com a ofendida);
algumas se relacionam exclusivamente a ilicitos de agdo privada; algumas podem alcancar
todos os crimes (morte) ou somente alguns deles (ressarcimento do dano no peculato
culposo e o perddo do ofendido). (DOTTI, 1999)

Portanto, quando o agente cometer apropriacdo indébita, furto comum é impossivel fazer
acordo de extin¢do da pena, mesmo havendo restituicdo do bem, o juiz se vé obrigado a aplicar a
pena, podera a justica apenas reduzir o quantum da pena quando o réu for primario.

Portanto a extincdo da punibilidade, perante o ensinamento ilustrissimo Guilherme Nucci
(2016) é:

O desaparecimento da pretensdo punitiva ou executoria do Estado, em razdo de especificos
obstaculos previstos em lei, por razdes de politica criminal. Inexiste fundamento de ordem
técnica para justificar a causa de extin¢do da punibilidade; todas decorrem de vontade
politica do prdprio Estado, por meio do Legislativo, de impedir a punicéo ao crime que
seria imposta pelo Poder Judiciario.

A pretensdo punitiva desaparece por motivos previstos em lei, estes disposto no art. 107
CP, bem como em outros dispositivos.

Fernando Capez (2011, p.274) assim conceitua arrependimento posterior:

Causa de diminuicdo de pena que ocorre nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, em que 0 agente, voluntariamente, repara o dano ou restitui a coisa até
o0 recebimento da denuncia ou queixa.

Para que sejam reconhecidos os privilégios nos crimes comuns, a lei exige que o agente
infrator seja primario e que o objeto material da conduta possua pequeno valor, ou seja, valor

financeiro ndo supere a um salario minimo vigente a época dos fatos.
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Sendo assim conclui Fernando Capez (2011, p.277):

Como a reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa devem ser sempre integrais, esse ndo
pode ser o critério. S6 resta o da maior ou menor sinceridade ou espontaneidade (quanto
mais espontaneo o ato, maior a redugdo) e o da maior presteza e celeridade (quanto mais
rapida a reparacdo ou restituicdo, maior a reducdo). Quanto mais espontanea e rapida a
reparacdo, maior sera a reducao de pena.

Discorrendo sobre a questdo, Rogério Greco (2015, p.337) assevera que:

N&o ha necessidade, portanto, que o préprio agente tenha tido a ideia de restituir a coisa
ou reparar o dano para se beneficiar com a reducdo da pena. Pode acontecer que tenha sido
convencido por terceira pessoa a restituir a coisa ou reparar 0 dano, sendo seu
arrependimento considerado para efeitos de redugdo. Também serd beneficiado com o
arrependimento posterior aquele que, j& tendo sido descoberto pela autoridade policial
como o autor do delito de furto, devolve a res furtiva tdo-somente com a finalidade de
beneficiar-se com esse instituto.

Ja nos crimes contra a ordem tributaria é notavel o tratamento diferenciado, ou seja, 0s
privilégios possuidos por aqueles que apropriam, sonegam valores da ordem econémica.

Assim, dar-se-a o crime do colarinho branco aquele que atribui a criminalidade das classes
altas é o crime cometido por uma pessoa de respeitabilidade, ou seja, de elevado estatuto social,
por aquele que possui status socioeconémico, no curso de sua ocupacdo, e acaba por ocorrer a
quebra da confianga.

Tem-se que a extingdo da punibilidade, se trata de uma decisdo politica criminal que
concede a ndo aplicacdo da sancdo penal frente o pagamento integral da divida tributaria que
originou o delito, mesmo com a ocorréncia de um fato tipico, ilicito e culpavel.

O pagamento integral ndo é o unico tipo de extingdo do crédito tributario, existindo também
a prescricdo, decadéncia, compensacédo, transacdo, remissdo, conversdo de deposito em renda,
pagamento antecipado e homologagéo do langamento, decisdo judicial passado em julgado entre

outros.
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De acordo com, o artigo 34 da Lei n. 9.249/95 o agente que realizar o pagamento do tributo

e seus acessorios, antes do recebimento da denlncia, nos casos dos artigos 1.° e 2.° da Lei n.
8.137/90, vera extinta a sua punibilidade.

Salutar entendimento a respeito de tal norma € a do procurador da Republica Vitor Hugo

Gomes da Cunha, pronunciando-se logo apos a entrada em vigor do referido dispositivo legal:

[...] Esta norma, de duvidoso conteGdo moral e por isso de constitucionalidade
questionavel [...] A regra questionada, ferindo o principio da igualdade, cria duas costas
de criminosos, a primeira constituida pela grande maioria, em regra oriundos das camadas
mais miseraveis da pirdmide social, aos quais a consequéncia do crime é o processo penal
e o0 provavel encarceramento, e, a segunda, formada por sonegadores fiscais, logicamente
egressos da classe economicamente dominante, aos quais é concedida a oportunidade de,
usando mais uma vez de seu poder econémico,

pagar em dinheiro pela extingdo de sua punibilidade [...]. Assim, estamos diante da
seguinte situacdo: o ladrdo de galinhas sera processado e julgado pelo Estado mesmo que
devolva a vitima um galinheiro inteiro, enquanto que o sonegador fiscal — que prejudicou
com seu ato toda a sociedade, em especial a classe economicamente mais carente, sempre
dependente da situacéo dos cofres publicos para ver implementada a a¢des assistenciais.
(CUNHA apud Neusa Giron, 2008, p.55)

O artigo 34 da Lei 9.249/95 é um dos exemplos da auséncia de carater penalmente material
as san¢des impostas ao crime do colarinho branco, é a possibilidade de extin¢do da punibilidade
nos crimes fiscais pelo pagamento do tributo.

Estabelecida foi, entdo, discussdo acerca do pagamento parcelado. Assim, surgiram trés

correntes:

1.3 predominante. Afirma que extingdo da punibilidade s6 ocorrerd por meio
do cumprimento integral do acordo estabelecido com o fisco, antes do recebimento da
dendncia. H4 varios precedentes no Supremo Tribunal Federal sobre atemética.

2.%) é suficiente o0 acordo e 0 pagamento das primeiras parcelas. Nesse sentido, ha algumas
decisbes do Superior Tribunal de Justica.

3.9) defende que o acordo com o fisco estabeleceria uma causa suspensiva para a aplicagdo
da extingdo da punibilidade. Caso todas as parcelas sejam pagas, extingue-se a
punibilidade. Do contrério, serd o agente responsabilizado penalmente.

N&o deve ser olvidado que a Lei n. 9.964, de 10.04.2000, vinculou a extin¢do da
punibilidade do agente ao pagamento integral do débito, o que reforga a tese adotada pelo
Supremo Tribunal Federal (1.2 posi¢do). (BRUTTI, 2006)



46

Temos ainda outras duas condutas presentes no nosso Codigo Penal que também constituem
crimes tributarios, além das condutas ja mencionado sendo estes a apropriacdo indébita
previdenciaria (art. 168-A) e sonegacao de contribuicdo previdenciaria (art. 337-A). Sendo assim,
todos os crimes contra a ordem financeira, terd a suspensdo em caso de parcelamento e a extin¢ao
no caso de pagamento integral.

Nesse sentido ensina Guilherme de Souza Nucci (2008, p.947):

[...] Aquele que “subtrai” dinheiro pertencente ao fisco, pagando, mesmo apds a
consumacado do crime, tem sua punibilidade extinta; outro qualquer que subtrair coisa
alheia maével (furto, art. 155, CP), ainda que devolva integralmente o que retirou da vitima,
antes do oferecimento da dendncia, no maximo sera beneficiado com a redugéo da pena
(art. 16, CP), mas ndo com a extin¢do da punibilidade.

O problema aqui que se quer destacar é que onde esté a aplicagdo do principio da isonomia,
quando na sonegacao fiscal que € um crime contra o patrimonio publico, pode ter sua punibilidade
extinta com o simples pagamento realizado em qualquer fase que esteja 0 processo, até mesmo
ap6s a condenacdo. Todavia, nos crimes contra o patriménio particular, como o furto e o
estelionato, apropriacdo indébita, ndo possuem tal privilégio. Fica dificil imaginar que a lesdo ao
patrimdnio particular deva ser tratada de forma mais rigida que a lesdo ao patrimoénio publico, pela
Obvia relevancia deste.

Nitidamente, o legislador no Direito Penal concedeu garantias privilegiadas aos
sonegadores, estes pertencentes basicamente a classe média e alta, séo tratados de maneira diversa
dos outros infratores, que devem sempre responder por seus atos. Sabe-se que na realidade do
sistema penal brasileiro sempre foi assim, porém, agora, a lei a institucionalizou.

Como exemplo da afronta ao principio da isonomia, tem-se o fato de que uma pessoa que
furta um fardo de arroz, com valor aproximado a valor de R$ 120,00 (cento e vinte reais), e
posteriormente, por iniciativa propria restitui ao seu dono de origem, até o momento do
recebimento da denuncia, tera apenas reduzida a sua pena que sera de um a dois tergos, porém se
for ap6s o recebimento, sé tera direito a atenuagdo pena. Contudo, se um individuo de classe média
a alta sonegar, um quantum de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), e restitui-lo, a qualquer
tempo, sua punibilidade sera totalmente extinta, caso o individuo resolva parcelar o valor sonegado,

tera ele a condenacéo suspensa, ou seja, ndo pode ser executado.


https://jus.com.br/tudo/crimes-contra-o-patrimonio
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Em sintese, as mais altas classes sociais, pessoas instruidas e tdo socializadas ao ponto de
sequer se sujeitarem aos efeitos ressocializadores da pena, ndo se veem estimuladas ao delito pela
simples possibilidade de ndo serem submetidas a prisdo. Somente os simples individuos da
sociedade é que se mostram vulneraveis a isto.

Diante de tal constatacdo, fica a pergunta, o porqué do tratamento téo diferente? Sabe-se
que os delitos sdo cometidos contra 0 mesmo bem juridico, o patriménio, sendo estes cometidos
sem violéncia e grave ameaca a pessoa, por qual seria a razdo que ambos ndo teriam o mesmo
tratamento? E onde se encontra o principio da igualdade? Seria a classe baixa mais perigosos que
aqueles?

Acerca da politica criminal entende-se que:

N&o se compreende no atual sistema brasileiro, porquanto realmente inexplicavel sobre o
prisma técnico-juridico, o motivo do tratamento diferenciado dado a criminalidade
econdmica, diga-se, de maior danosidade aos interesses coletivos do que os crimes de
furto, apropriacdo indébita, estelionato e receptacdo definidos no Codigo Penal.
Realmente, parece um tanto esdrixulo reconhecer a pertinéncia e a legitimidade das
causas extintivas do jus puniendi pelo pagamento do tributo ou recolhimento das
contribui¢des previdenciarias, instituidas pelas leis n. 9249/95 e n 9983/00. (GOMES,
apud FELTES, 2010)

Por fim, aquele que sonega ou apropria tributo ou dinheiro publico é especial, pois ndo as
ruinas, ndo esta dentro da favela, muito pelo contréario, faz parte de um meio social de pessoas com
poder, possuem grande quantidade de dinheiro, sdo os engravatados. Com sua aparéncia nao
representam perigo algum para a sociedade. Mas ja aquele que furta, tem um histérico de
criminalidade, em geral, de quem vive em areas degradantes, sendo um grande perigo a sociedade,
é aquele individuo que deve ser controlado através do Direito Penal, que merece toda a repressédo
do sistema criminal, para que ndo venha a perturbar a paz dos verdadeiros cidadaos de bem! Mas
sabe-se que ndo é assim, todos deveriam ser tradados da mesma forma, visto que cometeram o
mesmo verbo. Nao se existe aqui o Principio da Isonomia e sim apenas anseia a uma visdo Politica

Criminal Liberal.
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7 CONCLUSAO

Pode-se observar que o presente estudo buscou analisar as caracteristicas dos crimes contra
a ordem tributaria e suas espécies, para discutir acerca da possibilidade ou ndo da extincdo da
punibilidade mediante o0 pagamento integral do débito.

Assim, tem-se como maior motivagdo o desejo de entender, quais sdo os elementos e o
ponto de vista juridico para explicar quando um individuo comete crime de furto de um certo valor
baixo, se aceita a denlncia e, posteriormente, ele se arrepender e restituir integralmente, obtera
com isso apenas o beneficio da reducdo da pena.

Ja nos crimes contra a ordem tributaria, ou seja, os crimes do colarinho branco quando
praticados por individuos, estes que séo de alta classe, quando restituidos obtera a extincao total de
sua punibilidade, podendo, ainda, essa restituicdo ocorrer a qualquer momento do processo, até
mesmo apos a condenacao.

Neste sentido, tem-se que a extincao da punibilidade conferida ao autor da acdo delituosa,
em razdo do pagamento integral a qualquer tempo nos crimes contra a ordem tributaria, foi uma
grande estratégia politico-juridica do legislador.

Analisando as contradi¢Ges do instituto da extin¢do da punibilidade, a evolucdo histérica
dos crimes contra ordem tributaria, considerado uma das espécies dos crimes do colarinho dourado,
verifica-se a quebra do principio da isonomia que esta presente na nossa Constituicdo Federal.

Verifica-se que tal privilégio conferido aos crimes contra ordem tributria demonstra que o
direito penal passa a proteger aqueles que possuem grande porte social, aqueles que possuem
grande visdo financeira, em detrimento dos autores de a¢des criminosas de mesmo nucleo de acéo,
no qual mais se constata a existéncia de individuos de classes menos favorecidas.

Contudo, foi discutido sobre o bem juridico tutelado diante os crimes contra a ordem
tributarias, bens estes de cunho patrimonial e funcional, ou seja, o bem protegido é o patriménio
do Erario e obtencdo de recursos para a manutencdo da salde, educacdo, seguranca,
sucessivamente.

Pode-se concluir que a extin¢do da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria visa
meramente aumentar a arrecadacao tributaria, porém, a longo prazo, perde-se esse efeito pratico,
ja que a impunidade acaba por induzir mais contribuintes a sonegarem, apropriarem, ou seja, a

praticar os crimes contra a ordem tributaria.
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Assim, o instituto zela pelo tratamento desigual, visto que opta pelo esquecimento da fraude
quando ressarcido nos crimes contra a ordem tributaria, como ndo ocorre no crime de furto.,
afrontando o principio da isonomia, visto que a pratica pelos individuos se ddo pelo mesmo ato,

porém tem diferentes bens juridicos tutelados.
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