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A partir do diagnostico-problema de que héa extrema disparidade politico-criminal entre
a existéncia de medidas que fomentam o acordo processual e a propria extin¢do da punibilidade
no contexto dos crimes tributarios em contraponto com a inexisténcia de tais medidas nos ditos
crimes patrimoniais comuns — sobretudo aqueles sem violéncia — buscou-se: i)identificar, a
partir de tal disparidade pontuada, caracteristicas seletivas do sistema penal brasileiro tanto na
conjuntura da parte geral do codigo penal (ante as premissas do arrependimento posterior — art.
16 do diploma) como nos atuais numeros carcerérios oficiais; ii) demonstrar que a medida
penal-material da extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, se existente, em caso de
reparacdo do dano, no ambito dos crimes patrimoniais sem violéncia, surtiria consideravel e
direto impacto na populacdo carceraria nacional e iii) apresentar proposta técnico-juridica
“paliativa” condizente com a interven¢d@o minima do direito penal e que seja capaz de balizar
(ao menos até a devida mudanca legislativa) uma menor incidéncia penal no ambito dos crimes
patrimoniais sem violéncia.

No plano de partida tedrico, com esteio nos impactos oriundos da teoria do
etiquetamento — labelling approach — a partir das perspectivas conclusivas dos seus principais
expoentes (BECKER, 2008; GOFFMAN, 2008) e, sobretudo, com base nas interacdes
reflexivas e sedimentacGes criminoldgicas elencadas por BARATTA (2002) parte-se da
premissa de que a desigualdade e a gestdo diferencial do controle social é, de fato, uma
caracteristica real e palpavel do dito sistema penal que possui certas fun¢des declaradas e outras
ndo declaradas (de maior incidéncia) (ZAFFARONI, 1991) na medida em que “se apresenta
como igualitario atingindo igualmente as pessoas em fungdo de suas condutas, quando na
verdade ¢é seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas integrantes de determinados grupos
sociais, a pretexto de suas condutas” (BATISTA, 2011, p.25).

Ademais, ocorre que em determinadas situac@es especificas — proprias de Ordenamentos
periféricos que fazem da politica legislativa moralista e preconceituosa seu modus operandi —
a seletividade do sistema penal brasileiro acaba por se escancarar ainda mais e alcanca o
patamar legislativo expresso, saindo, portanto, do patamar ndo declarado (oculto
legislativamente, apesar de verificavel empiricamente) e atingindo o manejo social a partir de
politica legislativa etiquetada e prépria para certos crimes e agentes, trata-se, pois, tal qual
fixado por ZAFFARONI e PIERANGELO (2006, p.64) da propria identificacdo de inimigos e
estereGtipos criminosos a partir do jus puniendi e do manejo na legislagéo penal.

E exatamente 0 que ocorre com a problematica aqui proposta. Exercendo a necessaria
comparacédo, tem-se que incide sob os crimes tributarios (aqueles presentes principalmente na
lei 8.137/90 e outros que tutelam a ordem tributaria como bem juridico — a exemplo dos artigos
168-A e 337-A do Cddigo Penal) as maximas oriundas do art. 9° da lei 10.864/03 e do art. 83
da lei 9.430/96, com redacdo dada pela lei 12.382/11, onde, consoante o §2° é suspensa a
pretensdo punitiva do Estado em caso de parcelamento do debito tributério pleiteado antes do
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recebimento da denuncia, bem como, principalmente (tematica aqui central), é extinta a
punibilidade em caso de pagamento integral dos débitos tributarios que deram ensejo a acédo
penal e — consoante se extrai do texto de lei expresso do art. 92, §2°, da lei 10.864/03, bem como
do entendimento pacifico no &mbito do Supremo Tribunal Federal — tal pagamento integral
pode ser dar a qualquer tempo (desde que nao transitada em julgado a acéo penal). Por outro
lado, no que toca aos crimes patrimoniais sem violéncia, previstos no codigo penal brasileiro —
aexemplo do furto, do estelionato, da receptacédo, da apropriacao indébita simples, dentre outros
— nota-se que, com a aplicagéo do instituto do arrependimento posterior, previsto no art. 16 do
Cadigo Penal, ndo ha possibilidade de extin¢éo de punibilidade, ainda que reparado o dano ou
restituida a coisa, sendo permitida somente a reducao da pena em até 1/3 da pena (quando da
dosimetria) contando que tal arrependimento se dé até o recebimento da denuncia ou da queixa,
¢ dizer, portanto, que a condenagdo, inclusive, ¢ premissa para a aplicacao da “benesse” ali
prevista.

Trata-se, portanto, de notdria discrepancia que, considerada a proximidade de
circunstancias (auséncia de violéncia, montante patrimonial envolvido, restituicdo...), coloca
em xeque qualquer pretensdo (até mesmo declarada) de isonomia na aplicacdo da lei penal e
denota um contexto “dolosamente” seletivo sob o aspecto legislativo, o que é mais preocupante.

Fixada, portanto, o que se chamou aqui de seletividade escancarada, optou-se por
destacar o reflexo dessa constatacdo legislativa no sistema carcerario nacional, sendo este,
metodologicamente, o parametro confirmativo e diagnostico-numeérico utilizado para
confirmacdo (ou ao menos ilustracdo) da hipdtese proposta. A partir dos dados oficiais
provenientes do ultimo levantamento do Departamento Penitenciario Nacional (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2016) tem-se que, de uma populacdo carceraria de 726.712 detentos (a 32 maior
do mundo), 104.262 pessoas (praticamente 15%) estdo reclusas em virtude da prética de crimes
patrimoniais sem violéncia, realidade esta que seria extremamente diversa se a logica da
extingdo da punibilidade pelo ressarcimento/reparagdo do bem material ou valores envolvidos
também ocorresse para tais delitos, assim como ocorre nos crimes fiscais.

Tanto é verdade que, pela analise dos dados oficiais mencionados, os ditos delitos
tributarios nem mesmo possuem relevancia ou impacto nos nimeros carcerarios brasileiros ao
ponto de sequer serem descritos nos graficos do documento. Ha pois, uma evidenciacdo de um
perfil especifico que se quer ter no cércere e que, no caso analisado, atinge o plano legislativo
aonde medidas extintivas de punibilidade ou até mesmo possibilitantes de acordos processuais
(a exemplo do parcelamento) sdo previstas para tipos especificos de crime enquanto sequer séo
cogitadas para outros, onde a benesse de eventual reducdo sancionatdria na sentenca
condenatdria ja estaria de bom tamanho.

Sendo assim, em observancia ao que foi constatado, e considerando que eventual
reforma legislativa que possa trazer certas medidas extintivas da punibilidade também para o
ambito dos crimes patrimoniais sem violéncia tende a tardar a ocorrer (se ocorrer), propde-se
na presente pesquisa enquanto medida técnico-dogmatica resolutiva da problemética
identificada (ainda que paliativa e transitdria) a utilizacdo da analogia in bonan partem da
previsao atinente aos crimes tributarios constante no art.9, 82° da lei 10.684/03 para as situagdes
anélogas de devolucdo integral e reparacdo do dano (a qualquer tempo) em casos de crimes
patrimoniais sem violéncia culminando na extin¢do da punibilidade também em tais situacoes.

Tal solucdo proposta, além de possuir pleno arcabougo dogmatico sedimentado (nédo
existindo nenhuma doutrina penal que discorde da possibilidade de analogia em beneficio do
réu em matéria penal), é de plena aplicabilidade juridica ante as circunstancias faticas
extremamente proximas e a auséncia de previsao extintiva de punibilidade expressa em matéria
patrimonial individual advinda de eventual restituicdo. Cabe ressaltar que tal proposicéo, que
se perfaz no manejo isonémico da extin¢ao da punibilidade (que é matéria de ordem publica),
é tematica consideravelmente diferente do instituto do arrependimento posterior que é matéria
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de dosimetria de pena (e que detém a condenacdo como pressuposto), existente, pois, a lacuna
legislativa que denota hipotese de incidéncia da analogia in bonam partem em tais situac@es.

Jurisprudencialmente, tal tese ja foi, inclusive, acolhida pelo Superior Tribunal de
Justica (HC 252802/SE, Rel. Ministro Jorge Mussi) em caso de furto de energia elétrica em que
se extinguiu a punibilidade pelo pagamento da quantia correspondente subtraida por aplicacao
mediante analogia in bonam partem das disposi¢des atinentes aos crimes tributarios. No
entanto, tal medida ainda padece de maiores e representativas adesdes por parte dos atores do
sistema de justica criminal, primordialmente juizes e promotores, que, caso se desenraizassem
das repetiches arbitrarias proprias do paradigma punitivo atual (CARVALHO, 2010)
conseguiriam visualizar as benesses individuais e os macro-impactos da medida, isto porque, a
sua maior aplicabilidade nédo so incidiria como instrumento contentor do ius puniendi estatal
para com o dito infrator, como também surtiria impactos consideravelmente relevantes na
realidade carceraria e, em mesma medida, afirmaria as maximas politico-criminais de
intervencdo minima do direito penal (ROXIN, 2009; 2000) num contexto em que
(esperangosamente) ainda se quer democratico.
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