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AREAS Do DIReiTo: Processual; Penal; Tributario

Resumo: Neste artigo, analisa-se a situacdo sui
generis do acordo de ndo persecucdo penal nos
crimes tributarios decorrente da condicao geral
de reparacdo integral do dano, salvo impossibili-
dade de fazé-lo, concomitantemente a existéncia
de previsdo legal de extincdo da punibilidade em
caso de pagamento integral do tributo devido.
Para dar cabo dessa tarefa, inicia-se situando a
introducédo do acordo de nédo persecucdo penal
no ordenamento juridico brasileiro, passa-se
a analise do acordo de nao persecucao penal,
chega-se a discussao acerca dos efeitos do pa-
gamento e do parcelamento tributarios para,
ao final, tensionar a condicao geral objetiva e a
causa extintiva da punibilidade. O objetivo geral
¢ iluminar a situacdo quase antindmica e pro-
por uma solucdo que néo extrapole o papel da
doutrina nem demande alteracdes legislativas.
Utiliza-se o método de abordagem indutivo, com
consulta a fontes bibliograficas e documentais.
Este trabalho justifica-se pela tutela das liberda-
des fundamentais diante da ma técnica legislati-
va que culminou nessa situacdo complexa, bem
como pela possibilidade de apontar uma solucéo
constitucionalmente fundada.

PALAVRAS-CHAVE: Persecucéo penal - Crime tribu-
tario - Pagamento do tributo - Parcelamento do
tributo - Acordo de ndo persecucdo penal.

AgsTrRACT: This article analyzes the sui generis
situation of the non-prosecution agreement in tax
crimes, derived from the general requirement of
full reparation of the damage unless it is impos-
sible to do so, concomitantly to the existence of
a legal provision for extinction of punishment in
the event of full payment of the tax due. In or-
der to complete this task, firstly the introduction
of the non-prosecution agreement in Brazilian
Legal system is contextualized. Then, the anal-
ysis of the non-prosecution agreement starts,
heading toward the discussion about the effects
of tax payments and installments, so that, at
the end, the general objective condition and the
extinction of criminal liability are strained. The
general objective is to illuminate this almost anti-
nomical situation and to propose a solution that
does extrapolate the role of doctrine, or demand
legislative changes. The inductive approach meth-
od is used, with reference to bibliographic and
documentary sources. This work is justified by the
guardianship of fundamental freedoms before the
bad legislative technique that culminated in this
complex situation, as well as by the possibility of
pointing out a constitutionally founded solution.

Kevworbs: Criminal prosecution - Tax crime -
Tax payment - Tax installment - Non-prose-
cution agreement.

SumARrio: 1. Introdugdo. 2. A americanizacdo a brasileira do processo penal: em busca de
uma justica negocial inquisitoria. 3. Acordo de nao persecucdo penal: estrutura normativa.
4. Efeitos do pagamento e do parcelamento do tributo nos crimes tributarios. 5. Reparacédo
do dano e pagamento do tributo devido: a encruzilhada legal do acordo de ndo persecucédo
penal nos crimes tributarios. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias. Legislacéo.

1. INTRODUCAO

A introducao do acordo de nao persecucao penal no ordenamento juridico
tem sido conturbada desde o inicio, comecando pela propositura em sede de Re-
solucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, posteriormente alterada,
passando pelo projeto de lei “anticrime” até culminar na efetiva aprovacao da lei
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“anticrime”. Entre as diversas polémicas ocasionadas, a efetiva implementacao
do instituto, via devido processo legislativo, nao foi suficientemente debatida
na comunidade juridica nacional. Uma miriade de controvérsias, duvidas, anti-
nomias e situacoes peculiares tem produzido dificuldades de todas as ordens na
aplicacao do acordo.

No tocante ao Direito Penal Econdmico, uma das principais situacoes decor-
re da introducao de uma condicao objetiva geral coincidente com uma causa ex-
tintiva da punibilidade nos crimes tributdrios: a reparacéo integral do dano. Tal
coincidéncia que, num primeiro momento, pode parecer antindmica, denota a
ma técnica legislativa empregada’, por um lado, por se tratar de mais uma refor-
ma parcial no arremedo de Codigo de Processo Penal que ainda se tem no Brasil
e, por outro, por ignorar a pré-existéncia de causas especiais de extinc¢ao da pu-
nibilidade que podem coincidir com a condicao geral.

Nesse sentido, questiona-se: de que modo é possivel integrar os institutos do
acordo de nao persecucao penal e a extincao da punibilidade pelo pagamento
nos crimes tributarios? O objetivo geral é iluminar a situacao quase antinomica e
propor uma solucdo que nao extrapole o papel da doutrina nem demande altera-
cdes legislativas. Os objetivos especificos sao: (a) situar a introducao do acordo
de nao persecucido penal no ordenamento juridico brasileiro de modo a demons-
trar a entropia inquisitoria; (b) analisar a estrutura do acordo de nao persecucao
penal; (¢) discutir os efeitos, para os crimes tributarios, do pagamento e do parce-
lamento do tributo; e (d) tensionar o acordo de ndo persecucao penal em face da
condicao geral objetiva (reparacao do dano) e da causa extintiva da punibilidade
nos crimes tributarios (pagamento do tributo).

Este trabalho justifica-se pela tutela das liberdades fundamentais diante da
ma técnica legislativa que culminou nessa situacdo complexa, isto é, pelo reforco
dos direitos dos arguidos a celebrar acordos de nao persecucao penal por crimes
tributarios sem que seja necessaria a “reparacao do dano” (rectius: o pagamento

1. Parcela consideravel dos equivocos do projeto de lei foram aprovados e sancionados,
de modo que adcida critica permanece valida: “nos surpreendemos negativamente com
a baixa qualidade técnica do projeto. Nio é algo no nivel que se pode esperar de um
ex-professor Doutor de Direito Processual Penal, da Universidade Federal do Paran4,
queainda teve a experiéncia de ser juiz federal criminal por varios anos. De fato, ficamos
perplexos com alguns equivocos basilares quanto a conceitos do direito processual
penal, constantes no projeto, e, por isso, desde ja, pedimos vénia ao leitor para ado-
tarmos um certo tom didatico e mesmo de primeiras linhas da disciplina processual”
(AMORIM, 2019, p. 44).
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integral do débito tributario) nao apenas diante da impossibilidade de fazé-lo co-
mo também quando seja possivel, bem como pela possibilidade de apontar uma
solucao constitucionalmente fundada para esse impasse.

O método de abordagem empregado foi o indutivo, na medida em que se par-
tiu da analise das especificidades do tema para inferir uma conclusao. Portanto,
do especifico para o geral. O método de procedimento foi o monografico. A téc-
nica de pesquisa foi a bibliografica, com consulta a fontes secundarias, de ordem
bibliografica (livros e artigos), bem como documentais (constituicoes e leis).

2. A AMERICANIZACAO A BRASILEIRA DO PROCESSO PENAL: EM BUSCA DE
UMA JUSTICA NEGOCIAL INQUISITORIA

O direito europeu continental serviu de inspiracao aos juristas brasileiros por
séculos. Notadamente em matéria processual penal, buscou-se inspiracao entre
os italianos e os portugueses. Aproximadamente na década de 1990, iniciou-se
uma mudanca nessa influéncia, passando-se a olhar para os paises de common
law, sobretudo para os Estados Unidos da América, talvez em razao do intercam-
bio de juristas brasileiros para aquelas terras. Nesse sentido, novas concepcoes e
novos institutos ganharam forca no Brasil.

Entre outras iniciativas, tem-se a importacao de saidas alternativas ao pro-
cesso penal, introduzidas primeiramente na Lei 9.099/95, como o instituto da
transacao penal que possui alguns tracos semelhantes ao instituto estaduniden-
se chamado de plea bargain, além da composicao civil do dano e da suspensao
condicional do processo. Trata-se de mecanismos de justica negocial? que pa-
vimentaram o caminho do fendmeno chamado por Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho de “americanizacao a brasileira”, o qual consiste naimportacao de ins-
titutos “sem o devido controle por quem de direito, seja la por qual motivo for™>.

E lugar comum, hoje, que o processo penal brasileiro precisa de reformas. Mas
é preciso terem mente que o ideal de reforma pode empurrarno sentido de umre-
formismo. Isso se dd diante da auséncia de contetdo claro das reformas, ocasido
em que por tras do ato de reformar esta a mera procedimentalidade/formalida-
de da reforma a pretexto da modernizacao. Eis um argumento tradicional justi-
ficador de reformas vazias: precisa-se reformar porque a lei é muito antiga. Ha
ai mera leitura desde uma temporalidade linear, descolada de outros elementos,

2. Cf. VASCONCELLOS, 2018.
3. COUTINHO, 2019, p. 4.
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principalmente culturais. Um argumento que, por exemplo, serve para justificar
que se ponha fim aos mais relevantes institutos, como a coisa julgada®.

Dito isso, as reformas processuais pressupdem conteudos para que se saiba
o que reformar. Tais contetudos delimitam as posicdes que se pode ter acerca das
reformas, as quais, grossomodo, podem-se resumir conforme uma teleologia, isto
¢, em torno dos objetivos pretendidos: mudanca no sistema ou mudanca do sis-
tema. Os adeptos de mudancas no sistema propdem, com frequéncia: alteracoes
nos/dos ritos processuais e/ou introducao/substituicao/supressao de institutos.
Os adeptos de mudancas do sistema vém, hda muito, buscando a construcdo de
um processo penal constitucionalmente demarcado, o qual chamam de refunda-
¢ao do processo penal’.

Um marco na discussao acerca das reformas processuais penais é o semina-
rio para a reforma do Codigo de Processo Penal italiano de 1930, organizado por
Francesco Carnelutti em Veneza, nos dias 15 a 17 de setembro de 1961, na
sede da Fondazione San Giorgio Maggiore. O ponto central do seminario foi jus-
to o que precisava ser reformado, pois a necessidade de reforma eraadvogada por
todos os participantes. Em suma: reforma global, parcial, setorial ou pontual?
Prevaleceu a opiniao acerca da necessidade de reformar o sistema, de modo que
a Italia substituisse o sistema inquisitério do Codigo de Processo Penal fascista
pelo sistema acusatorio de inspiracao inglesa®.

4. Tema cujareformajaé objeto de diversas propostas, sobretudo por conta da antecipacao
do cumprimento da pena em nome do combate a impunidade. Cf. DAVID; CANI, 2019.

5. “Refundar o marco normativo cultural exige o emprego e o dominio de instrumentos e
conceitos que, se ndo sao certamente desconhecidos na literatura nacional e no proces-
so legislativo das reformas pontais que marcaram o cenario brasileiro desde 1988, t¢em
sido marcantemente subutilizados ou, quando empregados, néo raras vezes o foram
de maneira distorcida acarretando o oposto do quanto deles se buscava” (CHOUKR,
2017a).

6. Conforme se pode notar com a conclusio da terceira manha e do evento, nas palavras
de Francesco Carnelutti “I risultati, a mio avviso, [...] sono due: uno ¢ quello di avere
costatato che, unanimimente, si € riconosciuto che la riforma del processo penale & ne-
cessaria. E gia stato molto, creare una opinione comune dei magistrati, degli avvocati e
degli studiosi del diritto intorno a questo punto. [...] Ma ce n’¢ un secondo, ed & quello
che, mentre tutti siamo stati concordi nel ritenere che la riforma sia necessaria, ci sono
stati pure dei dissensi. E anche questo ¢ un risultato acquisito, perché i diversi pareri che
sono stati manifestati, di qua e di la, da destra e da sinistra, mostrano che la riforma se &
necessaria, ¢ anche assai difficile. E noi dobbiamo avere la conscienza insiema della sua
necessita e della sua difficolta” (LUCA, 1962, p. 294-295).
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Mas, ao contrario da Itdlia, no Brasil a reforma do sistema nao é majorita-
riamente considerada necessdria. Vé-se um conjunto de reformas pontuais, re-
formas no sistema, que operam conforme a logica da personagem Tancredi, de
Giuseppe Tomasi de Lampedusa, no romance Il gattopardo: “— Se nés nao estiver-
mos 14, eles fazem uma republica. Se queremos que tudo fique como estd, é pre-
ciso que tudo mude. Expliquei-me bem?”’. Dai as duas finalidades das reformas
pontuais, apontadas por Jacinto Coutinho: (a) mudar tudo para conservar as coi-
sas como sempre foram; e (b) conduzir as reformas por meio do discurso facil da
celeridade em detrimento dos direitos e garantias fundamentais®.

Dito de outro modo, apesar da necessidade de uma reforma global®, ao esti-
lo do que ocorreu em quase toda a América Latina, com excecdo do Brasil e de
Cuba'® — e que representam, de modo geral, uma passagem dos ordenamentos
juridicos em direcdo a democracia' —, a substituicao do sistema inquisitorio pe-
lo sistema acusatorio ainda demanda esforco politico, altos investimentos eco-
nomicos, organizacao dos juristas e aceitacao social, sobretudo porque tem-se
visto, desde a década de 1990, uma predominancia das reformas pontuais enca-
becadas pela Escola Processual de Sao Paulo'?. Isso para nao falar nainsuficiéncia
dareforma, a demandar ainda uma mudanca cultural”® que impeca uma tomada
de assalto do processo penal pelas ideias autoritarias'* e consequente neutraliza-
¢ao por nao aplicacdao das normas.

Nao raro, o que ocorre no Brasil é precisamente o desuso de disposicoes legais
ou até de diplomas legislativos inteiros. A mentalidade continua a ser a mesma.

7. LAMPEDUSA, 1979, p. 40.
8. COUTINHO, 2008, p. 11.
9. Sobre: GONZALEZ POSTIGO, 2017; GONZALEZ POSTIGO, 2018a; GONZALEZ
POSTIGO, 2019; GONZALEZ POSTIGO, 2020.
10. Cf. GONZALEZ POSTIGO, 2018b, p. 503-505.
11. Cf. GONZALEZ POSTIGO, 2017, p.17.

12. “Do ponto de vista do comprometimento de setores da intelectualidade processual pe-
nal com a formacéo dos projetos de lei pode-se observar a forte presenca da denomina-
da Escola Processual de Sao Paulo, influenciadora direta das reformas pontuais desde
1991. Neste sentido, o engajamento intelectual é, em certa medida, compreendido co-
mo instrumento paraalcance de determinado grau de governabilidade do sistema penal
com a edificacdo normativa de politicas criminais” (CHOUKR, 2017b, p. 27).

13. “[...] pode-se ter um novo CPP, constitucionalmente fundado e democraticamente
construido, mas ele sera somente linguagem se a mentalidade nao mudar” (COUTI-
NHO, 2009).

14. Cf. GLOECKNER, 2018.

Cani, Luiz Eduardo; EserHarot, Marcos. Inexigibilidade do pagamento do tributo devido como
condicdo objetiva do acordo de ndo persecucdo penal nos crimes tributarios.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 49-92. Sio Paulo: Ed. RT, jul./ago 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v191in.%20191.101].



DossIE EspeciaL

Dai decorre o grande problema das reformas processuais penais que se tem visto
nas ultimas décadas. Por um lado, pretende-se criar algo a partir das categorias
velhas, por outro, pensa-se a partir das categorias velhas até mesmo o que, de fa-
to, é novo. A mais recente reforma foi operada por meio da lei “anticrime” a qual
possui varios institutos transplantados de (ou mesmo inspirados em) outra tra-
dicao juridica'®, como ocorreu com o acordo de nao persecucao penal.

Inameras criticas podem ser formuladas ao conturbado processo legislati-
vo que culminou na aprovacéo dessa lei, iniciando pela tentativa de contornar o
dialogo académico, passando pela contradictio in adjectu do nome dalei (sendo o
crime um fendmeno juridico, uma lei anticrime s6 pode ser aquela que extingue
tipos penais — abolitio criminis —, nao uma que expande o direito penal, como foi
0 caso), para chegar a introducao de um instituto tipico do sistema acusatorio,
inspirado no plea bargain, em um processo penal eminentemente inquisitério e
pensado a partir das categorias inquisitorias (americanizacao a brasileira), man-
tendo a necessidade de, passados mais de 30 anos, continuar tentando adequar o
processo penal a Constituicao'®.

Impende observar que nao se desconsidera aqui a criacao do instituto do juiz
das garantias nem a introducéo de referéncia expressa a adocao do sistema acu-
satorio no pais'’, contudo, tanto as disposicoes legais acerca do juiz das garan-

15. “A metafora do ‘transplante legal’ (legal transplant) tem sido o principal dispositivo
usado por pesquisadores e praticantes do direito comparado para analisar a importacdo
de praticas juridicas estrangeiras. A metafora, contudo, possui deficiéncias. O seu prin-
cipal problema € que transmite a nocao de que ideias e instituicdes podem ser simples-
mente recortadas e coladas’ entre os sistemas juridicos. Dessa maneira, a metafora falha
na explicacao da transformacao que ideias e instituicoes juridicas podem sofrer quando
transferidas entre sistemas juridicos. Neste artigo, eu proponho o uso da metafora da
‘traducao legal’ (legal translation) como um dispositivo heuristico alternativo para ser
empregado na andlise da transferéncia de ideias e institutos entre sistemas juridicos.
Os sistemas adversarial e inquisitorial, compreendidos como duas diferentes culturas
processuais, podem ser entendidos como dois diversos sistemas de producéo de signi-
ficado” (LANGER, 2017, p. 27).

16. “A questdo é tentar quase o impossivel: compatibilizar a Constituicido da Republica,
que impde um Sistema Acusatorio, com o Direito Processual Penal brasileiro atual e
sua maior referéncia legislativa, o CPP de 41, copia malfeita do Codice Rocco de 30, da
Italia, marcado pelo principio inquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, logo, um
processo penal regido pelo Sistema Inquisitorio” (COUTINHO, 2007, p. 12).

17. “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz

na fase de investigacao e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgao de acusacio”
(BRASIL, 1941).
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tias, inclusive a nova redacao do art. 3°-A com a opcao pelo sistema acusatorio,
sao frutos da mesma lei “anticrime”, quanto estdo com a eficacia integralmente
suspensa por conta da concessiao de medida cautelar na acdo direta de inconsti-
tucionalidade 6.300'¢.

Quer dizer, ainda que o acordo de nao persecucdo penal seja instituto tipico
do sistema acusatorio e que o Congresso Nacional, por meio de lei “anticrime”,
tenha pretendido uma virada do sistema inquisitorio para o sistema acusatorio,
ndo se tem mais que um arremedo produzido por uma reforma prenhe de con-
tradicoes, inconsisténcias e vaguezas cuja constitucionalidade é objeto de im-
pugnacao pelas associacoes de magistrados'®. Nao por acaso, tornou-se comum
afirmar que os codigos, apos varias reformas pontuais, setoriais e parciais, tor-
nam-se colchas de retalhos. Nao ha homogeneidade nem sistematicidade, muito
menos consensos minimos indispensaveis a aplicabilidade e a efetividade.

Tanto porque diversos dispositivos legais ainda conservam os tracos inqui-
sitorios (v.g., a possibilidade de condenacao mesmo em face do pedido de absol-
vicao do Ministério Publico®® e a problematica iniciativa probatoria do juiz*')
quanto porque remanescem muitas divergéncias acerca do que se entende por
sistema processual*, o acordo de nao persecucao penal encontra-se deslocado
do contexto para o qual foi pensado, isto ¢, o projeto do Codigo de Processo Pe-
nal em tramitacao, o PL 8.045/2010%°, com a redacéo original do anteprojeto, por

18. BRASIL, 2020a.
19. ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, 20109.

20. “Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz poderd proferir sentenca condenatoria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢dao, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada” (BRASIL, 1941).

21. “Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida; IT — determinar, no curso da instrucao, ou antes de pro-
ferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante”
(BRASIL, 1941).

22. “No Brasil, é possivel encontrar 04 linhas teoricas que se propoem a definir o sistema
acusatorio. Nesse sentido, ha quem o defina: a) simplesmente identificando a sepa-
racdo entre quem acusa e quem julga; b) a partir da existéncia de diversas garantias
processuais, entre elas, a imparcialidade do juiz, contraditorio, ampla defesa, oralidade
e publicidade; ¢) em razao da inércia absoluta do juiz na fase probatoria; e d) a partir da
imprescindibilidade de um acusador distinto do juiz, e do fato de o processo somente
ter seu inicio com o ajuizamento da acao” (ANDRADE; BRANDALISE, 2017, p. 248).

23. BRASIL, 2010.
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meio do qual se pretendeu uma adesao integral ao sistema acusatorio e uma com-
patibilizacao integral a Constituicao.

No mesmo sentido, a justica negociada também representa um espaco pro-
cessual cuja atividade é exercida sob o risco constante de influéncia da mentali-
dade inquisitiva. A ampliacdo dos espacos de resolucao de conflitos no processo
penal atende a uma logica utilitarista*, e nao propriamente ao beneficio a ser as-
segurado ao acusado.

Outrossim, a efetividade das medidas de justica negocial é corolario da ade-
rénciaaosistemaacusatorio,aqui entendido, a partir daarquitetonica kantiana®,
como “conjunto de temas, colocados em relacdo, por um principio unificador
[dispositivo ou inquisitivo], que formam um todo pretensamente organico, des-
tinado a uma determinada finalidade”*°, de modo a seguir a concepcao sistémica
predominante entre os juristas®’.

Isso porque, distante da estrutura processual para a qual o acordo de nao
persecucdo penal foi projetado, tem-se um desvirtuamento das finalidades: de
um instituto de desencarceramento e de mitigacao da resposta penal privativa
deliberdade a partir de um acordo entre as partes para um instrumento a dispo-
sicao do juiz para a consecucio da privacdo de liberdade com supressao de di-
reitos e de garantias fundamentais®®. E, portanto, “um processo de deturpacao
dos conteudos ‘diversos’ [...]. Trata-se da manipulacao do discurso e alteracao

24. “[...] o motivo principal para a adocao de estratégias negociais no ambito do modelo
adversarial estd atrelado a uma logica de diminui¢éo dos casos que serdo submetidos
as fases probatorias e de exercicio do contraditorio e da ampla defesa” (RIOS, 2018,
p.212).

25. “[...] unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia [...] o conceito racional da
forma de um todo, na medida em que nele se determinam a priori, tanto o ambito do
diverso, como o lugar respectivo das partes” (KANT, 2001, p. 669).

26. COUTINHO, 1998, p. 165.

27. “Sobre o conceito geral de sistema [...] é ainda determinante a definicdo classica de
KANT, que caracterizou o sistema como ‘a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos
variados’ ou, também, como ‘um conjunto de conhecimentos ordenado segundo prin-
cipios” (CANARIS, 2002, p. 9-10).

28. “[...] em uma estrutura inquisitoria, na qual o julgador ocupa o lugar central no apa-
rato, vez que concentra amplos poderes (é o senhor do processo), e as partes resta uma
atuacdo secunddria, o instituto aparece, dentre outras coisas, como um mecanismo de
desafogamento das varas criminais, visto que fornece uma resposta mais rapida para
o0 caso, acelerando a punicao. Em outras palavras, em um sistema inquisitorio caberia
primordialmente ao juiz decidir sobre o mérito do acordo (em determinado caso, para
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dos signos e funcionamento do instituto como forma de perpetuar os proposi-
tos inquisitivos”*.

Além do desvio de finalidade e da confusao entre as funcoes de acusar e jul-
gar, inerentes ao sistema inquisitorio, ha todos os problemas decorrentes da in-
troducdo do instituto em um sistema de civil law, descolado do correlato sistema
de precedentes®. Nada obstante o encarceramento em massa no berco da criacao
do instituto e a quantidade de erros judiciarios decorrentes dos guilty pleas em
casos de nao crimes®, o fato é que as saidas alternativas também implicam uma
resposta penal de menor intensidade e de menor duracao, em outros termos, ha
uma teleologia: punir sem encarcerar>~.

Nao se ignora, no entanto, a dificuldade inerente a efetivacao de uma reforma

completa do processo penal brasileiro. Gloeckner recorda, nessa linha, que “[...]
foi mais facil ao Brasil alterar suas constituicdes do que efetivamente aprovar um

determinado cidaddo), escolhendo quem punir e como punir, independentemente da
vontade das partes” (POLI; VILLA, 2020, p. 177).

29. Cf. RIOS, 2018, p.214.
30. COUTINHO, 2019, p. 3.

31. No-crime foi a expressdo cunhada por Jessica S. Henry, para designar as condenacoes
em casos nos quais os condenados nao praticaram crime algum. Dentre os principais
motivos que levam pessoas a aceitar um acordo estdo as dificuldades cotidianas para
desafiaraacusacio, isto ¢, para levar o caso a julgamento e litigar: “My innocent clients,
who were poor and almost black or brown, invariably took the arraignment plea offer.
They didn’t want the very real hassle and inconvenience of having to deal with the cri-
minal court logistics — endless security lines, bag searches, and courtroom days — even
to fighta case that should never have been brought. They could not afford to miss more
work. They had no one to watch their children or help their elderly relatives. It was a
rare case when my client was willing to litigate a trespass charge to the bitter end. For the
few who agreed to return, I filed motions to dismiss their cases. We often, though not
always, prevailed. In other cases, my clients started out willing to challenge the charges
but eventually decided to plead because the fight was too burdensome” (HENRY, 2020,
p. 153-154).

32. “Napratica, o plea bargaining visa lutar contra o aciimulo de trabalho (e isso, pelo menos,
desde o Século XIX, nos E.U.A.), mas sem deixar de lado os direitos e garantias indivi-
duais, dos quais eles nao abriram mao, ainda que muita gente reclame e afirme que é
justo isso que estao fazendo. [...] Ter plea bargaining é inevitavel se o processo penal
brasileiro vier a ser acusatorio. Mas para isso é preciso, antes, importar o sistema todo,
com 6nus e bonus. Do jeito que se esta tentando impor, os 6nus ficardo para os cidadaos
investigados/acusados; e os bonus — tudo indica — ficarao para o Estado e seus orgaos”
(COUTINHO, 2019, p. 3-4).
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codigo de processo penal novo™?. A mentalidade inquisitoria é fruto de séculos
(mais precisamente, de mais de 500 anos’*) de uma cultura judicidria avessa a
mudancas®. Noutro sentido, a América Latina apresenta tendéncia rumo ao pro-
cesso penal adversarial efetivo, o que seria possivel a partir de uma reforma com-
pleta, ja que as reformas parciais, como mostra a experiéncia brasileira, sao “[...]
rapidamente absorvidas e distorcidas pelalogica tradicional, porque nao alteram
aestrutura de incentivos que atravessam os atores do sistema”*°. O mesmo tende
aacontecer com o acordo de nao persecucao penal.

Seoinstituto é alheio ao sistema e, pelo menos aparentemente, nao ha preten-
sao de efetivar a mudanca sistémica completa, trata-se, no acordo de nao perse-
cucao penal, de mera medida de aceleracao e de economia processual ou, como
o nome do projeto de lei enunciava: um dos ja conhecidos pacotes, tdo comuns
nas reformas processuais penais latino-americanas que caracterizam um giro en-
tropico rumo a um modelo negocial de feitio inquisitorio®”.

Medidas de economia processual visam acelerar o processo, algumas vezes a
fim de tentar equilibrar o tempo de duracao do processo e a efetividade da tute-
la de direitos e garantias fundamentais, outras vezes meramente sob o manto do
combate a impunidade. De certo modo, a celeridade processual interessa a to-
dos, razao pela qual concentra divergéncias no como, mas nao no se deve existir.
O equilibrio entre tutela dos direitos e aceleracao processual é complexo®, por
isso, deve ser buscado com parcimonia — nao necessariamente com medidas de
economia processual que impliquem a supressao de atos processuais®”.

33. GLOECKNER, 2018, p.481.
34. COUTINHO, 2017, p. 65.
35. MELCHIOR, 2017, p. 49.
36. MELCHIOR, 2017, p. 50.

37. “[...] ndo se tomara tal modelo [acusatorio] em sua totalidade, [...] mas sim se tomarao
emprestadas algumas medidas isoladas, muitas vezes denominadas “pacotes”, “salva
vidas”, ou “rodas de auxilio” de outros sistemas que reconhecem uma origem total-
mente diversa (o ja mencionado modelo francés). Formar-se-a entdo um hibrido do
sistema continental europeu ao nele serem injetados aportes anglo-saxdes; assim se
desvirtuando tanto de um quanto de outro, retornando, na maioria das vezes, as velhas
préticas inquisitivas que se pretendia erradicar ha pelo menos 100 anos” (ANITUA,

2017, p. 358).

38. “[...] simplificar é complexo. Celeridade nao pode ser sinonimo de nao fazer justica”
(RODRIGUES, 1998, p. 242).

39. Daitodaa énfase que tem sido dada a oralidade nas reformas processuais penais latino-
-americanas. Por todos: BINDER, 2014.
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Nao se pode desconsiderar que as medidas de economia processual costu-
mam ser introduzidas em detrimento dos direitos e das garantias fundamentais.
Isso porque, diante do aumento do fluxo de trabalho, a manutencao da tutela
dos direitos e das garantias fundamentais produz um incremento na duracao da
tramitacdo processual. Assim foi que, por um lado, a inquisicao canonica intro-
duziu a tortura para flexibilizar a exigéncia de duas testemunhas oculares para a
condenacao® e, por outro lado, o plea bargain foi introduzido no processo penal
estadunidense para reduzir o contingente de julgamentos pendentes pelo tribu-
nal do juri, o qual recebeu competéncia constitucional para os julgamentos cri-
minais em 1791*. Como se pode ver, institutos cuja principal diferenca é o grau
de coercao* imposto nasceram em sistemas processuais antagonicos.

3. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: ESTRUTURA NORMATIVA

O acordo de nao persecucio penal é problematico desde a propositura. En-
contram-se vicios de formalidade, de contetudo e até no nome. Quase tudo indica
que o instituto nao poderia ter sido introduzido no Pais, nao daquele modo, nao
daquele jeito, nao com aquela redacao, nao por aqueles motivos. Contrariando
as cautelas minimas, desconsiderando o didlogo interinstitucional e a necessi-
dade de estudos mais aprofundados, seguiu-se rumo ao transplante legal, rumo
aamericanizacao a brasileira que resultou em mais uma medida de justica nego-
cial inquisitoria.

Ao designar uma “néo persecucdo penal”, o instituto provoca confusao, de-
corrente de péssima técnica juridico-legislativa, a qual despreza o fato de ser a
investigacao preliminar a primeira etapa da persecucao penal, ou seja, o acordo
ocorre emsede de persecucdo penal, de modo que nao se prestaanao deflagracao,

40. LANGBEIN, 1978, p. 4-5.
41. LANGBEIN, 1978, p. 8-9.

42. “Defenders of plea bargaining sometimes try to minimize the force of this point with
a reductio-ad-absurdum argument: granted that plea bargaining is coercive, so is vir-
tually every exercise of criminal jurisdicion, since few criminal defendants are genuine
volunteers. [...] Coercion authorized by law is different from coercion meant to over-
come the guarantees of law. Coercing people to stand trials is different from coercing
them to waive trial and to bring upon themselves sanctions that should only be impo-
sed after impartial adjudication. [...] Like torture, the sentencing differential in plea
bargaining elicits confessions of guilt that would not be freely tendered. Itis, therefore,
coercive in the same sens as torture, although not in the same degree” (LANGBEIN,
1978, p. 13).

Cani, Luiz Eduardo; EserHarot, Marcos. Inexigibilidade do pagamento do tributo devido como
condicdo objetiva do acordo de ndo persecucdo penal nos crimes tributarios.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 49-92. Sio Paulo: Ed. RT, jul./ago 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v191in.%20191.101].



DossIE EspeciaL

mas ao estabelecimento de uma modalidade alternativa ou diferida*. Na pratica,
“[...] o cidadao, sem processo e, portanto, sem prova, é condenado e tera estabe-
lecida, por acordo de néo ser processado (eis o paradoxo!), uma pena, vale dizer,
uma condenacao”*. A introducdo no ordenamento juridico brasileiro foi bas-
tante conturbada. Iniciou-se com a polémica Resolucao 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (6rgao de controle financeiro e administrativo
da instituicao, com assento no art. 130-A da Constituicao®, sem atribuicao para
legislar sobre matéria processual penal), por meio da qual o instituto foi criado,
no art. 18, dispensando a homologacao judicial dos acordos™. Em seguida, essa
Resolucao foialterada por meio da Resolucao 183/2018 para, noart. 18, § 4°, sub-
meter oacordo aapreciacao judicial?’. Tais resolucoes, contudo, estavam eivadas
deinconstitucionalidade* formal, por usurpar competéncia legislativa privativa
da Unido*, e, para alguns, também material, por subtrair do Judicidrio a aprecia-
cao dalegalidade e dos limites do acordo™.

43. “[...] o acordo ndo se pode denominar como de ‘nao persecucio penal’, pois ja iniciada
[a persecucao]. Inclusive, caso efetivado o acordo, a persecucéo penal sera ultimada
com éxito, aplicando-se uma sancdo penal” (AMORIM, 2019, p. 44).

44. BERTI, 2019, p. 201.
45. BRASIL, 1988.

46. O Judiciario recebia os autos apenas apds o cumprimento integral, razdo pela qual era
requerido o arquivamento do procedimento investigatorio, ou em caso de descumpri-
mento das condicoes, hipotese em que o investigado era denunciado: “Art. 18, § 6°.
Descumpridas quaisquer das condicdes estipuladas no acordo ou néao comprovando o
investigado o seu cumprimento, no prazo e nas condicoes estabelecidas, o membro do
Ministério Publico deverd, se for o caso, imediatamente oferecer denuncia. Art. 18, § 8°.
Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o arquivamento da
investigacdo, sendo que esse pronunciamento, desde que esteja em conformidade com
as leis e com esta Resolucdo, vinculara toda a Instituicao” (BRASIL, 2017a).

47. “Art. 18, § 4°. Realizado o acordo, a vitima sera comunicada por qualquer meio idoneo
e os autos serao submetidos a apreciacao judicial” (BRASIL, 2018).

48. Confundindo necessidade de reduzir o contingente de casos pendentes de julgamento
com constitucionalidade da medida: “o nosso caotico sistema penal justifica o surgi-
mento desse acordo, cuja possibilidade de celebracéo estaria insita nas funcoes insti-
tucionais do Ministério Publico, ndo constituindo propriamente uma inovacéo da lei
processual penal, de competéncia legislativa privativa da Unido (CR/1988), com o ne-
cessario concurso do Congresso Nacional (CR/1988, art. 48, caput)” (GARCIA, 2018,
p-42).

49. “O artigo 22, 1, da CF/1988, que prevé a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual, ndo permite que o CNMP, por ato administrativo, crie um novo
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Diante das inumeras criticas, o instituto foi inserido no projeto de lei “anti-
crime”, fruto de um pacote de medidas supostamente destinadas ao combate a
corrup¢ao, ao crime organizado e a criminalidade violenta, de forma “afobada e
populista”!. Desse modo, sendo aprovado o pacote, apostou-se na possibilidade
de solucionar tanto a inconstitucionalidade formal quanto a inconstituciona-
lidade material, mas outras criticas surgiram, entre as quais a incompatibilidade
sistémica®, a auséncia de dialogo com a academia® e a ampliacdo inconstitucio-
nal da transacao penal para além dos crimes de menor potencial ofensivo™.

O pacote anticrime previa também a possibilidade de um acordo penal pos-
terior a acusacao (dentncia ou queixa-crime) e anterior a instrucao processual,
para qualquer crime, em troca da reducao da pena até a metade, da alteracao do
regime de cumprimento de penas ou da substituicao da pena privativa de liber-
dade por pena restritiva de direito, cuja homologacao teria eficacia de sentenca

instrumento de solucao antecipada de casos criminais. Uma resolucao, por ser um ato
normativo secundario, ndo pode promover alteracoes na esfera da legislacdo processual
penal, desprezando a competéncia constitucional do Congresso Nacional” (ANDRA-
DE, 2018, p. 57).

50. No sentido de que a inconstitucionalidade material decorre de afronta ao principio da
obrigatoriedade (o qual nao tem assento constitucional expresso): “O contetdo do ar-
tigo 18 daresolucao afronta a regra constitucional do artigo 129, 1, da CF/1988, que, ao
lado do artigo 24 do CPP, ¢ a base do denominado principio da indisponibilidade ou da
obrigatoriedade da acéo penal ptiblicaincondicionada? [...] ndo se pode esquecer que o
artigo 5°, LIX, da CF/1988 e o artigo 29 do CPP admitem o ajuizamento da acéo privada
subsididria da publica, se estanao for intentada no prazo legal. Esses preceitos, somados
ao ja mencionado artigo 129, I, da CF/1988, indicam que tal principio [da obrigatorie-
dade] nao é um mito, sendo inegavel que o sistema brasileiro é adepto do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, devendo a lei processual disciplinar as hipoteses
em que fica mitigado ou flexibilizado” (ANDRADE, 2018, p. 53-54).

51. BERTI, 2019, p. 201.
52. COUTINHO, 20109.

53. “O Pacote do Ministério da Justica — e assim deve ser pensado, ainda que convenien-
temente tenha sido desmembrado — inicia por uma arrogancia sem igual: os diversos
“novos” artigos foram apresentados ao publico sem qualquer didlogo prévio com a
academia e com a sociedade civil, sem justificativa ou minima fundamentacao”
(COMISSAO Editorial, 2019, p. 1).

54. “O que se tem no projeto, na realidade, é uma ampliacao do uso do instituto da transa-
¢ao penal, que é semelhante ao acordo penal anterior a dentincia em praticamente tudo,
sendo certo que a Constituicao Federal ndo permitiu tal modalidade de julgamento su-
madrio para além da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, conforme podemos
perceber no art. 98, inc. I, da CF” (AMORIM, 2019, p. 49).
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penal condenatéria®. Entretanto, essa modalidade de acordo previstanaredacao
original foi alterada durante o processo legislativo.

Do processo legislativo resultou a Lei 13.963/2019, chamada lei “anticrime”.
O acordo de nao persecucao penal foi inserido no art. 28-A do Codigo de Proces-
so Penal, especificamente no titulo I1I (Da acdo penal) do livro I (Do processo
em geral)*. A topografia do dispositivo agrava o equivoco danomenclatura. Nao
apenas nao se trata de nao persecucao, como também o acordo ocorre antes do
desencadeamento da acao penal, de modo a impedi-lo.

Com a redacao atual, o acordo de ndo persecucdo penal tem forma escrita,
devendo ser celebrado entre o Ministério Publico (sujeito ativo) e o investigado
(sujeito passivo) sempre representado por defensor (art. 28-A, § 3°). Os requisi-
tos do acordo sao os crimes sem violéncia e sem ameaca com pena minima infe-
rior a quatro anos (de modo a abranger também o concurso de crimes ocorridos
no mesmo ato, desde que nao exceda o quantum de pena’’), bem como a confis-
sao formal e circunstancial® (art. 28-A, caput). As condicoes do acordo™ estao
previstas nos incisos do caput do art. 28-A: I — reparacao do dano ou restituicao

55. “Art. 395-A. Apds o recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da instrucéo,
o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderio
requerer mediante acordo penal aaplicacdo imediata das penas. [...] § 2° As penas pode-
rao ser diminuidas em até ametade ou poderd ser alterado o regime de cumprimento das
penas ou promovida a substituicao da pena privativa por restritiva de direitos, segundo
agravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de colaboracao do acusado para
a rapida solucéo do processo. [...] § 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é
considerado sentenca condenatoria” (BRASIL, 2019a).

56. BRASIL, 1941.

57. “[...] ndo abrange esta situacdo que nao se enquadra na regra que exclui a aplicacao do
ANPP (art. 28-A, § 2°, inciso 111, do CPP) que os fatos ocorreram no mesmo momento,
no mesmo local, no mesmo hordrio, praticados pelo mesmo agente, mas que aapuracao
foi desmembrada em decorréncia da competéncia absoluta da Justica Federal e da Jus-
tica Estadual” (BRASIL, 2021).

58. “[...] a confissdo contida no acordo é requisito para se evitar uma denuncia, e ndo um
inicio de prova em desfavor do acordante a embasar uma acdo penal publica, configu-
rando violacédo ao principio geral do direito venire contra factum proprium (veracao do
comportamento contraditorio) qualquer uso inquisitorial ou acusatorio de uma confis-
sao obtida para fins estritamente consensuais” (SANTOS, 2019, p. 239).

59. Aredacao do caput do art. 28-A menciona “condi¢des ajustadas cumulativa e alterna-
tivamente”. Mais uma vez, a péssima técnica legislativa culminou na criacao de termos
contraditorios: ou sdo cumulativas ou sao alternativas. Nao ¢ possivel que sejam as
duas. Logo, no lugar de “e” é necessdrio ler “ou”. Em cada caso, as condicdes devem ser
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do objeto do crime, exceto quando impossivel fazé-lo; Il — rentncia voluntdria
a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produ-
tos ou proveitos do crime; III — prestacao de servico a comunidade ou a entidade
publica pelo periodo correspondente a 1/3 a 2/3 da pena minima da infracao;
IV — pagamento de prestacdo pecunidria a entidade publica ou de interesse so-
ciais que proteja bens juridicos iguais ou semelhantes aos lesados pelo delito;
V —cumprimento de outra condicao indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracao penal imputada.

Além do objeto e das condicoes, ha proibicoes expressas de aplicacao do acor-
do contidas nos incisos do art. 28-A, § 2°: 1 —se for cabivel transacao penal; Il —se
o investigado for reincidente® ou houver elementos probatorios de conduta cri-
minal habitual, reiterado ou profissional nao insignificantes; Il — se o agente foi
beneficiado com acordo de nao persecucao penal, transacao penal ou suspensao
condicional do processo até cinco anos antes do cometimento do novo crime;
IV — em crimes praticados em contexto de violéncia doméstica ou familiar ou
praticados contra a mulher por discriminacdo de género.

Apos formulado o acordo, os autos do procedimento investigatorio (inqué-
rito policial, procedimento investigatorio criminal ou outro) serao remetidos ao
juiz para apreciacao. Preenchidos todos os requisitos, o acordo sera homologa-
do em audiéncia designada especificamente para tanto, na qual o investigado, na
presenca de defensor, é ouvido acerca da voluntariedade e da legalidade do acor-
do (art. 28-A, § 4°). A vitima sera comunicada da homologacao do acordo, bem
como de eventual descumprimento (art. 28-A, § 9°).

Contudo, o juiz pode recusar a homologacao do acordo em duas hipoteses
(art. 28-A, 8 7°).

A primeira, se considerar inadequadas, insuficientes®" ou abusivas as condi-
cdes pactuadas, hipotese na qual os autos sao devolvidos ao Ministério Publico

propostas em conformidade com o juizo de necessidade e suficiéncia para a reprova-
céo e prevencao do crime.

60. Nesseaspecto, nao houve alteracio daredacéo do projeto de lei, de modo que permane-
cevalidaacriticaa vedacdo doacordo em casos de reincidéncia culposa: “soa pertinente
excluir da vedacao ao acordo a hipdtese do reincidente em crime culposo, que, ao con-
trario do reincidente em crime doloso, pode receber determinados beneficios na esfera
penal comum — ex.: penas alternativas e regime aberto —, inexistindo motivo aparente,
portanto, para vedar, no presente dispositivo, o beneficio do acordo de nao persecucio
penal” (SANTOS, 2019, p. 248).

61. FEis a principal abertura para uma leitura inquisitoria do ANPP: “A possibilidade de o
magistrado avaliar a proposta como ‘branda’, negando a validade do acordo, é uma boa
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para reformular o acordo, sendo indispensavel manifestacao de vontade do in-
vestigado acerca das novas condicoes (art. 28-A, § 5°). Tal juizo de inadequacao,
insuficiéncia ou abusividade, contudo, devera orientar-se pelos parametros esta-
belecidos nas condicoes (art. 28-A, caput, I a V) e nas proibicoes (art. 28-A, § 2°,
I a IV). Noutras palavras, a inadequacao trata dos aspectos formais do acordo,
a insuficiéncia e a abusividade tratam dos aspectos materiais. O juizo de inade-
quacao se da na apreciacao do preenchimento das condicoes e da ndo incidéncia
em proibicao. O juizo de insuficiéncia trata da suficiéncia do acordo para a re-
provacao e a prevencao do crime, prevista no caput, por meio do qual parece ser
possivel apenas valorar eventual condicdo diversa (art. 28-A, V) proposta pelo
Ministério Publico, pois a suficiéncia das demais é presumida, namedida em que
estdo contidas em lei®’. O juizo de abusividade, por fim, apenas pode servir de
fundamento para a recusa quando for prejudicial ao investigado, pois tal juizo é
inerente as funcoes do juiz das garantias®.

A segunda, se houver descumprimento das condicoes legais (art. 28-A, § 7°),
razao pela qual devolverd os autos ao Ministério Publico para a tomada da deci-
sao administrativa acerca da necessidade de realizar diligéncias investigatorias
complementares ou do oferecimento da denuncia (art. 28-A, § 8°).

Em caso de recusa do acordo, o juiz deve se declarar impedido por ter atua-
do como juiz em outra instancia, tendo em vista que a introducao do juiz das
garantias pressupoe a separacdo entre juiz da investigacao e juiz do proces-
so como instancias distintas®, ou, pelo menos, suspeito por quebra da im-

pista de como anova legislacdo sugere tirar a logica inquisitorial pela porta do processo
penal, para coloca-la de volta pelas janelas” (DUCLERC; MATOS, 2022, p. 249).

62. Nao se pode desconsiderar, contudo, que tais juizos seguem a ser estilhacos inqui-
sitorios: “a intromissdao do julgador na esfera da ‘inadequacao’ ou ‘insuficiéncia’ das
condicdes propostas no acordo remete o instituto a matriz inquisitoria de processo
penal. O controle daquilo que ¢ proposto e realizado pelo Ministério Publico deve ser
hierdarquico, da propria Instituicao, e nao judicial, sob pena de desconfigurar a estru-
tura acusatoria delineada pelo artigo 3-A do Codigo de Processo Penal” (POLI; VILLA,
2020, p. 178-179).

63. “Art.3°-B. Ojuiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
aautorizacao prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: [...] IX — de-
terminar o trancamento do inquérito policial quando néo houver fundamento razoavel
para sua instauracao ou prosseguimento;” (BRASIL, 1941).

64. “Art. 252. O juiz nao podera exercer jurisdicao no processo em que: [...] III — tiver

funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito sobre
questao;” (BRASIL, 1941).
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parcialidade, na medida em que o juizo de admissibilidade da acusacao estara
contaminado®.

Sendo cabivel o acordo, mas nao havendo propositura pelo Ministério Publi-
co, o investigado pode requerer a remessa dos autos da investigacao ao 6rgao su-
perior para a apreciacao (art. 28-A, § 14). Nesse caso, segue-se o procedimento
do art. 28 do Codigo de Processo Penal®.

Homologado o acordo, apenas duas hipdteses sao possiveis: cumprimento
ou descumprimento. Cumprido integralmente o acordo, o juiz deve decretar
(parece tratar-se de decisio declaratoria, ndo de decisdo constitutiva) a extin-
¢ao da punibilidade do investigado (art. 28-A, 13°) e, nesse caso, a celebracao e
o cumprimento constardo em certidao de antecedentes criminais apenas para
obstar novo acordo penal pelo proximo quinquénio (art. 28-A, § 12 c/c § 2°,
I11). Havendo descumprimento de qualquer condicao, cabe ao Ministério Pu-
blico comunicar ao juizo pararescindir o acordo e oferecer denuncia (art. 28-A,
§ 10), situacao que pode justificar eventual nao oferecimento de suspensao con-
dicional do processo pelo Ministério Publico (art. 28-A, § 11).

Uma particularidade, no minimo curiosa, decorre da aparente contradicao
entre o oferecimento da denincia em face do descumprimento de alguma das
condicdes (art. 28-A, § 10) e aremessa dos autos ao Ministério Publico para pro-
mover a execucao perante o juiz de execucao penal (art. 28-A, § 6°). A primei-
ra disposicao leva a crer que o acordo nao trata de negociacao sobre penas e, por

65. “Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investiga-
cdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido re-
servada a autorizacao prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: [...]
XIV —decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399 deste
Codigo;” (BRASIL, 2019). Em sentido proximo: “quando a realizacao da audiéncia
homologatoéria do acordo for feita perante um juiz das garantias [...], a contaminacéo
psiquica pode ser (parcialmente) evitada, vez que o juiz responsavel pelo julgamento
do mérito deve, necessariamente, ser diferente daquele que homologou e rescindiu o
acordo de nao persecucio penal. Contudo, no que se refere a decisdo de recebimento
da denuncia, nos casos de revogacao do acordo [...] pelo ndo cumprimento, podera
haver a vinculacéo psiquica do juiz das garantias, tendo em vista que teve contato com
a confissdo circunstancial feita no acordo homologado anteriormente” (POLI; VILLA,
2020, p. 183-184).

66. “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Publico comunicard a vitima,
ao investigado e aautoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisao
ministerial para fins de homologacio, na forma dalei” (BRASIL, 1941).
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isso, ndo € equivalente ao plea bargain®. A segunda, por outro lado, deixa varias
duvidas. Essa execucao perante o juiz de execucdo se da por falta de outro jui-
z0? Trata-se de execucdo provisoria? Se nao é de pena que se trata, por que a ce-
lebracao se da perante o juizo criminal e a execuc¢ao perante o juizo de execucao
penal? E possivel assumir como executdriaa decisio (ou seria sentenca?) homo-
logatoria do acordo? Parece que aredacao do § 6° ¢ um resquicio da proposta que
visava instituir um efetivo acordo sobre a pena, a qual, durante o processo legis-
lativo, nao recebeu a necessaria readequacao ao modelo legislativo®.

4. EFEITOS DO PAGAMENTO E DO PARCELAMENTO DO TRIBUTO NOS CRIMES
TRIBUTARIOS

O direito penal economico encontra-se em expansao por conta das transfor-
macdes nas dinamicas sociais, econdmicas e politicas do tultimo século, mor-
mente em razao da chamada sociedade de risco, em razao dos quais se passou a
criminalizar comportamentos para além dos chamados crimes tradicionais. O
que nado quer dizer que ainda se trate apenas dos crimes chamados do colarinho
branco (white collar crimes), conforme classificacao sociologica® proposta ha

67. “Embora frequentemente confundido com a sistematica do plea bargaining norte-ame-
ricano, o acordo de néo persecucao penal ndo possui coercitividade e representa espé-
cie—a sétima— de acordo de ndo denunciacao, motivo pelo qual nao versa sobre penas,
e sim, condi¢des livremente pactuadas entre os acordantes. O acordo nao modifica a
estrutura do processo penal brasileiro, apenas oferece uma oportunidade extrajudicial
de consenso na justica criminal, que tem como consequéncia o arquivamento do proce-
dimento investigativo por auséncia de interesse de agir” (SANTOS, 2019, p. 250).

68. “Ja o artigo 28-A, § 6°, do Projeto de Lei Anticrime (BRASIL, 2019) [cuja redacao foi
aprovada e sancionada] determina que, homologado o acordo, seja ele executado pe-
rante o juizo de execucio penal. A uma, é incabivel falar em juizo da execucio penal,
pois o acordo de nio persecucido penal ndo negocia penas, e sim, a ndo denunciacio. A
duas, o acordo de nao persecucao penal ndo possui forca executiva, tal como o plea bar-
ganing norte-americano, isto é, se o investigado/acordante desejar descumprir o acor-
do, a tnica consequéncia sera a denunciaco. A trés, levar o feito ao juizo da execucido
penal traz delonga e carga de trabalho desnecessarios ao Poder Judiciario, exatamente
o que se pretende evitar por meio do acordo de nao persecucao penal” (SANTOS, 2019,
p- 249).

69. Nio se estd a ignorar que Edwin Sutherland propos uma classificacao que extrapolava
os limites juridicos para melhor compreender o fendmeno, como ele mesmo reconhe-
ceu. Quer-se dizer, contudo, que o direito penal econdmico, ao versar também, por
exemplo, sobre crimes ambientais, ja ndo esta circunscrito apenas aqueles crimes.
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mais de 80 anos™, tendo em vista que muitos desses crimes foram integrados e
somados a outros. Esta-se a tratar mais precisamente do que vem sendo chamado
de direito penal econdomico’.

Um setor sui generis, ou, no minimo, muito peculiar dos crimes econdmicos é
o dos crimes tributdrios, porquanto o uso do direito penal se dd muitas vezes, se-
nao em quase todas, com finsarrecadatorios. Aameaca penal ¢ inseridano intuito
de forcar o adimplemento de obrigacdes tributarias’. Apenas subsidiariamente

70.

71.

72.

“A criminalidade de colarinho branco nos negdcios manifesta-se com maior frequéncia
na forma de deturpacio de demonstrativos financeiros de corporacoes, manipulacdo
na bolsa de valores, corrupcéo privada, corrupcéo direta ou indireta de servidores
publicos a fim de obter contratos e leis favoraveis, vendas e publicidade enganosas,
apropriacdo indébita e uso indevido de ativos, adulteracao de pesos e medidas e fal-
sificacdo de mercadorias, fraudes fiscais, uso improprio de valores em recuperacdes
judiciais e faléncias. Essas sdo violacoes as quais Al Capone denominou de ‘trapacas
legitimas’. Essas e muitas outras existem em abundancia no mundo dos negocios”
(SUTHERLAND, 2014, p. 95).

“Tal concepto [de derecho penal econémico] abarca aquellas partes del Derecho Penal
que tutelan primordialmente el bien constituido por el orden econémico estatal en su
conjunto, y en consecuencia, el flujo de la economia en su organicidad, en una palabra,
la economia nacional. En tanto este organismo econémico se halla, como valor suprain-
dividual, preponderantemente institucionalizado y ordenado, dirigido y vigilado por
via de las medidas administrativas — con lo cual se verifica la politica economica —, la
materia alcanzada por la definicion es el Derecho Penal Econémico Administrativo. Al
Derecho Penal Economico en este sentido restrictivo corresponde una concepcion
del Derecho Economico como Derecho de la direccion de la economia por el Estado.
[...] Especialmente, el Derecho de los precios, incluyendo la llamada usura social. Ade-
mads, cabe en este concepto el Derecho Penal Economico externo, que regla el inter-
cambio econdmico con dreas econdmicas extranjeras, y que en la actualidad alemana,
apartandose objetivamente de la anterior legislacion sobre fuga de capitales y economia
de divisas, también ha tomado para si el antiguo Derecho Cambiario. [...] Se da un am-
bito mayor al concepto de los delitos econdmicos si se aplica la idea de que el Derecho
Economico estd formado por el conjunto de aquellas normas juridicas promulgadas
para la regulacion de la produccion, fabricacion y reparto de bienes econémicos. Para
distinguir estos delitos de los que corresponden al Derecho Penal patrimonial seacude a
la exigencia del bien juridico colectivo o supraindividual (social) aun cuando se anade,
concurrentemente, la proteccion del particular — consumidor o competidor” (TIEDE-
MANN, 1983, p. 67-68).

“Arelacao tributaria, como qualquer outra relacéo juridica, surge da ocorréncia de um
fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse efeito. Em virtude do princi-
pio dalegalidade, essanorma ha de ser uma lei em sentido restrito, salvo em se tratando
de obrigacao acessoria [...] A lei descreve um fato e atribui a este o efeito de criar uma
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€ que se espera a aplicacao de uma pena. Por conta disso, tem-se, num primeiro
nivel, controvérsias acerca do bem juridico a ser utilizado como critério de cri-
minalizacao™ nos crimes tributarios, pois cada resposta decorre de uma con-
cepcdo politico-criminal™, resultando em variacoes nas concepcdes acerca da
ofensividade: (in)significancia da lesdo ao bem juridico, relevancia e mereci-
mento da tutela penal e modalidades de tipos legais™ (lesao ou perigo, sim-
ples ou composto, congruente ou incongruente, instantaneo ou permanente,
geral ou proprio, omissivo ou comissivo, doloso ou culposo etc.) utilizados pa-
raa criminalizacao.

Segue-se aqui o entendimento de que o bem juridico-penal dos crimes tribu-
tarios previstos na Lei 8.137/907° é a arrecadacao tributaria”’. Um entendimento
cuja solidez consiste na precisa delimitacio do momento de vulnerabilidade
do bem juridico (relevancia e merecimento da tutela penal), para fins penais:
somente apos o nascimento da obrigacao tributaria principal™ e antes da ex-

relacdo entre alguém e o Estado. Ocorrido o fato, que em Direito Tributdrio denomina-
-se fato gerador, ou fato imponivel, nasce a relacao tributdria, que compreende o dever de
alguém (sujeito passivo da obrigacao tributdria) e o direito do Estado (sujeito ativo da
obrigacdo tributaria). O dever e o direito (no sentido de direito subjetivo) sao efeitos
daincidéncia danorma” (MACHADO, 2002, p. 109).

73. “respeitaveis penalistas latino-americanos admitem o bem juridico como critério de cri-
minalizacao, afirmando que toda lesdo de bens juridicos deve ser criminalizada (o que é
correto) e negando que todo bem juridico deva ser protegido por criminalizacdo (o que
também é correto), mas rejeitam o bem juridico como objeto de protecao penal, porque
no homicidio e no estupro, por exemplo, a pena criminal nao protegeria a vida, nem a
sexualidade das vitimas” (SANTOS, 2012, p. 15-16).

74. “a doutrina nacional, a partir desse texto legal, dividiu-se quanto a sua determinacéo:
‘ordem tributaria’, erario ou patrimonio publico, receita tributaria, Administracdo Pu-
blica, pretensao do Estado ao recebimento integral de cada um dos tributos, direito
que o Estado tem de instituir e cobrar impostos e contribuicées. Nao faltaram, ainda,
aqueles que identificaram diferentes ‘bens juridicos’ no interior das hipoteses tipicas
previstas” (ESTELLITA, 2001, p. 204-205).

75. Vide: SANTOS, 2012, p. 107 e ss.
76. BRASIL, 1990.

77. “[...] partindo-se da proposta de que o bem juridico tutelavel dentro do sistema cons-
titucional tributario, é a arrecadacao tributaria torna-se possivel a analise critica das
figuras delitivas dos arts. 1.° e 2. da Lei 8.137/90” (ESTELLITA, 2001, p. 207).

78. “Aobrigacao tributaria [...] € de duas espécies: principal e acessoria. A obrigacao princi-
pal, no dizer do CTN, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria
(art. 113, § 1°). Tem sempre contetido patrimonial. Jd a obrigacdo acesséria, segundo o
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tincdao’”, ou, excepcionalmente, quando do descumprimento da obrigacao tribu-
taria acessoria® haver risco para a arrecadacao tributaria®'. Desse modo, tem-se
uma tutela penal nao incidente exclusivamente sobre os deveres juridicos de
comunicacao ao fisco para fins de lancamento®, os quais sdo pressupostos para
a constituicdo do crédito tributario®*, mas sobre o efetivo pagamento do tribu-
to devido. Evitam-se, assim, confusoes entre a ratio da norma incriminadora e o

79.

80.

81.

82.

83.

CTN, decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou nega-
tivas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tributos (art. 113,
§2°)” (MACHADO, 2002, p. 110).

“a vulnerabilidade do bem juridico-penal somente se apresenta apos o nascimento da
obrigacdo principal, que tem por objeto o pagamento de tributo, momento a partir do
qual podera correr riscos que, entdo, alcancarao o nivel de lesao, quando do inadimple-
mento, total ou parcial, da quantia devida a titulo de tributo. E justamente entre esses
dois momentos (nascimento da obrigacdo principal e sua extincdo pelo pagamento)
que se torna possivel o ataque ao bem juridico tutelado. Ocorre que a exigibilidade do
crédito tributdrio, correlato a obrigacao tributaria, depende de sua apuracio, que se per-
faz, na maioria das vezes, com base ou por meio dos elementos de informacéo trazidos
pelo contribuinte, através do cumprimento das obrigacdes acessorias” (ESTELLITA,
2001, p. 191).

“A obrigacao acessoria ¢ instituida pela legislacdo, que € lei em sentido amplo (art. 96).
Sempre no interesse da arrecadac@o ou fiscalizacao dos tributos (art. 113, § 2°). Nao
implica para o sujeito ativo (fisco) o direito de exigir um comportamento do sujeito pas-
sivo, mas o poder juridico de criar contra ele um crédito, correspondente a penalidade
pecuniaria” (MACHADO, 2002, p. 111).

“O descumprimento da obrigacdo acessoria deve demonstrar aptiddo para colocar em
perigoaarrecadacao tributdria. Essaaptidéo existird quando entre a obrigacao acessoria
eaobrigacdo principal de pagar tributo estabelecer-se nexo de instrumentalidade, e nao
de mera probabilidade. A instrumentalidade é requisito sem o qual ndo se pode falar em
perigo para o bem juridico tutelado” (ESTELLITA, 2001, p. 197).

“Em primeiro lugar, a lei descreve hipétese em que o tributo ¢ devido. E a hipdtese de
incideéncia. Concretizada essa hipotese pela ocorréncia do fato gerador, surge a obriga-
cdo tributdria, vale dizer, o vinculo juridico por forca do qual o particular sujeita-se a
ter contra ele feito um lancamento tributario. Em face da obrigacdo tributdria o Estado
ainda nao pode exigir o pagamento do tributo” (MACHADO, 2002, p. 150).

“Para fins didaticos, podemos dizer que a obrigacdo tributaria corresponde a uma obri-
gacdo iliquida do Direito Civil, enquanto o crédito tributdrio corresponde a essa mesma
obrigacdo depois de liquidada. O lancamento corresponde ao procedimento de liquida-
c¢do. [...] O crédito tributdrio, portanto, € o vinculo juridico, de natureza obrigacional, por
forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou [terceiro]
responsdvel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecunidria (objeto
da relacdo obrigacional)” (MACHADO, 2002, p. 110 e 150).

Cani, Luiz Eduardo; EserHarot, Marcos. Inexigibilidade do pagamento do tributo devido como
condicdo objetiva do acordo de ndo persecucdo penal nos crimes tributarios.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 49-92. Sio Paulo: Ed. RT, jul./ago 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v191in.%20191.101].



DossIE EspeciaL

bem juridico-penal®, bem como a criminalizacdo de comportamentos de menor
ofensividade para o bem juridico (desnecessidade da tutela penal®).

A partir desses pressupostos, pode-se entender que a obrigacao tributaria
principal (pagamento do tributo) integra o nicleo do bem juridico-penal tribu-
tario (arrecadacao tributaria)®. Ja as obrigacdes acessorias nao podem integrar o
nucleo do bem juridico-penal tributdrio, tendo em consideracao que o descum-
primento de obrigacoes acessorias pode ameacar, mas jamais pode produzir le-
sao efetiva a arrecadacdo®’.

Se 0 bem juridico é a arrecadacao tributaria, a qual se vincula diretamente ao
pagamento do tributo, a consequéncia imediata ¢ outra relacao de interdepen-
déncia: a punibilidade do agente nos crimes tributdrios é corolario da exigibi-
lidade do tributo. O tributo s6 é exigivel apds a constituicao e antes da extin¢ao
do crédito tributario.

Trata-se do seguinte iter: previsdo legal da hipotese de incidéncia, ocorrén-
cia do fato gerador, configuracao da relacao tributaria, nascimento da obrigacao

84. “nao se deve confundir bem juridico tutelado e ratio da norma incriminadora, proce-
dimento proprio da concepcao metodologica do bem juridico, que lhe subtrai as pos-
sibilidades de operar com funcao limitadora do ius puniendi e critica do direito posto”
(ESTELLITA, 2001, p. 205).

85. “Naio se trata de dar cobertura a uma indiscriminada criminalizacdo das atividades eco-
nomicas irregulares, que nao apenas seria ilegitima mas também disfuncional. Mas o
que se diz é que tdo-pouco cabe a ‘inibi¢do’, a ‘resisténcia’, quando essas condutas atin-
gem bens juridicos essenciais. Entre o excesso e a abstencao punitivistas, entre o ‘fugir
para o direito penal’ e o ‘fugir do direito penal’, ambas as opcoes incompativeis com
estratégias preventivas eficazes, estd o equilibrio que se assinalou entre as exigéncias de
protecdo de novos bens juridicos e o da utilizacao do direito penal como ultima ratio da
politica social. Equilibrio traduzido na protecao de bens juridicos relevantes — um bem
juridico de grande importancia e claramente identificado — perante lesoes insuportdveis
de que sejam objeto, de acordo com o principio da necessidade da intervencao penal”
(RODRIGUES, 2019, p. 29-30).

86. “embora nio se possa identificar o bem juridico-penal da arrecadacao tributaria com
a obrigacdo tributdria principal de pagar tributo, notamos que somente esta, dentre as
demais obrigacdes tributarias, integra o nuicleo daquele bem, conectando-se a carga va-
lorativa positiva a ele atribuida constitucionalmente” (ESTELLITA, 2001, p. 191-192).

87. “namedida em que o pagamento dos tributos esta a depender da exigibilidade do cré-
dito tributdrio, essa circunstancia é essencial para que se possa avaliar a eventual lesao
ao bem juridico. Antes deste momento, somente poderemos pensar em estados de peri-
culosidade paraaarrecadacao tributdria, quando, entéo, estaremos no dominio proprio
das obrigacoes acessorias” (ESTELLITA, 2001, p. 192).
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tributaria, lancamento, constituicdo do crédito tributario e extincdo do crédito tri-
butdrio. Tal é a relevancia dessa cadeia causal que se pode, em analogia aos axio-
mas que fundam a epistemologia garantista®, dizer: (a) ndo ha fato gerador sem
hipotese de incidéncia; (b) nao hd relacao tributaria sem fato gerador; (¢) nao ha
obrigacao tributdria sem relacao tributaria; (d) nao ha lancamento sem obriga-
cao tributdria; (e) nao ha crédito tributario sem lancamento; e (f) ndo ha exigibi-
lidade do tributo sem crédito tributario.

Ademais, nao se pode desconsiderar que, apds a constituicao do crédito tri-
butario, a modificacado, a extinc¢do ou a exigibilidade s6 podem ser alteradas nas
estritas hipoteses legais®. Interessam, neste artigo, especificamente as hipoteses
legais de extin¢éo do crédito tributario pelo pagamento® e de suspensio da exi-
gibilidade do crédito tributario pelo parcelamento®, tendo em vista a influéncia
direta e imediata na punibilidade do agente por crime tributario. No primeiro ca-
so0, a hipotese legal incide propriamente na existéncia do crédito, enquanto, no
segundo, incide sobre o efeito do crédito.

Dai que, em relacao aos crimes tributarios materiais, podem-se ter duas situa-
coes distintas para fins politico-criminais. Se o pagamento extingue o crédito,
nao subsiste tributo devido a ser exigido, de modo que se pode cogitar, por conse-
guinte, na extin¢ao da punibilidade do agente por conta da satisfacdo da arreca-
dacao tributdria (auséncia de lesdo ao bem juridico)®?. O parcelamento, por outro
lado, apenas torna inexigivel o tributo, criando uma situacao precaria: o adim-
plemento das parcelas conserva a suspensao da exigibilidade, mas o inadimple-
mento torna novamente exigivel o crédito. Entao, pode-se falar, no maximo, em
suspensao da punibilidade do agente.

88. Vide: FERRAJOLI, 1995, p. 91-94.

89. “Uma vez constituido, o crédito tributario somente se modifica, ou se extingue, ou tem
a sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos em lei, fora dos quais nao
pode a autoridade administrativa dispensar o seu pagamento, nem as suas garantias,
sob pena de responsabilidade funcional (CTN, art. 141). Assim é porque o tributo, por
sua propria defini¢éo legal, ha de ser cobrado mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada (CTN, art. 3°)” (MACHADO, 2002, p. 151).

90. “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: I — o pagamento;” (BRASIL, 1966).

91. “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio: [...] VI— o parcelamento”
(BRASIL, 1966).

92. “A extirpacdo da punibilidade do crime tributario pelo pagamento do tributo revela-se
como forma de descriminalizacio implicita do delito tributario no Brasil. [...] recom-
posto o dano, se extinguiria o ius puniendi estatal” (HUGO, 2011, p. 63-64).
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As solucoes legislativas passam pelos programas de recuperacao de crédito
tributarios lancados pelos entes federativos. A extincao da punibilidade para al-
guns dos crimes tributdrios estava previstano art. 14 da Lei 8.137/90%, o qual foi
revogado no ano seguinte. O requisito era o pagamento integral (principal e aces-
sorios) do tributo ou da contribuicio social antes do recebimento da denuncia.

Por contadaalteracao dalegislacao acerca do imposto de renda, foi reintrodu-
zida a hipotese legal de extincao da punibilidade, dessa vez para todos os crimes
previstos na Lei 8.137/09, bem como na Lei 4.729/65. O requisito permaneceu
0 mesmo: pagamento integral do tributo ou contribuicado social antes do recebi-
mento da dentncia®.

Até entdo, tratava-se apenas da extincao da punibilidade como coroldrio da
extin¢ao do crédito tributario. Havia um vacuo de regulacao no tocante ao par-
celamento do tributo durante o adimplemento. No ano de 2000, foi criado o
Programa de Recuperacao Fiscal (REFIS), por meio da Lei 9.964/00, na qual foi
introduzida uma solucéao parcial. Além da reintroducao da extincao da puni-
bilidade pelo pagamento do tributo, foi criada a suspensao da pretensao pu-
nitiva estatal, acompanhada da suspensao do prazo prescricional, em face dos
sdcios, quando a pessoa juridica era incluida no REFIS antes do recebimento
da denuncia®.

93. “Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o
agente promover o pagamento de tributo ou contribuicéo social, inclusive acessorios,
antes do recebimento da dentuncia” (BRASIL, 1990).

94. “Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidosnaLei8.137,de 27 de dezem-
bro de 1990, e naLei 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o paga-
mento do tributo ou contribuicio social, inclusive acessorios, antes do recebimento da
denuncia” (BRASIL, 1995).

95. “Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1°e 2°da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei 8.212, de
24 de julho de 1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusao no referido
Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dentincia criminal. § 1° A prescricao
criminal nao corre durante o periodo de suspensio da pretensdo punitiva. § 2° O dis-
posto neste artigo aplica-se, também: I — a programas de recuperacao fiscal instituidos
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber,
normas estabelecidas nesta Lei; II — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13. § 3°
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 contribuicoes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de
parcelamento antes do recebimento da dentncia criminal” (BRASIL, 2000).
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Outra alteracao legal resultou na reedicao das hipoteses legais®®, mas o fez
comalgumas distin¢oes: nao circunscreveu o parcelamento, ampliou o rol de cri-
mes cuja punibilidade é suspensa e extinta (arts. 168-A e 337-A do Codigo Pe-
nal), bem como nao delimitou temporalmente a extin¢ao da punibilidade. Nesse
sentido, exsurge o entendimento de ser possivel a extin¢ao da punibilidade en-
quanto houver pretensao punitiva estatal, ou seja, desde que inexista sentenca
penal condenatoria transitada em julgado®, restando evidente a finalidade poli-
tico-criminal de arrecadacao®.

Por fim, o caos foi instalado quando, a pretexto de solucionar controvérsias
acerca do tema, foi elaborada uma mixagem incongruente, além de mais gra-
vosa para os arguidos®. O art. 83 da Lei 9.340/96'® foi alterado por meio da

96.

97.

98.

99.

100.

“Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1°e 2°da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do De-
creto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o periodo em que a
pessoajuridicarelacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime
de parcelamento. § 1° A prescricao criminal néo corre durante o periodo de suspensao
da pretensio punitiva. § 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste arti-
go quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicoes sociais, inclusive acessorios” (BRASIL,
2003).

Ou, a qualquer momento: “Em nosso entender, o dispositivo pode perfeitamente ser
interpretado de formaa permitir que sempre que houver pagamento, independentemente
de ser o momento final do parcelamento, extinta estara a punibilidade e, agora, sem
limite temporal, isto é, sem que o recebimento da dentncia inviabilize o efeito juridico-
-penal do pagamento integral do tributo” (ESTELLITA, 2003, p. 2).

“os critérios de natureza fiscal, meramente ‘arrecadatorios’, sobrepde-se aos enuncia-
dos penais da desisténcia voluntdria e da reparacdo do dano, amplamente reconheci-
dos” (RIOS, 2003, p. 138).

“Pela nova regra — atualmente em vigor — o parcelamento s6 é admitido para fins de
suspender a punibilidade e o prazo prescricional quando realizado antes do recebimento
da denuncia” (MILANEZ, 2017).

“Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tri-
butdria previstos nos arts. 1° e 2° daLei8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes
contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serda encaminhada ao Ministério Publico
depois de proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributdrio correspondente. § 1° Na hipotese de concessao de parcelamento
do crédito tributario, a representacao fiscal para fins penais somente sera encaminhada
ao Ministério Publico apos a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.
§ 2° F suspensa a pretensio punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput,
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Lei12.382/11'" a qual criou um tratamento desigual para o parcelamento e para
o pagamento. Em caso de parcelamento, é necessario formaliza-lo antes do rece-

bimento da denuncia

102 para que a punibilidade seja suspensa. Mas o efeito juri-

dico do pagamento integral do tributo segue sendo a extin¢ao da punibilidade do
agente a qualquer momento (rectius: entre a pratica do crime tributario e o tran-
sito em julgado de sentenca penal condenatoria, pois, tratando-se de punibilida-
de, nao ha que se falar em pretensao punitiva apds o transito em julgado, apenas
em pretensao executoria).

101.
102.

durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parce-
lamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal. § 3° A
prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensiao punitiva.
§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica
ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de
parcelamento. § 5° O disposto nos §§ 1°a4° ndo se aplica nas hipoteses de vedacio legal
de parcelamento. § 6° As disposicdes contidas no caput do art. 34 daLei 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e proces-
sos em curso, desde que néo recebida a dentncia pelo juiz” (BRASIL, 2000).

BRASIL, 2011.

Nao se desconhece que Prado identifica uma etapa intermedidria de admissibilidade
da acusacao a partir da Lei 11.719/08, entre a investigacao e a instrucao, indicando a
opcao por um modelo acusatorio de processo penal (PRADO, 2021, p. 120). Segundo
o autor: “Esta etapa se encerra com a admissao ou rejeicao da denuncia ou ainda com
a absolvicdo do acusado” (PRADO, 2021, p. 120). Nesse ponto, Aury Lopes Jr., diante
da redacao dos arts. 396 e 399 do Codigo de Processo Penal, apresentando hipdtese de
um duplo recebimento da dentncia, entende que, com a insercao da mesoclise ‘recebé-
-la-@’ no art. 396 do Cadigo de Processo Penal, tem-se “[...] a manutencao do sistema
de recebimento imediato da acusacio, antes do oferecimento da resposta da defesa”
(LOPES]JR., 2022, p. 830). Nao h4, portanto, unanimidade nessa tematica. Apesar dis-
so, em 2020, o Tribunal Regional Federal da 3* Regiao julgou o habeas corpus 5004647-
-30.2020.4.03.0000, no qual decidiu, com acerto, que o recebimento da dentncia que
impactaaadmissao do parcelamento é aquele favoravel aos acusados, isto é, o que ocor-
re apos a apresentacao de resposta a acusacio. Nesse sentido, o Desembargador Relator
Mauricio Kato assentou que: “[...] considerando que na atual sistematica do processo
penal, o juizo, antes da instrucéo, analisa a inicial acusatoria sob aspectos diversos e em
momentos temporais diferentes, entendo que a aplicacdo da regra do §2°, do artigo 83,
da Lei 9.430/1996 enseja duvida quanto ao momento crucial de admissao do parcela-
mento para o efeito de suspender da acdo penal e, portanto, me parece que a solucdo
deve recair em favor dos réus, principalmente porque é incontroverso que a adesao e
consolidacdo do beneficio fiscal ocorreram entre o primeiro recebimento da dentuncia e
0 juizo que analisou as respostas a acusacdao” (BRASIL, 2020b).
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Por conta desse tratamento desigual, o qual contradiz a previsao legal expres-
sa de extincao do crédito tributario diante da quitacao do parcelamento, o tema
chegou ao Judiciario, o qual precisou decidir sobre os limites da extin¢ao da pu-
nibilidade, culminando na sedimentacao do entendimento segundo o qual o pa-
gamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade do agente!®-1*,

5. REPARACAO DO DANO E PAGAMENTO DO TRIBUTO DEVIDO: A ENCRUZILHADA
LEGAL DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NOS CRIMES TRIBUTARIOS

A referida extinc¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo devido pode
coincidir com uma das condicdes objetivas do acordo de nao persecucao penal.
Isso ocorre se preenchidos todos os pressupostos (requisitos e condicoes da acao
penal'®) e os requisitos legais do acordo de nao persecucao penal, sem incidir
em alguma das proibicoes, diante da suposta pratica de crime tributario previs-
tonos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90 (alguns pressupdem a conclusao do processo
administrativo tributario para o lancamento'®) ou nos arts. 168-A ou 337-A do
Codigo Penal. Ouseja, o acordo pressupde o cabimento da dentncia (com o afas-
tamento da acao penal privada'®”), além dos requisitos legais especificos e danao
incidéncia em alguma das proibicoes.

103. Nesse sentido: BRASIL, 2013; BRASIL, 2017b.

104. O STF também ja decidiu, em 2014, que: “No caso de suposta pratica de crime tributa-
rio, basta, para a suspensao da pretensdo punitiva e da prescricao, que tenha o agente
obtido da autoridade competente o parcelamento administrativo do débito fiscal, ainda
que apos o recebimento da denuncia, mas antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria” (BRASIL, 2014).

105. “[...] para que o Ministério Publico possa propor o acordo, faz-se necessario que o lastro
probatério minimo indique a existéncia de uma conduta tipica, ilicita e culpavel, indicios
de autoria e que tenha legitimidade para tal, além de atribuicdo. Portanto, o Ministério
Publico, ao propor o acordo penal anterior a denuncia, faz uma verdadeira acusacéo, pre-
tendendo a aplicacdo de uma pena restritiva de direitos. Sao esses os elementos compo-
nentes de uma acusacio: narrativa de um fato criminoso, atribuicdo desse fato a alguém,
classificacao juridica do fato e pedido de condenaciao” (AMORIM, 2019, p. 50).

106. “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a
IV, da Lei8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2009).

107. “Aacado penal privada subsididria da publica ndo tem lugar quando o Ministério Publico
deixa de oferecer sua acusacéo, mas se manifesta na investigacdo criminal ja concluida.
Exemplos disso sdo: a) o requerimento de arquivamento; b) a requisicao de diligéncias
a autoridade policial; ¢) a complementacio, por ele mesmo, da investigacao criminal
(artigo 47 do Codigo de Processo Penal); d) a indicacdo de incompeténcia do juizo; e
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Nao se pode, ainda, admitir sobrecarga (overcharge'*®) de acusacao destinadas
acoagir osacordos'”, tanto por ser inconstitucional quanto por ser crime de abu-
so de autoridade'’. Vale dizer, a celebracdo do acordo na presenca de defensor
nao é garantia de efetiva tutela dos direitos e das garantias fundamentais'"', uma
vez que, a despeito da solucao consensual, ainda se exige do patrono a realizacao
de uma defesa penal efetiva''>.

Remanesce, entao, a discussdo, entre defesa e acusacdo, acerca das condicoes
objetivas as quais devem ser cumpridas pelo investigado. Da redacao do caput do
art. 28-A do Codigo de Processo Penal emerge a contradicao anteriormente refe-
rida: trata-se de condicoes cumulativas ou alternativas? A conjuncao “e” criaum
paradoxo decorrente do antagonismo entre cumulacao e alternativa. Nesse sen-
tido, diante da impossibilidade de interpretacao literal, restam quatro opcdes:
(a) desprezar a iltima palavra (alternativamente), como se fosse o resto esqueci-
do de uma alteracao no projeto de lei; (b) ignorar a primeira (cumulativa), por-
quanto incompativel com a segunda; (c) defender a possibilidade de escolha
das condicdes, cumulativas ou alternativas, a critério do Ministério Publico; ou
(d) propor critérios complementares do texto legal, em muitos casos usurpando
competéncia legislativa.

e) a negativa de sua atribuicéo para atuar naquela investigacdo criminal” (ANDRADE;
BRANDALISE, 2017, p. 255).

108. “1) To charge more than a posted or advertised price. 2) To file a criminal complaint for
more serious crimes than the known facts support, most often to intimidate the accused
into accepting a plea bargain” (OVERCHARGE, 2021).

109. “[...] el disefio de espacios procesales o materiales de reparacion, conciliacion o, direc-
tamente, negociacion entre los protagonistas de la interacciéon que produce el proceso
penal, no resalta sino que desdibuja la importancia institucional del favor rei en la acti-
vidade jurisdicional” (RUSCONI, 1998, p. 53).

110. “Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucio penal, civil ou administrativa sem justa
causa fundamentada ou contra quem sabe inocente: Pena—detencao, de 1 (um) a4 (qua-
tro) anos, e multa” (BRASIL, 2019).

111. “[...] o acordo de ndo persecucio penal ocorre apenas na hipotese de confissao ou au-
toincriminac@o espontanea. Portanto, nenhuma garantia constitucional é subtraida
do investigado, muito pelo contrdrio: a nossa experiéncia mostra uma taxa de aceite
superior a 93% em acordos de néo persecucdo penal, sempre mediante a orientacdo e
aquiescéncia da defesa técnica” (SANTOS, 2019, p. 238).

112. “Defense lawyers are supposed to provide a robust and meaningful defense to their
clientsregardless of guilt orinnocence. Some defense lawyers seem to forget that obliga-
tion. They dismiss their clients as ‘guilty’ or unworthy, and don’t worry too much about
providing zealous advocacy” (HENRY, 2020, p. 122).
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A terceira opcao parece a mais adequada a Constituicao, a sistematica do siste-
ma acusatorio e ao instituto, bastando interpretar o “e” como se fosse “ou”. Tra-
ta-se, contudo, de um reparo interpretativo e precario. E imperiosa a alteracao
do texto legal para afastar qualquer duvida que possa exsurgir, tanto porque nao
se pode unificar essa interpretacao apenas com o contributo doutrinario quan-
to porque uma unificacao de tal jaez pressupde a alteracao legislativa ou a decla-
racao de nulidade parcial sem reducido de texto e a subsequente interpretacao
conforme a Constituicao feita pelo Supremo Tribunal Federal'” — essa hipotese,
apesar de solucionar o problema, nao pode alterar o texto legal, portanto, apenas
funciona para remendar o equivoco legislativo.

Entende-se que, via de regra, por forca do favor rei, o acordo deve conter con-
dicoes alternativas, relacionadas ao fato a respeito do qual se deseja extinguir a
punibilidade por meio da celebracao do acordo. Tampouco devem existir con-
dicoes abusivas a pretexto da autorizacdo legal ao Ministério Publico para de-
terminar “outra condicao” (art. 28-A, V). Por fim, nao devem conter condicoes
contraditorias, como a imposicao de rentincia a bens ou direitos nao relaciona-
dos aos instrumentos, produtos ou proveitos do crime (art. 28-A, II), ou a exi-
géncia de reparacao integral do dano (art. 28-A, I) quando tal reparacao, por si
s, resultar na extin¢ao da punibilidade.

Para que as partes tenham alguma liberdade para discutir as condicoes do
acordo, é necessario, como se disse, assentar o instituto no quadro de referén-
cia do sistema acusatorio. O principio dispositivo é o produto final do construto
tedrico germanico. Inicialmente, relacionado apenas ao inicio do processo (ne
procedat judex ex officio), posteriormente para tratar também das provas e do con-
teudo do processo (judex secundum alegata et probata partium judicare debet)"'*.

Portanto, primeiro criou-se o que foi chamado de principio da demanda (ho-
je praticamente esquecido, por conta da ampla difusao das nocoes de reserva da

113. Vide: STRECK, 2010.

114. “Nell’'ampio raggio dele sue irradiazioni, il brocardo [iudex secundum allegata e proba-
ta partium iudicare debet] funziona come un reagente che rivela il paradigma costituti-
vo dell’ esperienza processuale di diritto comune in quanto fondata su quella che Norr
denomina (come avevano gia fatto prima di lui i processualisti tedeschi del gemeines
Recht e come faranno poi moltissimi altri studiosi, da van Carnegm a Lepsius, da Padoa
Schioppaa Landau, ecc.) con il termine moderno di Verhandlungsmaxime [méaxima da
negociacdo], per rimarcare il potere in linea di principio monopolistico delle parti pure
nelle iniziative istruttorie (con il giudice che decide — come scrisse San Tommaso occu-
pandosi ampiamente dello iudicium nell’ ambito della Secunda secundae della Summa
theologiae — ‘secundum ea quae fuerunt sibi proposita’)” (PANZAROLA, 2019, p. 174).
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jurisdicao ou de indefectibilidade da jurisdicao) ou de maxima de negociacao
(Verhandlungsmaxime)'">, segundo o qual a jurisdicao pressupunha provocacao
(acao), depois, a partir das discussdes acerca de poderes instrutorios do juiz, in-
tegrou-se o principio da demanda ao principio dispositivo'*.

Pode também influenciar nas condicdes propostas a concepcao de acdao do
membro do Ministério Publico, mormente se adepto da teoria geral do processo,
segundo a qual sao gerais as condicoes da acao, independentemente de se tratar
de Direito Processual Civil ou ndo. Tem-se ai um imbroglio iniciado pela con-
cepcao de inicio do processo com a acao, a qual é, simultaneamente, exercicio
(acao como substantivo do verbo agir), direito de exercicio (acao como direito)
ou direito de direito de exercicio (direito de acao), cuja consequéncia imediata é

115. “A doutrina das Maximen — evocada pelo Prof. Panzarola em sua conferéncia sobre
‘A evolucao dos principios no processo civil’ — dividiu em duas categorias os siste-
mas processuais: por um lado, aqueles regidos pela Verhandlungsmaxime, em que a ob-
tencao do material instrutorio cabe as partes; por outro lado, aqueles em que vige o
‘principio inquisitorio’ (Untersuchungsmaxime), onde a producao das provas ¢ tarefa
do juiz, eclipsando cada relevo autonomo da iniciativa da parte. Este tltimo principio
foi progressivamente abandonado, tanto que, ja em meados do século XIX, nenhuma
legislacao civil era ainda marcada pelo Untersuchungsmaxime. Dada a tendencial dispo-
nibilidade do objeto do processo civil, o reptudio ao método inquisitorio convence os
autores da época de que o principio dispositivo seria um epifenémeno da disponibili-
dade do objeto processual. Mas, na Alemanha do final do século passado [XIX], toma
corpo um movimento sceveratore, que distingue o ‘senhorio da parte [...] ao por em an-
damento o processo e determinar o seu conteudo’ (Dispositionsprinsip) da ‘dependéncia
do juiz da parte no que diz apenas com a obtencao do material de fato e dos meios para
prova-lo’ (Verhandlungsmaxime); o primeiro fendmeno diz respeito aos modos segundo
os quais se pode requerer a tutela de uma ssituacao substancial, o outro se refere a técnica
processual, ao método de acertamento” (BRONZO, 2018, p. 84-85).

116. “No campo do processo civil, criou-se um movimento de distincao dos contetidos, co-
locando de um lado o poder das partes em levar ao processo e determinar o conteido a
ser processado (Dispositionsprinsip), e de outro a questao do acertamento do caso com
limitacdo do juiz aos poderes instrutorios das partes (Verhandslungsmaxime). Essa dife-
renciacdo foi usada como forma de possibilitar a atribuicdo de poderes instrutérios aos
juizes do processo civil, independentemente da disponibilidade do contetido material
dos direitos. Aquilo que é o contetdo do Dispositionsprinsip vem traduzido como se
fosse o conteudo do principio dispositivo, entretanto, trata-se de um desdobramento do
principio dispositivo, aqui conhecido como principio da demanda. Enquanto o princi-
pio da demanda se relaciona apenas com o exercicio da acdo (limitando, por exemplo,
a acio ex officio), o principio dispositivo tem um conteudo mais amplo, e se relaciona
com o processo durante todo seu percurso, em especial na limitacao probatoéria do juiz”
(VILLA, 2018, p. 259).
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oreconhecimento de um direito (fundamental, para alguns) do estado-acusador
adar inicio a um processo penal''’.

Soma-se aissoadeturpadanocao de obrigatoriedade daacao penal, segundo a
qual o Ministério Publico estaria sempre obrigado a dar inicio ao processo penal,
independentemente de existirem ou nao elementos minimos configuradores da
justa causa (denuncismo''®). A essa altura, ja se nota que o direito de acao se cho-
cou com a obrigatoriedade, produzindo uma confusao entre direito e dever que
alguns pretendem resolver propondo um “direito-dever” de acao.

A confusao provocada pela teoria geral do processo em matéria de acordo de
nao persecucao penal culmina na equivocada interpretacdo do cumprimento
das condicoes do acordo como hipotese de afastamento da condicao daacio cha-
mada interesse de agir (hoje, no processo civil, chamadas de requisitos proces-
suais'!?), caracterizada pelanecessidade e pelautilidade da tutela jurisdicional *°.

117. “Como consequéncias deste rol monopolistico desempenhado pelo conceito de [acdo
penal como] direito subjetivo é que se chega a afirmacdes absurdas, como por exemplo,
a afirmacdo de o Ministério Publico possuir direitos fundamentais. De fato, como ¢é
possivel uma instituicao possuir direitos fundamentais? Demais disso, como é possivel
se defender a existéncia de um direito do Ministério Publico a proposta de transacio
penal ou mesmo de diminuicéo da pena pela delacao premiada (direito que sequer lhe
pertenceria, se adotdassemos o critério de conferir ao Estado, direitos)” (GLOECKNER,
2011, p. 51).

118. “O denuncismo (no qual primeiro se ajuiza a acdo penal para depois verificar a exis-
téncia de provas aptas a formar um juizo condenatorio), a generalidade das imputacoes
(criptoimputacio, segundo Cordero) capazes de sustentar a denominada ‘dentincia ge-
nérica’ sdo apenas alguns exemplos do panorama identificado por Calamandrei sobre
os problemas do esboc¢o de uma teoria geral da acdo, nos patamares carneluttianos”
(GLOECKNER, 2011, p. 55).

119. “o CPC atual ndo mais se vale da categoria ‘condicdo da acao’ como género, de que sdo
espécies a legitimidade ad causam e o interesse de agir. O CPC continua a regular essas es-
pécies de requisito de admissibilidade do processo, nao mais sob a rubrica ‘condi¢éo da
acdo’. [...] Subsomem-se, entdo, a tradicional e consagrada categoria dos ‘pressupostos
processuais’, guarda-chuva que abrange todos os requisitos de admissibilidade de
um processo” (DIDIERJR., 2015, p. 342).

120. “O exame do interesse de agir (interesse processual) passa pela verificacdo de duas
circunstancias: a) utilidade e b) necessidade do pronunciamento judicial. Hd quem
acrescente, ainda, a ‘adequacao do remédio judicial ou procedimento’ como elemento
necessario a configuracao do interesse de agir, posicao com a qual nao concordamos,
pois procedimento é dado estranho no estudo do direito de acido e, ademais, eventual
equivoco na escolha do procedimento é sempre sandvel (art. 250 e 295,V,do CPC-73)”
(DIDIER]JR., 2013, p. 246).
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O equivoco dessa concepcao reside nas proibicoes do acordo para determinados
crimes, em conformidade com a natureza da infracdo ou o quantum de pena, sem
que tais vedacoes estejam relacionadas a acao penal. Dai por que, se o cumpri-
mento do acordo esvaziasse o interesse de agir, seria cabivel e afastaria o interesse
de agir independentemente da classificacao juridica do crime'?'.

E nesse quadro de reformulacao da teoria do processo penal, assentado em
uma teoria da acusacao, dissociada da teoria da acao penal, que se pode refletir

com maior profundidade acerca das condicdes do acordo de nao persecucao pe-

nal e, mais especificamente, sobre a negociacao das condicoes desse acordo'*.

Evidentemente, para admitir que se discuta uma solucao consensual para a con-
trovérsia, faz-se imprescindivel que haja indicios minimos de autoria e materia-
lidade'*, na medida em que nao se pode cogitar de uma solucao despenalizante
quando a situacao fatica nao ensejaria a persecucao penal'**.

A exigencia de reparacao do dano, nos crimes tributdrios, corresponde a re-
paracao da lesao ou ameaca de lesao ao bem juridico-penal (arrecadacao tribu-
taria). Tal reparacao se da pelo pagamento integral (principal e acessorios) do

121. “ainda que o entendimento do Conselho Nacional do Ministério Publico [segundo o
qual o cumprimento do acordo resultaria na auséncia de interesse de agir por satisfazer
a pretensdo punitiva estatal] fosse considerado correto, a consequéncia pratica dessa
definicado de interesse de agir é a criacio de um problema ainda maior para o Ministério
Publico nacional, mas ndo dimensionado por aquele Conselho. Melhor explicando, se
a auséncia de interesse de agir decorreria do cumprimento do acordo de néo-persecu-
¢éo penal, por qual motivo esse acordo ndo poderia ser realizado em toda e qualquer
infracéo penal, em lugar de somente ser possivel naquelas em que nao houver violéncia
ou grave ameaca a pessoa? Se a discussdo envolve uma das condi¢des da a¢éo penal,
ela estara ausente ou presente — com o perdao da redundancia — em todo o tipo de acdo
penal, independentemente da infracdo penal cometida” (ANDRADE, 2017, p. 254).

122. “Além das condicoes objetivas de aplicacao da disponibilidade do contetdo do proces-
so penal, como no caso de rentncia a impugnacéio de sentenca ha, sem duvida, grande
esfera de atuacao da disponibilidade nos conteudos subjetivos desenvolvidos no pro-
cesso, ou seja, das manifestacdes em sentido concreto” (VILLA, 2018, p. 268).

123. “apromocio de arquivamento [...] precedera sempre a proposta do acordo de nio per-
secucdo penal, e dependerd, fundamentalmente, de uma analise quanto a viabilidade da
acusacdo; jano acordo, pressupde-se a viabilidade da acusacdo, mas o 6rgéao acusador, em
face de outros requisitos legais, decide propor uma soluc¢io antecipada que determina,
ao fim e ao cabo, que um fato com todas as caracteristicas de fato criminoso receba do
Estado uma resposta mais branda do que aquilo que esta previsto na Lei” (DUCLERC;
MATOS, 2022, p. 244-245).

124. GIACOMOLLI; EBERHARDT, 2021.
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crédito tributdrio devidamente constituido (apds o lancamento definitivo). Sao
consequencias juridicas dessa reparacao, em primeiro lugar, a extincao do crédi-
to tributdrio, em segundo lugar, como efeito dessa extincéo, a extin¢dao também
da punibilidade do agente. O parcelamento, por outro lado, niao extingue o cré-
dito tributario, mas suspende a exigibilidade do tributo e, como efeito, suspende
apunibilidade do agente.

Subsiste, entdo, tanto na hipotese de pagamento quanto na hipotese de par-
celamento, o crime tributario, mas o poder punitivo ndo pode ser desencadeado,
seja pela extin¢ao da punibilidade, seja pela suspensao. Sendo impunivel o cri-
me, nao ha que se falar em inicio ou em continuidade da persecucéao penal, pe-
lo que seria inadequada a celebracao de acordo de nao persecucao penal diante
da extinc@o ou da suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Dai por que,
125 resta apenas uma alternativa: a
reparacao do dano, para fins de celebracao do acordo de nao persecucao penal
nos crimes tributarios, nao s6 nao precisa ser integral, como pode ser dispensada.
Podem as partes, portanto, discutir se é exigida a reparacao e o quantum exigido.

diferentemente, p. ex., dos crimes ambientais

Alguém poderia defender que, da interpretacao sistematica dos crimes tribu-
tarios, resultaria o entendimento de que bastaria o parcelamento do tributo pa-
ra a celebracao do acordo. Tal entendimento estaria assentado em argumentos
bastante relevantes: (a) o parcelamento é instituto de recuperacao de crédito tri-
butario estabelecido em lei; (b) o parcelamento pressupde o reconhecimento do

débito por parte do investigado; (c) o mero inadimplemento'*® involuntario, to-

tal ou parcial, nao caracteriza ato ilicito algum; (d) o adimplemento pode ser ob-
tido em sede de execucao fiscal na qual também podem ser pleiteadas as despesas

125. “é condicdo para o acordo de nao persecucao que a pessoa juridica repare o dano ou
restitua a coisa a vitima (art. 18, I, Res. CNMP 181). Aqui, a condico é sine qua non e
nao pode, no caso de crime ambiental, ser mitigada, a teoria do que dispdem os arts. 17
e 27,ambos da Lei ambiental” (MORAES, 2018, p. 280).

126. “aprincipal diferenca entre mora e inadimplemento esta na possibilidade ou impossi-
bilidade do cumprimento da obrigacao. Hd mora quando, muito embora nao cumprida
a obrigacao no lugar, no tempo ou na forma convencionados, ainda subsiste a possibi-
lidade de cumprimento; o devedor ainda pode cumprir a obrigacéo, com proveito para
o credor. Ha inadimplemento absoluto quando a obrigacao nao foi cumprida, nem mais
subsiste para o credor a possibilidade de receber a prestacao [...] O inadimplemento
pode ser total ou parcial. Total quando a obrigacao, em sua totalidade, deixou de ser
cumprida, como, por exemplo, em virtude do perecimento do objeto; parcial se, com-
preendendo a obrigacio, v. g., varios objetos, apenas alguns foram entregues” (CAVA-
LIERIFILHO, 2012, p. 313-315).
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decorrentes do inadimplemento'*’; e, (e) caso seja constatado o uso fraudulento

do parcelamento para a celebracao do acordo de nao persecucao penal, a extin-
¢ao da punibilidade do agente pelo crime tributdrio nao obsta a instauracdo de
nova persecucio penal que tenha por objeto tal fraude. Contudo, todas essas cir-
cunstancias pressupdem a punibilidade.

Nesse sentido é que, ainda que subsista uma lesao efetiva ao bem juridico-pe-
nal “arrecadacao tributaria”, entende-se que a reparacao do dano nao pode ser
exigida como condicao objetiva para o acordo de ndo persecucdo penal. Resta-
ria a cogitacao de percentual do débito, inferior ao valor exigido para formalizar
o parcelamento, mas a reparacao continuaria a coincidir com normas especifi-
cas mais benéficas para os arguidos, e o parcelamento continuaria a ser um paga-
mento parcial com potencial de extin¢do da punibilidade a qualquer momento.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, situou-se o acordo de ndo persecucio penal no contexto da
“americanizacao a brasileira”, partindo dos pressupostos tedricos dos sistemas
processuais penais, a fim de propor um redimensionamento e um direcionamen-
to interpretativo dos mecanismos brasileiros de justica penal negocial rumo ao
desencarceramento, em vez do uso entropico dos institutos para a profusio do
encarceramento seletivo e em massa.

Posteriormente, analisou-se a estrutura normativa e alguns aspectos pontuais
do funcionamento do acordo de nao persecucao penal no processo penal brasi-
leiro, dando algum destaque para a aberracao decorrente da suspensao dos efei-
tos das normas que instituiram o juiz das garantias. Sem uma etapa intermedidria
conduzida por um juiz das garantias, nao ha como se chegar a um sistema acusa-
torio. Consequentemente, pode haver o uso do acordo de nao persecucao penal
como instrumento judicial de extorsao de acordos, com auxilio do Ministério
Publico.

Adentrou-se a tematica especifica dos crimes tributarios para abordar as dis-
tincoes entre suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio pelo parcelamento
e extincao do crédito tributdrio pelo pagamento, bem como dos respectivos efei-
tos: suspensao da punibilidade e extin¢ao da punibilidade.

127. “[...] o Codigo Civil aponta como efeitos do inadimplemento culposo da obrigacio a
mora, perdas e danos, juros, clausula penal e arras, sendo certo que o legislador civil
aplica tais efeitos para o ndo cumprimento de qualquer obrigacao, quer seja esta contra-
tual ou extracontratual” (TEIXEIRA, 2013, p. 96).
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Feito esse percurso, culminou-se no ponto de cruzamento do trabalho, par-
tindo das complicacdes decorrentes da inexisténcia de uma teoria da acusacio,
cuja consequéncia ¢ a preservacao da teoria da acao, imprestavel para o acordo
de nao persecucio penal. Concluiu-se com o apontamento da encruzilhada le-
gal e, a partir dela, uma proposta interpretativa para solucionar a coincidéncia de
consequeéncias juridicas do pagamento do tributo/reparacao do dano: diante do
carater alternativo das condicoes do acordo de ndo persecucao penal, o Ministé-
rio Publico deve dispensar qualquer reparaciao do dano (o que parece a melhor
opcdo, tendo em conta que o pagamento e o parcelamento do tributo, modali-
dades de reparacao total e parcial do dano, possuem regramento especifico mais
benéfico).

Essa ¢ apenas uma das inconsisténcias do acordo de nao persecucao penal.
Para contribuir com futuros estudos sobre o tema, apontam-se como outros
questionamentos ainda pertinentes: Em caso de descumprimento, a dentincia
oferecida podera ser instruida com copia do termo de acordo? Eventuais ele-
mentos incriminatorios que acompanham o acordo poderao ser utilizados? Ca-
SO possam, quantos, quais, em que circunstancias e para quais finalidades? Caso
ndo possam, o que sera feito com o acordo e demais elementos que o acompa-
nhem? Desvios do curso causal da atividade probatoria (teorias da fonte inde-
pendente, da descoberta inevitavel e da serendipidade) poderao ser invocados
paraaproveitar os elementos? A situacao mais benéfica do investigado aceitando
um acordo em detrimento da condenacao serd necessariamente perdida—nao ha
reformatio in pejus indireta? Eventual descumprimento parcial enseja automati-
camente arescisao do acordo? Caso fortuito e forca maior justificam descumpri-
mentos? Outras hipoteses legais justificam? Condicdes cumpridas integral ou
parcialmente podem ser descontadas de eventual pena imposta apds o ofereci-
mento da dentncia?
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