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RESUMO:

O presente trabalho propde uma analise a respeito do novo instituto advindo da Lei n°
13.964/19, o Acordo de Nao Persecug¢do Penal, em especial sua incidéncia nos Crimes
Tributérios, principalmente no que tange a aplica¢do da condicdo da reparagdo do dano, prevista
no artigo 28-A, I, do Codigo de Processo Penal, quando ¢ sabido que o pagamento do tributo
resulta na extin¢ao da punibilidade do agente, sendo, portanto, justamente essa a problematica
abordada. Antes de adentrar no ponto fulcral desse Artigo, ¢ importante demonstrar a origem
do referido instituto, compreender os requisitos e condi¢des para o cabimento e cumprimento
do Acordo para, entdo, analisar a incidéncia do mesmo em relacdo aos Crimes Tributarios. Com
base em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, verifica-se que em crime como esses a
aplicacdo da condicao da reparacao do dano quando fixada em valor equivalente ao que ¢ devido
para o Fisco, mostra-se ilogica, isso porque o pagamento do débito extingue a punibilidade do
agente e o ressarcimento do valor sonegado pode ser obtido pelo Estado por meio da execucao
fiscal. Dessa forma, observa-se que seria coerente firmar o entendimento seguindo a logica
utilizada na época que se discutia tal condi¢do em relagao a suspensao condicional do processo.
Assim, o Ministério Publico deve priorizar a aplicacao de outras condi¢des previstas no novo
artigo do Codigo de Processo Penal ou propor a condi¢do da reparacdo do dano em um valor
inferior ao montante integral devido na esfera civel e em atengdo a capacidade financeira do
investigado, seja como for o intuito ¢ alcangar o necessario e suficiente para reprovacao e

prevengao do crime.
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1.Introducao

O estudo a respeito do tema abordado no presente Artigo ¢ extremamente necessario
para o direito processual penal brasileiro, uma vez que o Acordo de Nao Persecucao Penal foi
recepcionado ha pouco tempo em nosso ordenamento juridico e justamente por ser um novo
instituto, o debate ¢ recente, as diividas se sobressaem e certamente ainda nao ha entendimento
pacificado acerca da matéria, até porque os Tribunais e doutrinadores comecam agora seu
enfrentamento.

Para além da importancia de aprofundar a analise sobre o novo artigo do Codigo de
Processo Penal de um modo geral, buscando, entdo, entender sua origem e os requisitos para
seu cabimento, faz-se necessario compreender a incidéncia desse instituto nos crimes em que a
atuacao dos operadores do direito vem crescendo no Brasil, notadamente os crimes abarcados
pelo direito econdmico, tributario e internacional, alavancados pela Operacao Lava Jato, pela
globalizacdo da economia e a consequente expansdo do direito penal. No entanto, nesse Artigo
especificamente pretende-se analisar a incidéncia do Acordo nos Crimes Tributarios.

Nesse cenario, sao suscitadas questdes a respeito do cabimento do novo instituto e em
especial sobre as condigdes a serem fixadas para seu cumprimento, sendo que tratando-se de
Crime Tributario, destaca-se a condicao da repara¢ao do dano, pois de acordo com aquilo que
vem sendo aplicado nesses casos, esta ¢ a condigdo que vem sendo proposta pelo Ministério
Publico, muito porque tem-se o prejuizo causado aos cofres publicos, tendo em vista as
condutas que frustram a arrecadacao realizada pelo Estado.

A partir disso, exsurge a problema que sera o cerne desse trabalho. Afinal, cabendo o
referido Acordo para tais crimes, ou seja, o caso concreto adequando-se aos requisitos do artigo
28-A do Codigo de Processo Penal, como exigir a reparagao do dano, quando ¢ sabido que o

pagamento do tributo também enseja a extingdo da punibilidade do agente?

A reflexdo ¢ prudente, pois nota-se que ha duas possibilidades que resultam na mesma
consequéncia, que € evitar a persecu¢cdo penal, sendo que uma delas mostra-se até menos

burocratica, independente de qualquer tratativa a ser realizada com o Ministério Publico.

Bem por isso, em um cenario que a reparagao do dano ¢ fixada em um valor equivalente
aquele devido ao Fisco, acaba-se coibindo a celebragao do Acordo de Nao Persecucao Penal.
Isso porque, ¢ ilogico considerar que o investigado podendo pagar o valor do débito, ndo optaria
por quita-lo, sabendo que ao fazé-lo a qualquer tempo, sua punibilidade restaria extinta e a

persecucao penal impedida.



Assim, ndo havendo empecilho para aplicacdo dessa condi¢cdo nesses casos, mostra-se
coerente que ao fixar o valor da reparacdo do dano, seja considerara a capacidade financeira do
investigado, bem como o fato de que o Estado possui o aparelhamento para buscar o
ressarcimento do valor sonegado, por meio da execucgao fiscal.

Além disso, muitas das vezes em que o Acordo de Nao Persecugdo Penal é proposto,
antes de instaurar-se a A¢ao Penal, o débito objeto da persecucao penal apesar de ja constituido,
ainda esta sendo discutido na esfera civel, por meio de embargos a execugao fiscal ou em uma
acdo anulatoria, podendo, inclusive, ser declarado indevido ou ter seu valor reduzido.

Por tais razdes, a reparagdo do dano nio deve ser automaticamente aplicada nos Crimes
Tributdrios quando proposto o Acordo. O dispositivo do Cddigo de Processo Penal possui
outras condigdes que certamente sdo capazes e suficientes para prevengao e reprovagao do
crime, mas ainda que faga mais sentido optar por tal condig¢do, que a fixagdo do valor seja
adequada a capacidade financeira do investigado e menor que o valor do montante integral
devido na esfera civel, para que realmente seja garantida a possibilidade de o investigado fazer
jus ao beneficio.

Por fim, ressalta-se que todo estudo realizado acerca da matéria tem como supedaneo
aquilo que vem sendo aplicado pelos Tribunais por meio da jurisprudéncia, em casos concretos,
em casos analogos, tratando-se, no entanto, de outro instituto despenalizador, bem como aquilo
que vem sendo discutido entre os advogados e estudantes de direito por meio de artigos e na
doutrina, baseando-se nas obras de Dermeval Farias Gomes Filho (2016), Rogério Sanches
Cunha (2020), Vladimir Aras (2020), Guilherme de Souza Nucci (2020), Gustavo Junqueira e
Patricia Vanzolini (2020), Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson de Souza (2020),

entre outras.

2. Consideracgoes iniciais a respeito do Acordo de Nao Persecucio Penal

A justica brasileira ja demonstrava a tendéncia em ampliar a ades@o de instrumentos de
uma justica consensual, influenciada por modelos estrangeiros e em razdo da expansdo do
direito penal, visando desatolar o Poder Judiciario, fugir da burocracia e tornar a justica mais
célere, buscando principalmente combater o encarceramento, estimulando a aplicacdo de
medidas ou condi¢des que ndo impliquem na privacao de liberdade.

Com entendimento favoravel a instituicdo de mecanismos consensuais para solucionar

conflitos penais, Suxberger e Dermeval afirmam que:

Diante do quadro de expansao do direito penal, verifica-se uma dependéncia da justica
negociada, por razdes diversas. Ndo somente a gestdo financeira identifica o interesse



da Politica Criminal Estatal, mas, também, na dindmica da sociedade moderna, parece
ndo existir mais espago para um processo penal burocratico, ineficiente e moroso,
como instrumento de concretizagdo do direito material no quadro da criminalidade
complexa e organizada. Os procedimentos processuais, com a repeticdo de atos
desnecessarios, ndo se coadunam com a velocidade da comunicagdo da sociedade
moderna (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p.387)

Contudo, Suxberg e Gomes Filho apesar de incentivarem a adesdo de instrumentos de
uma justi¢a consensual, ressaltam que a mera inser¢ao destes instrumentos, por meio de reforma
legislativa, ndo produzira efeitos praticos se mantidas as estruturas ja enraizadas na justica penal
brasileira, marcada por férmulas burocraticas (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p.387).

Essa tendéncia no Brasil comecou quando foi instituida a Lei 9.099/95, que disciplinou
os primeiros acordos penais ao trazer os institutos da transagao penal e da suspensdo condicional
do processo, ambos limitados aos crimes de menor gravidade.

Em 2003 os acordos penais foram inseridos no ambito dos crimes de maior gravidade,
quando houve o primeiro acordo de colaboragdo premiada, homologado pela Justica Federal de
Curitiba. Porém o referido instituto so foi regulamentado anos depois com o advento da Lei
12.850/2013.

Nesse ritmo, portanto, a justica consensual tornou-se uma realidade incontornavel no
processo criminal. Assim, de forma pioneira e corajosa, o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) criou o Acordo de Nao Persecucao Penal em atencdo a auséncia de um
instituto despenalizador que tratasse dos crimes de média gravidade, precisamente por meio da
Resolugdo 181/17, posteriormente alterada pela Resolugdo 183/18.

Nas palavras de Dermeval Farias Gomes Filho:

(...) A partir de analise de gravidade do fato, da priorizagédo das demandas criminais e
da capacidade de execucdo dos 6rgdos de oficios, nds ja arquivavamos boa parte dos
casos que tinham elementos para a dentincia porque entendiamos que determinado
caso ndo deveria ser objeto de uma demanda judicial penal. Escolhiamos, portanto, os
casos mais graves.

O acordo propde, dessa forma, uma zona intermediaria de uma resposta em casos que
eram arquivados, inclusive, sem uma acdo penal. Atende, desta feita, a reclamos da
vitima e faz incidir, no que seriam efeito genéricos de eventual condenagdo, uma
espécie de terceira via. (GOMES FILHO, 2019, p.28/29).

Ocorre que a iniciativa do Orgdo Ministerial foi severamente criticada, inclusive a
resolugdo 181/17 teve sua constitucionalidade questionada por duas Ag¢des Declaratorias de
Inconstitucionalidade, a ADI 5793 ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) e a ADI 5790 ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),
as quais alegavam a usurpacgdo de competéncia de fungdes do Poder Legislativo e violagao a
indisponibilidade da acao penal, imparcialidade, impessoalidade, ampla defesa, contraditério e

devido processo legal.



No entanto, a posi¢do do Conselho Nacional do Ministério Publico se mostrou acertada,
tendo em vista que todas essas questdes foram superadas, de modo que o Acordo de Nao
Persecucdo Penal passou a ter previsao legal com a introducdo do artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal, instituido pela Lei 13.964/2019, cujos contornos deste artigo repetiram em
grande parte o contetido da Resolugao 181/17 do CNMP.

Antes da analise do artigo 28-A, oportunidade em que sera estudado os requisitos, bem
como as condi¢des de cabimento e cumprimento do Acordo, ¢ importante trazer o conceito
desse novo instituto.

Com efeito, o referido Acordo, chamado de ANPP, trata-se de uma obrigacao firmada
entre o 0rgdo acusatorio e o investigado, que quando cabivel ao caso concreto, estipula termos
a serem cumpridos, os quais deverdo ser suficientes para a reprovagao e prevencao do crime, a
fim de assegurar o Estado e a vitima.

Dessa forma, uma vez que tais termos forem aceitos pelo investigado, este fara jus a
uma reprimenda mais leve do que aquela que seria estabelecida em uma sentenga condenatoria
e como consequéncia, ao cumprir integralmente os termos fixados, a persecucdo penal sera
interrompida, pois ao final restard extinta a punibilidade do investigado.

A respeito do conceito do novo instituto, Rogério Sanches Cunha entende que:

(...) compreende-se o acordo de ndo persecugdo penal como sendo o ajuste
obrigacional celebrado entre o 6rgdo e acusacdo e o investigado (assistido por
advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢des menos severas do que a
san¢do penal aplicavel ao fato a ele imputado. (CUNHA, 2020, p. 97).

Do mesmo modo, Vladimir Aras leciona que:

O acordo de ndo persecucao penal ¢ um negdcio juridico bilateral que impacta sobre
o exercicio da agdo penal publica, condicionada ou incondicionada (...)

Regulada pelo art. 28-A do CPP e pelo art. 18 da Resolucdo CNMP 181/2017, tal
convengao tem seu fundamento constitucional nos arts. 5°, inciso LXXVIII, 37 e 129,
inciso I, da CF, que sedimenta o principio da oportunidade da acdo penal (...)
Essencialmente, o acordo de ndo persecucdo criminal ¢ um arquivamento
condicionado ao cumprimento de obrigagdes ndo penais (de fazer, de ndo fazer ou de
dar). Por isso, dialoga com o art. 28 do CPP, que regular o arquivamento de
investigagdes criminais pelas razdes que o Ministério Publico invocar. Entre tais
razdes esta, por exemplo, a falta de interesse de agir que, no contexto dos acordos de
ndo persecucdo, resulta da suficiéncia da solugdo empregada no caso concreto,
mediante ajuste. Uma vez cumprido o acordado, a persecug¢do penal torna-se
desnecessaria porque o melhor resultado alcangavel, na perspectiva do investigado,
do Ministério Publico e da vitima, serd ou ja tera sido obtido mediante consenso, sendo
inutil movimentar a pesada maquina jurisdicional para o mesmo fim.

Como, em fung¢do do acordo, a acdo penal ndo é proposta, o cumprimento da avenga
acarreta invariavelmente o arquivamento da investigagdo, com a decretacdo da
extin¢do da punibilidade do agente. (CAVALCANTE, et al., 2020, p.179/180).

Para Dermeval Farias Gomes Filho:



(...) E um negobcio juridico processual celebrado entre o Ministério Piblico e o
investigado que confessa a pratica delituosa e que, se cumprido, autoriza o
arquivamento da investigagdo por auséncia de interesse processual (...).

Néao implicando, portanto, na aplicagdo de pena (...). Isso porque ndo ha
coercibilidade, ndo ha imposi¢do de uma pena por um 6rgdo julgador e ele ndo
preenche os requisitos daquilo que é pena.

(...) O Acordo de Néo Persecugdo Penal faz parte de todo o poder que o Constituinte
deu ao Ministério Publico de, na fase da investigacdo, a cago também do Ministério
Publico, poder propor um arquivamento. Nesse ponto, esse arquivamento € precedido
por um acordo para cumprimento de determinadas obrigagoes.

E medida despenalizante, mas promove a responsabilizagdo do investigado(...).
(GOMES FILHO, 2019, p.28).

Notadamente o Acordo nao engloba as situagdes em que ndo hé indicios de autoria e
materialidade delitiva, o instituto permite o arquivamento quando presentes os elementos para
uma deniincia, ou seja, mesmo diante da presenca de justa causa o Orgdo Ministerial pode vir
a interromper o inicio da acao penal mediante o cumprimento dos termos estabelecidos.

Bem por isso, 0 novo instituto e a ampliagdo na adesao de instrumentos de uma justica
consensual no ambito penal implicam a mitigagdo do principio da obrigatoriedade da
propositura da a¢do penal publica.

A ideia de que nenhum crime deve permanecer impune € que o Ministério Publico esta
somente vinculado a missao de denunciar, quando o fato for tipico, antijuridico e culpavel, vem
sendo flexibilizada, portanto, o principio da oportunidade acaba por ganhar mais espaco,
prevalecendo, entdo, a ideia do direito penal como ultima ratio.

Nesse sentido, Vladimir Aras aponta que:

No moderno processo penal, tem maior aceitagdo o principio da oportunidade da agdo
penal publica, que confere um maior campo de discricionariedade ao Ministério
Publico, embora ainda sujeito a controles institucionais e legais. Para BINDER, o
principio da oportunidade pode ser entendido como “seleg@o orientada pelo principio
da intervengdo minima” (...)

O principio da oportunidade estd necessariamente ligado a ideia de intervencdo
minima. Permitindo-se ao Ministério Publico maior liberdade de decidir quando
oferecer a denuncia ou ndo, facilita-se a menor ingeréncia penal possivel, sem
abandonar-se o dever de defesa da sociedade. A regulamentacao de decisdes de ndo
acusar serve, assim, a um propdsito criminologico de restricao do alcance do poder
das agéncias de controle e de reducdo do encarceramento, além de ser Gtil a boa gestéo
de recursos institucionais escassos. (CAVALCANTE et al., 2020, p.166/167).

Desse modo, tracado o conceito do Acordo de Nao Persecucdo Penal e demonstrada a
origem do novo instituto, resultado da tendencia do processo penal em aderir instrumentos de
uma justica consensual a fim de desatolar o Poder Judiciério e combater o encarceramento, que
permite maior incidéncia do principio da oportunidade, passemos a analise do artigo 28-A do

Cdédigo de Processo Penal.

3. Analise do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal



Como cedi¢o, o0 Acordo de Nao Persecuc¢do Penal passou a ter previsdo legal com a

chegada da Lei 13.964/2019, a chamada Lei Anticrime, que introduziu o artigo 28-A no Codigo

de Processo Penal.

O referido artigo traz cinco requisitos para o cabimento do Acordo, quatro condigdes

que poderdo ser propostas de forma cumulativa ou alternativa ao investigado, outros cinco

requisitos negativos (regras de exclusdo), bem como dispde a respeito da forma que este serd

realizado e por fim, prevé a consequéncia da extin¢ao da punibilidade do agente, em razao do

cumprimento integral das condi¢des fixadas no momento de sua celebragao.

Assim, vale transcrever aqui o dispositivo para destrincharmos cada requisito e condigao

previsto:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades ptiblicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como
fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - Cumprir, por prazo determinado, outra condi¢@o indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. (Incluido pela
Lein°® 13.964, de 2019)

§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis ao caso
concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses:

I - Se for cabivel transacéo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
nos termos da lei;

II - Se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infragdes penais pretéritas;

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infragdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transagdo penal ou suspensiao
condicional do processo; €

IV - Nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do
agressor.

§ 3° O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado
pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal, sera realizada audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presenca do seu defensor, e sua legalidade.



§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no acordo de ndo persecugdo penal, devolvera os autos ao Ministério Ptiblico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juiz devolvera
os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de
execugdo penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que nao atender aos requisitos
legais ou quando nio for realizada a adequagao a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
analise da necessidade de complementacao das investigagdes ou o oferecimento da
dentincia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologa¢@o do acordo de ndo persecugédo penal ¢ de
seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de ndo persecugéo
penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de dentncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também
podera ser utilizado pelo Ministério Ptblico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensdo condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal ndo constardo
de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do §
2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente
decretard a extingao de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo
persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a érgao superior,
na forma do art. 28 deste Codigo.

O ANPP exige a presenga cumulativa dos requisitos previstos no caput do artigo 28-A
do CPP. O primeiro requisito condiciona a aplicagdo do Acordo a casos que ndo sao de
arquivamento da investigacdo. Ou seja, faz-se necessario que o fato seja tipico, ilicito, culpavel
e punivel, que haja elementos minimos acerca da materialidade delitiva e indicios de autoria.

Como mencionado alhures, a luz do principio da oportunidade e der acordo com os
ensinamentos de Dermeval Farias Gomes Filho, tem-se no novo instituto uma alternativa ao
oferecimento da denuncia, visto que se trata da possibilidade de um arquivamento mesmo
quando se encontram presentes os indicios de autoria e suporte de materialidade (GOMES
FILHO, 2019, p.28).

A respeito do primeiro requisito de cabimento, Gustavo Junqueira, Patricia Vanzolini,

Paulo Fuller e Rodrigo Pardal entendem que:

A proposta do acordo de ndo persecucdo penal pressupde a presenca de justa causa
para o oferecimento de denuncia, consubstanciada em indicios de autoria (ou
participagdo) e prova da existéncia da infragdo penal. Assim, se o 6rgdo do Ministério
Publico se convencer da auséncia de base para a propositura da a¢do penal publica,
deve ordenar o arquivamento do inquérito policial (ou de outro procedimento de
investigagao), nos termos do disposto no art. 28, caput, do CPP.

A proposta do acordo de ndo persecugdo penal representa uma alternativa ao
oferecimento da denuncia (ndo persecugdo penal) e, portanto, pressupde viabilidade
da propositura da a¢do penal publica. (JUNQUEIRA et al., 2020, p. 153).



J& o segundo requisito exige que o investigado confesse a pratica da infra¢do penal, de
maneira formal e circunstancialmente. Tal requisito causou um certo desconforto entre os
operadores do direito, muito porque resta a davida do que sera feito com essa confissdao diante
de eventual descumprimento do Acordo, que acarreta o prosseguimento da persecucao penal.

Além disso, existem questdes atinentes a violacao do principio da ndo autoincriminac¢ao
e o fato do Acordo impedir a persecucdo penal, o que tonaria dispensavel qualquer
comprovagao de culpabilidade, uma vez que essa discussao precisar estar amparada pelo devido
processo legal.

Em relacdo a esse requisito tdo controvertido, Gustavo Junqueira, Patricia Vanzolini,

Paulo Fuller e Rodrigo Pardal apontam o seguinte:

Entendemos ser inconstitucional a exigéncia legal da confissdo do investigado, por
violar a prerrogativa da ndo autoincriminagao (art. 5°, LXIII, da CF) contida no art.
8% n. 2, alinea g, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n.
678/92), que assegura o direito de a pessoa “ndo ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada”.

Evidente que o investigado pode se recusar a confessar (materialmente, ndo haveria
como obrigar); contudo, se assim proceder, ficaria juridicamente privado da proposta
do acordo de ndo persecucdo penal, sem qualquer justificativa para tanto, afinal, a
esséncia dessa solugdo consensual seria ndo discutir a culpabilidade do investigado —
tal como ocorre na transacdo penal e na suspensao condicional do processo (arts. 76 ¢
89 da Lei n. 9.099/95), que prescindem da confissdo do autor da infragdo ou do
acusado. (JUNQUEIRA et al., 2020, p.153/154).

Por outro lado, Rogério Sanches Cunha em sua obra ndo questiona a constitucionalidade

da exigéncia da confissdo para o cabimento do Acordo, mas relativiza os efeitos desta:

Importante alertar que, apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissdo implicita de culpa, de
indole puramente moral, sem repercussdo juridica. A culpa, para ser efetivamente
reconhecida, demanda o devido processo legal. (CUNHA, 2020, p. 129).

Em vista disso, mostra-se adequado o entendimento de que a confissdo se trata de um
ato extrajudicial, caracterizando apenas um pressuposto para que se valide o Acordo, isso
porque ao atribuir outros efeitos ao ato, ofende-se os principios do contraditorio e o da ampla
defesa.

Ademais, ha de se lembrar o artigo 196 do Codigo de Processo Penal, que descreve que
a confissao ndo constitui prova da culpabilidade.

Nesse sentido, conclui-se que diante da auséncia do devido processo legal e de uma
acusacao formal, a confissdo no ambito do Acordo de Nao Persecucdo Penal ndo podera ser
utilizada como meio de prova, ou seja, ndo podera embasar uma dentincia ou eventual decreto
condenatorio, caso haja a quebra de alguma condicao imposta no Acordo, pois caracterizaria

indevido constrangimento.
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O terceiro requisito estabelece que a infragdo cometida ndo seja com violéncia ou grave
ameaga, no entanto, o legislador ndo especifica se a violéncia ou grave ameaca ¢ aquela dirigida
a alguém dolosamente, se diz respeito somente a conduta ou também ao resultado, se alcanca a
violéncia ao patrimoénio.

Nas palavras de Rogério Sanches Cunha, “a violéncia que impede o ajuste ¢ aquela
presente na conduta, e ndo no resultado. Logo, homicidio culposo, por exemplo, admite o
ANPP”. (CUNHA, 2020, p.129).

“A violéncia impeditiva do acordo de ndo persecucao penal deve abranger apenas aquela
dirigida a pessoa — e ndo contra a coisa, como aquela empregada no furto qualificado pela
destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtragdao da coisa”. (JUNQUEIRA et al., 2020, p.
157).

Desta feita, entende-se que se trata violéncia e grave ameaca dirigida a alguém
dolosamente, descartando, portanto, infragdes cometidas com violéncia contra o patrimonio e
até mesmo crimes culposos, que resultem em violéncia, podendo, entdo, estes serem agraciados
com a aplicagdo do ANPP.

O quarto requisito exige que a pena minima do delito seja inferior a quatro anos. Nesse
ponto, o § 1° do artigo em analise determina que devera ser considerado as causas de aumento
e diminuigdo aplicaveis ao caso concreto.

Com base no entendimento aplicado pelos Tribunais Superiores quando se discutia a
suspensdo condicional do processo (Sumula 723 do STF) e nas licdes de Rogério Sanches
Cunha, para a aferi¢ao da quantidade da pena minima em abstrato, deve ser observada para
causa de aumento a incidéncia da menor fra¢do e em relacdo as causas de diminui¢do, a maior

fracdo. Vejamos:

Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito que se refere o caput deste artigo,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo, aplicaveis ao caso concreto (§
1°). Portanto, tomando como norte a pena minima abstratamente cominada ao delito,
presente causa de aumento variavel, deve-se utilizar a menor fracdo; no caso de
diminui¢do variavel, a maior fragdo. Imaginemos causa de aumento variando de 1/6 a
2/3. Temos que aplicar o aumento de 1/6; se de diminuigdo, a fracdo de 2/3. S6 assim
o operador chega na pena minima abstratamente possivel para a infracdo penal em
tese praticada pelo investigado. (CUNHA, 2020, p. 129).

No tocante ao fato do legislador ter permitido o cabimento do ANPP somente para
crimes com a pena minima inferior a 4 anos e ndo contemplar os crimes com uma pena minima

igual a quatro, vale trazes os ensinamentos de Vladimir Aras:

O legislador deveria ter permitido o ANPP para crimes com pena minima igual ou
superior a 4 anos de prisdo, ja que, na legislagdo brasileira, uma condenacdo até 4 anos
permite a substituicdo da pena de prisdo por nao privativa de liberdade, como delito
de média lesividade



11

De fato, conforme o art. 44, inciso I, do CP, as penas restritivas de direitos sdo
auténomas e substituem as privativas de liberdade, quando aplicada a pena privativa
de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo.
Dizem Douglas Aratjo e Laura Balbi que, “para guardar correlagdo logica entre os
dois institutos e ndo frustrar os objetivos do ANPP, ha que se permitir o seu cabimento
quando a pena minima for igual a quatro anos”. (CAVALCANTE et al., 2020, p.196).

Por fim, tem-se como quinto requisito de cabimento do Acordo, a necessidade de que a
propria alternativa oferecida pelo Ministério Publica se mostre suficiente para a reprovagao e
prevencao do delito.

Nessa ocasido, entdo, o Orgﬁo Ministerial deve sopesar de forma cuidadosa se oferecera
o ANPP e quais serdo as condigdes estabelecidas para cumprimento do beneficio, tudo isso
considerando o que dispoe o artigo 59 do Cddigo Penal: a culpabilidade, os antecedentes, a
personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e consequéncias do crime € o
comportamento da vitima.

Preenchidos os requisitos cumulativos de cabimento do Acordo de Nao Persecucdo
Penal, o artigo 28-A também prevé quatro condi¢des a serem negociadas e estabelecidas ao
investigado, inclusive tais condigdes poderao se dar de forma cumulativa ou alternativa.

A primeira condi¢do ¢ a reparacdo do dano, que tera sua aplicagdo em atengdo as
condi¢des econdmicas do investigado. Gustavo Junqueira, Patricia Vanzolini, Paulo Fuller e

Rodrigo Pardal destacam que:

A impossibilidade econémica de o investigado promover a reparagdo do dano ou a
restituicdo da coisa ao ofendido, quando demonstrada, ndo impede a proposta do
acordo de ndo persecugdo penal, sobe pena de se estabelecer odioso tratamento
diferenciado entre investigados pobres e ricos. (JUNQUEIRA et al., 2020, p. 165).

No entanto, Rogério Sanches Cunha leciona que:

Emergindo mencionada situagdo, pontos relevantissimos devem ser considerados: (a)
incumbe ao investigado a prova cabal de sua vulnerabilidade financeira, ndo bastando
a mera alegacdo; (b) deve o agente ministerial, convencido e seguro da situacao de
insolvéncia do investigado, atentar-se para a conveniéncia de propor o cumprimento
de outra condi¢do, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
aparentemente praticada. (CUNHA, 2020, p. 131).

A segunda condi¢do ¢ a de renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime, uma vez que o
investigado ndo podera enriquecer valendo-se da pratica de conduta ilicita. A referida condigao
tem correspondéncia com a pena restritiva de direitos de perda de bens e valores.

A terceira condicdo menciona a prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois

tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao.
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Ressalta-se que o Orgdo Ministerial também deverd auferir o tempo da prestacdo de
servigo com base no artigo 59 do CP e que a fiscalizagdo se dara pelo juizo da execugdo.

Por 6bvio, uma vez descumprida essa condi¢do, ndo podera o Ministério Publico
executa-la, pois nao se trata de uma sancao penal. Assim, sera dada a continuidade a agdo penal
com o oferecimento da dentincia.

Nesse cendrio, “(...) em caso de descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal
(art. 28-A, § 10, do CPP: se o investigado vier a ser condenado, o tempo de servigo prestado
deve ser computado (detragdo) na pena posteriormente imposta (art. 42 do CP)”. (JUNQUEIRA
et al., 2020, p. 166).

J& a quarta condicdo prevé o pagamento da prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos
termos do artigo 45 do Cddigo Penal, o inciso ainda menciona que a entidade publica deve ser
indicada pelo juizo da execug¢do e que, preferencialmente, esta deve ter como fungdo proteger
bens juridicos semelhantes aos aparentemente lesados. Nesse caso também ha de ser levado em
conta a condi¢do econdmica do investigado.

A ultima condigdo prevista € genérica, permite que o Ministério Publico indique outra
condic¢do por prazo determinado desde que proporcional e compativel com a infragdo penal.

O dispositivo ¢ parecido com o § 2° do art. 89 da Lei 9.099/95, da suspensao condicional
do processo. Na época em que este foi discutido, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu por nao
haver empecilho algum para a sua aplicacdo, devendo as obrigagdes indicadas equivalerem a
sancdes penais como prestagao de servico comunitario ou prestacao pecuniaria.

A respeito da condi¢ao aberta no ANPP, Vladimir Aras entende que:

No ANPP, pode ser embutido o dever de pagar uma multa; ou a obrigagdo de realizar
condutas compativeis com a gravidade ou a natureza do crime, como a apresentagao
de um pedido de desculpas a vitima ou a comunidade atingida pela infragdo. Entre as
medidas inominadas, pode-se imaginar, a partir do art. 319 do CPP, a previsdo de
comparecimento peridodico em juizo do investigado para informar e justificar
atividades; a proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares; a proibigdo
de manter contato com pessoa determinada; a proibi¢ao de ausentar-se da comarca ou
subsecdo; o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; a
suspensao do exercicio da funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira; o pagamento de fianca; a proibicao de acesso a internet, se compativel com
a infragdo; etc. (CAVALCANTE et al., 2020, p. 205).

A maioria dos operadores do direito defendem que essa condicao por ser tdo abrangente
deve ser aplicada de forma residual, devendo as outras condi¢des serem priorizadas.
Em seguida, como ja foi abordado o § 1° do artigo 28- A, passemos para analise do § 2°

do referido artigo, que descreve quatro situagcdes em que nao se aplicara o Acordo, sdo regras

exclusivas.



13

A primeira situagdo estabelece uma ordem de beneficios, ou seja, determina que nao
sera realizado o Acordo de Nao Persecucao Penal se o fato cometido puder ser alcangado pela
transagao penal.

A segunda regra impeditiva traz que o investigado nao fara jus ao Acordo se for
reincidente ou criminoso habitual, cuja pratica de crime se da de forma reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infragdes penais passadas.

A reincidéncia por 0bvio € aquela prevista no artigo 63 e 64 do Cdodigo Penal, a conduta
criminal habitual corresponde a repeti¢ao usual da infragdo penal (um padrdo) e a forma
reiterada pressupde ao menos uma segunda infragdo penal, enquanto a conduta profissional diz
respeito a fusdo de habitualidade com animo de lucro.

A terceira situagdo impossibilita a celebracio do ANPP se o investigado tiver se
beneficiado, nos cinco anos anteriores a pratica da infra¢ao, de outro acordo de ndo persecugao
penal, da transacdo penal ou da suspensao condicional do processo.

Ao final do § 2°, o legislador descreve que ndo se admite o ANPP em crimes praticados
no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou em crimes praticados contra a mulher por
razoes da condi¢ao de sexo feminino.

“Trata-se aqui de especial cuidado do legislador com a questdo de violéncia de género
em que, acertadamente, impede esse beneficio para esses casos. Quando se considera a situacao
de violéncia endémica contra a mulher no Brasil, mostra-se correta a atitude do Legislador.”
(DEZEM; DE SOUZA, 2020, p. 105).

Os proximos paragrafos do artigo 28-A do CPP, especificamente do § 3° ao § 9°,
dispdem acerca do procedimento do ANPP. A respeito da forma que o Acordo ¢ celebrado, ¢
importante entender que praticamente todo o procedimento ¢ feito entre o Ministério Publico e
o investigado representado por seu defensor.

A andlise do cabimento do Acordo no caso concreto ¢ feita pelo Ministério Publico,
entdo, ¢ realizada a proposta, com o aceite, tem-se o ato da confissdo simples, posteriormente
iniciam as tratativas sobre as condi¢des a sempre cumpridas com o investigado e seu defensor.
Fixada a condigdo, o ANPP ¢ formalizado por escrito e firmado entre o Orgdo Ministerial e o
investigado, na presenca de seu advogado.

Insta ressaltar que uma vez que o Acordo nao € proposto pelo Ministério Publico, mas
o caso adequa-se ao que descreve o artigo 28-A do CPP, o investigado podera por meio de seu
defensor requerer que este se manifeste acerca da propositura do beneficio e mais, caso o Orgio
Ministerial se recuse a formular o ANPP, o investigado também podera requerer a remessa dos

autos a o0rgao superior para analise do cabimento deste, nos termos do § 14°.
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Enfim, formalizado o Acordo, ocorrera a audiéncia para a homologacdo do ANPP. Note-
se que a audiéncia ndo € para a propositura do novo instituto como acontece na transacao penal,
portanto, nesse momento o juiz verificard a voluntariedade do investigado, por meio de sua
oitiva, na presenc¢a de seu defensor, bem como a legalidade do procedimento.

Assim, se o juiz discordar das condi¢des fixadas por considerd-las inadequadas,
insuficientes ou abusivas, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada
a proposta, com a concordancia do investigado.

Ainda, podera haver a recusa da homologacdo da proposta por parte do juiz, por
entender ndo ser cabivel o instituto no caso concreto, o que ocasionara a devolugdo dos autos
ao Orgdo Ministerial para a analise da necessidade de complementacio das investigagdes ou se
sera oferecida a denuncia.

O § 9° determina que a vitima sera intimada da homologacdo do Acordo e de seu
descumprimento.

Os demais pardgrafos constantes no artigo em analise regulam o descumprimento do
novo instituto e a consequéncia de seu cumprimento integral.

Dessa forma, uma vez descumpridas as condigdes estipuladas, o Parquet devera
comunicar o juizo para que ocorra a rescisdo do Acordo e para que se de o oferecimento da
dentuncia.

Para além disso, tal descumprimento podera ser utilizado como justificativa para a ndo
propositura de uma suspensao condicional do processo, mas a celebragcdo e o cumprimento do
ANPP ndo constardo na certidao de antecedentes criminais, exceto para fins da regra exclusiva
prevista no § 2°, III, deste artigo.

Finalmente, na hipotese em que houve o cumprimento integral das condi¢des fixadas, o
juizo competente decretara a extingdo da punibilidade do agente, nos termos do § 13° do artigo
28-A do CPP.

Diante da explicag¢do sobre o cabimento do novo instituto, da exposi¢ao das condi¢des
que poderdo ser estabelecidas entre o 6rgdo acusatério e o investigado, bem como do
apontamento das hipoteses impeditivas para a celebracdo do Acordo e compreendido como se
da sua propositura e homologagao, surge a divida quanto a aplicagao deste em processos em
curso.

Como adiantado, a regra ¢ que o ANPP ¢ proposto antes de ser oferecida uma dentncia,
como uma alternativa a persecu¢do penal, ainda na fase investigativa. No entanto, ha quem

entenda que este poderd ser oferecido em processo em curso, pois a Lei Anticrime € de natureza
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mista, por isso possui conteudo material e processual, havendo carater processual sua aplicagao

¢ imediata.

Além disso, ha quem considere o artigo 5°. XL, da Constituicdo Federal, que prevé que

a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. Nessa logica, a lei 13.964/2019 retroagiria

e o ANPP alcangaria todos os casos em curso, menos aqueles que ja transitaram em julgado.

Por sua vez, ha quem defenda que a incidéncia do Acordo se da até o recebimento da

denuncia, justamente porque a partir desse momento ja teria sido exercitada a persecu¢ao penal.

Sendo assim, de um lado tem-se a 6* Turma do Superior Tribunal de Justica, que ja

decidiu a favor da retroatividade do ANPP, devendo o instituto retroagir em processos nao

transitados em julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA PENAL DE NATURA MISTA.RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU.
NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO
RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a decisdo inicial porque o cumprimento integral do acordo de nio
persecucdo penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo
que como norma de natureza juridica mista ¢ mais benéfica ao réu, deve retroagir em
seu beneficio em processos ndo transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para
que suspenda a acdo penal e intime o Ministério Publico acerca de eventual interesse
na propositura de acordo de ndo persecucdo penal, nos termos do art. 28-A do
CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019). (AgRg no HC
575.395/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
08/09/2020, DJe 14/09/2020).

De outro lado, tem-se a 5* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que ja decidiu no

sentido contrario, pela retroatividade do ANPP até casos em que a denuncia ainda ndo foi

oferecida:

(...) 1. O Acordo de Néao Persecugdo Penal consiste em um negocio juridico pré-
processual entre o Ministério Piblico e o investigado, juntamente com seu defensor,
como alternativa a propositura de agdo penal. Trata-se de norma processual, com
reflexos penais, uma vez que pode ensejar a extingdo da punibilidade. Contudo, ndo ¢
possivel que se aplique com ampla retroatividade norma predominante processual,
que segue o principio do tempus regit actum, sob pena de se subverter ndo apenas o
instituto, que ¢ pré-processual e direcionado ao investigado, mas também a seguranca
juridica.

(...) Assim, é possivel sua aplicacdo retroativa apenas enquanto ndo recebida a
denuncia.

(...) 6. Mostra-se incompativel com o propoésito do instituto do Acordo de Nao
Persecugdo Penal (ANPP) quando ja recebida a dentincia e j& encerrada a prestagdo
jurisdicional nas instancias ordinarias, com a condenagao dos acusados.

7. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento. (RHC 134.071/MS,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 03/11/2020, DJe 16/11/2020)

J& a Suprema Corte vem adotando o mesmo entendimento da 5* Turma do STJ:
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EMENTA: Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus.
Acordo de ndo persecugdo penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade até o recebimento
da denuncia. 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de ndo
persecucdo penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo
conformagao entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP
se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua
ndo homologa¢do ou seu descumprimento ¢ inaugurar a fase de oferecimento e de
recebimento da denuncia. 3. O recebimento da dentincia encerra a etapa pré-
processual, devendo ser considerados validos os atos praticados em conformidade
com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n° 13.964/2019, desde
que ndo recebida a dentincia. 4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor
da Lei n°® 13.964/2019, havia sentenca penal condenatdria e sua confirmagdo em sede
recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecugdo penal ja encerrada para
admitir-se o ANPP. 5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixagdo da
seguinte tese: “o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos
antes da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia”. (HC 191464 AgR,
Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 11/11/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-280 DIVULG 25-11-2020 PUBLIC 26-11-2020).

A questdo ¢ controvertida, como demonstrado a discussdo acerca da retroatividade do
Acordo de Nao Persecugdo Penal ainda nao esta pacificada, mas a tendéncia ao que parece ¢
que seja sedimentada a ideia de sua retroatividade até casos em que ainda nao foi oferecida a

dentincia, que se encontram na fase investigativa.

4. O Acordo de Nao Persecucio Penal e a reparacio do dano nos crimes tributarios

Considerando a importancia da discussao a respeito do novo instituto e a necessidade
de estudar sua incidéncia em crimes que estdo em evidéncia no dia a dia dos operadores do
direito, passemos a analisar o cabimento do Acordo nos Crimes Tributarios, que foram
alavancados pela Operagao Lava Jato, pela globalizagdao da economia e a consequente expansao
do direito penal.

Os crimes tributdrios estdo previstos na Lei 8.137/90 e nos artigos 168-A e 337-A,
ambos do Coédigo Penal, que consistem basicamente em suprimir ou reduzir tributos,
contribuicao social, mediante as mais variadas condutas.

Da analise do artigo 28 -A do Codigo de Processo Penal realizada no capitulo anterior,
verifica-se que o novo instituto poderd abranger crimes de qualquer natureza, desde que
cumpridos os requisitos do caput € que o caso concreto ndo se encaixe nas hipoteses impeditivas
constante no § 2°, dentre as quais, figura a excegao para os crimes de violéncia doméstica.

Com base nisso, € correto afirmar que os crimes tributarios sdo suscetiveis de serem
abarcados pelo Acordo de Nao Persecuc¢dao Penal, mas por 6bvio o caso concreto devera ser
analisado para ter a certeza quanto a auséncia das hipdteses impeditivas e se ndo estdo presentes

as causas de aumento do artigo 12 da Lei n° 8137/90 e as constantes no Cddigo Penal ou da
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mesma forma, no sentido contrario, se ndo estdo presentes as causas de diminui¢ao de pena do
artigo 16 da mesma lei ou aquelas constantes no Codigo Penal, como, por exemplo, a do § 3°
do artigo 337-A.

Pelo o que se pode ver, de fato, ndo ha questionamentos na doutrina € nem restrigao
legal para que tais crimes sejam acolhidos pelo novo instituto.

Contudo, superada a questdo do cabimento do ANNP em crimes dessa natureza, tem-se
a discussdo a respeito de qual condi¢do seria adequada e suficiente para a prevengao e
reprovacao desses crimes.

Nesse cenario, em razdo dos Crimes Tributarios versarem acerca de condutas que
frustram a arrecadagdo realizada pelo Estado, tendo como objeto o débito devido perante o
Fisco, a condigdo que tem sido estabelecida pelo Ministério Publico ¢ a da reparacao do dano.

Eis que exsurge a problematica a ser abordada no presente Artigo, pois, como ¢ sabido,
nos crimes dessa natureza, o pagamento do débito resulta na extingdo da punibilidade do agente,

o que pode ocorrer a qualquer tempo, conforme entendimento pacificado da Suprema Corte.

EMENTA Habeas corpus. Crime contra a ordem tributaria. Aplica¢ao do principio da
insignificancia. Tese ndo analisada pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Impossibilidade
de conhecimento pela Suprema Corte. Inadmissivel supressdo de instancia.
Precedentes. Nao conhecimento do writ. Requerimento incidental de extingdo da
punibilidade do paciente pelo pagamento integral do débito tributario constituido.
Possibilidade. Precedente. Ordem concedida de oficio. 1. Ndo tendo sido analisada
pelo Superior Tribunal de Justiga defesa fundada no principio da insignificancia, é
invidvel a analise originaria desse pedido pela Suprema Corte, sob pena de supressdo
de instancia, em afronta as normas constitucionais de competéncia. 2. Nao se conhece
do habeas corpus. 3. O pagamento integral de débito — devidamente comprovado nos
autos - empreendido pelo paciente em momento anterior ao transito em julgado da
condenagdo que lhe foi imposta ¢ causa de extin¢do de sua punibilidade, conforme
opgdo politico-criminal do legislador patrio. Precedente. 4. Entendimento pessoal
externado por ocasido do julgamento, em 9/5/13, da AP n° 516/DF-ED pelo Tribunal
Pleno, no sentido de que a Lei n° 12.382/11, que regrou a extingdo da punibilidade
dos crimes tributarios nas situagdes de parcelamento do débito tributério, ndo afetou
o disposto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/03, o qual prevé a extingdo da punibilidade
em razdo do pagamento do débito, a qualquer tempo. 5. Ordem concedida de oficio
para declarar extinta a punibilidade do paciente. (HC 116828, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 13/08/2013, PROCESSO ELETRONICO
DJe-206 DIVULG 16-10-2013 PUBLIC 17-10-2013).

Note-se que sao duas situagdes que ensejam a extingdo da punibilidade do agente e
consequentemente interrompem a persecu¢ao penal. Uma exige o pagamento a titulo de
reparacao do dano como condicdo estabelecida no Acordo de Nao Persecugdo Penal e envolve
a presenca do Ministério Publico, que ira fixar o valor para tanto. Enquanto a outra diz respeito

ao “simples” pagamento do débito.
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Nesse contexto, ¢ ilégico que o Ministério Publico ao estabelecer a condicdo da
reparacdo do dano, fixe esta no mesmo valor do débito devido na esfera civel, pois o
investigado, possuindo capacidade financeira, poderia optar pelo pagamento do tributo.

Na hipdtese em que a condi¢ao da reparagao do dano foi estabelecida, portanto, mostra-
se coerente que o valor fixado seja inferior aquele devido na esfera civel, sempre em atengdo a
capacidade financeira do investigado e de acordo com a ressalva do inciso I, do artigo 28-A.

Inclusive, apesar do tema ainda nao ter sido tratado nos Tribunais por ser recente, o 1°
grau ja se posicionou no sentido de que, nos crimes tributarios, quando o réu estiver
impossibilitado de reparar o dano, pode-se substituir essa condi¢do por outra do rol do artigo
28-A, ¢ o que se extrai de uma decisdo proferida pelo juizo da 7* Vara Federal Criminal da

Subsecao Judiciaria de Sao Paulo, na Ac¢ao Penal n° 5004708-06.2019.4.03.61.81:

A propria lei prevé, expressamente, que a reparagdo do dano dar-se-a, “exceto na
impossibilidade de fazé-lo”.

E certo que o erario pode e deve excutir o seu crédito pelas vias proprias, havendo,
para tanto, procedimento legal apropriado estabelecido na Lei de Execugdo Fiscal.
Ali, havendo possibilidade, se dara a reparacdo do dano.

Ademais, ao erigir a reparacdo de dano para os crimes tributarios como condicao sine
qua non para a oferta do acordo de ndo persecucdo, estaria 0 MPF atuando como
legislador para criar mais uma excegao a regra do art. 28-A.

Logo, caso o denunciado esteja impossibilitado de reparar o dano, a Lei autoriza a
proposta de outras condigdes, conforme prevé expressamente prevé o artigo 28-A do
CPP.

O mesmo entendimento foi utilizado quando se discutia a condi¢do da reparagdo do

dano como condic¢do da suspensao condicional do processo:

(...) se a ré ndo dispde de recursos financeiros para reparar o dano sofrido pela
Autarquia, consoante restou provado nos autos, ndo ha como lhe impor a revogacao
do beneficio, em detrimento de todas as demais condi¢des integralmente cumpridas,
0 que também demonstra o interesse na manutengdo do beneficio e a sua
ressocializagdo. Ademais, a questdo financeira ultrapassa a orbita volitiva da ré, pois,
se ndo tem meios de paga-la, ndo ha como obriga-la a satisfazer a condigdo imposta.”
(TRF 4, RESE n° 50001870-02.2018.4.04.7118, 8 Turma, Rel. Des. Jodo Pedro
Gebran Neto, j. 26.09.18).

Para além de ser prudente fixar o valor da condicdo da reparacdo do dano em um
montante inferior ao do débito devido perante o Fisco, de outro modo, também se mostra
coerente que a aplicagdo de tal condi¢ao nao se dé de forma automatica nos crimes tributarios.

Isso porque, como exposto acima, a referida condi¢ao ndo pode ser tida como condigdo
sine qua non para a celebragdo do ANPP nesses casos e ndo hé obstaculo algum a incidéncia
das outras condicdes, que certamente sdo capazes de alcangar o necessario e suficiente para
prevengao e reprovacgao do crime tributario, cumprindo com o objetivo do novo instituto.

Considera-se também o fato de que o Estado por meio da execucdo fiscal possui

aparelhamento adequado para obter o ressarcimento daquilo que ¢ devido.
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De mais a mais, ¢ sabido que muitas das vezes em que o Acordo de Nao Persecucdo
Penal ¢ proposto, antes de instaurar-se a A¢ao Penal, o débito objeto da persecugao penal apesar
de ja constituido, ainda esta sendo discutido na esfera civel, por meio de embargos a execugao
fiscal ou em uma agao anulatoria, podendo, inclusive, ser declarado indevido ou ter seu valor
reduzido.

Assim, € necessario ter cautela para que a condi¢do da repara¢do do dano ndo se torne
indiretamente obrigatdria para a consecu¢do do Acordo, até porque esta s6 ¢ indispensavel
quando se trata de crime ambiental, conforme Orientagao conjunta n° 03/2018, revisada e
ampliada a partir da edicao da Lei 13.964/2019.

Por tais razdes, nos Crimes Tributdrios, ¢ importante que a doutrina e a jurisprudéncia
firmem o entendimento no sentido de que a condi¢ao da reparagao do dano nao ¢ obrigatoria e
a depender da capacidade financeira do investigado, deve ser priorizada a incidéncia das outras
condi¢des constantes no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, mas sobretudo, quando a
reparagdo do dano for estabelecida no ANPP, notadamente o valor fixado deve ser inferior
aquele devido na esfera civel.

Afinal, se o investigado possui condi¢des financeiras de quitar o débito frente ao Fisco,

com certeza o faria independente do Acordo.

5. Conclusao

O tema do presente Artigo ¢ Acordo de Nao Persecucao Penal e a reparagdo do dano
nos crimes tributarios, tem-se como ponto fulcral, como problema a ser solucionado, o fato de
na maioria das vezes, em crimes como esses, ser estabelecida a condi¢do da reparagdo do dano
mesmo quando o proprio pagamento do tributo também enseja na extin¢do da punibilidade.

Diante de todo o estudo doutrindrio e jurisprudencial realizado, verificou-se a existéncia
de recomendagdes capazes de solucionar a questao controvertida.

A primeira recomendag¢do diz respeito a cautela que deve ter o Ministério Publico em
ndo tornar a condi¢do da reparagdo do dano obrigatéria nos Crimes Tributarios, pois apesar de
logicamente aparentar ser a mais adequada nesses casos, em razao de tais crimes prejudicarem
os cofres publicos, certamente as outras condi¢des previstas no artigo 28-A do Cdédigo de
Processo Penal também poderdo alcangar o que busca o novo instituto, que ¢ a prevengao e
reprovagdo do crime.

Considerando, entdo, o fato de que o Estado possui mecanismos de buscar o

ressarcimento do prejuizo causado pelas condutas que versam esses crimes, por meio da
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execucao fiscal e sabendo que no momento que se da a propositura do Acordo, o débito objeto
do procedimento penal, apesar de constituido, ainda esta sendo discutido na esfera civel, deve
ser priorizada a incidéncia das outras condic¢des, que podem ser aplicadas de forma cumulativa
ou alternativa.

A segunda recomendacao parte do pressuposto de que uma vez estabelecida a condigao
da reparacao do dano, o valor fixado deve ser inferior aquele devido ao Fisco, a fim de garantir
que o investigado possa fazer jus ao novo instituto, pois se o valor for igual ao do débito, a
celebracao do Acordo sera coibida, afinal, poderé o investigado optar pelo simples pagamento
deste, que resultara na extingdo da punibilidade do agente.

A terceira recomendagdo consiste no alerta aquilo que ja ¢ disposto no artigo 28-A, I,
do Cddigo de Processo Penal, que corresponde a fixagcdo da reparacao do dano em atencao a
capacidade financeira do investigado.

A quarta recomendacdo e ultima também encontra respaldo no inciso I do referido
artigo, trata-se da ressalva quanto a impossibilidade de reparar o dano.

Nessa situagdo, ¢ prudente que se aplique o entendimento quando se discutiu tal
condi¢do na suspensao condicional do processo e aquilo que os juizes de piso ja em casos de
ANPP tem decidido, que ¢ a substituicdo por outra condi¢do prevista, de modo que a

hipossuficiéncia econdmica ndo pode vir a ser um obstaculo para utilizacdo de um beneficio.

ABSTRACT:

The purpose of the present study is an analysis of the new institute resulting from Act n°
13.964/19, the Non-Criminal Prosecution Agreement, especially its impact on Tax Crimes,
mainly regarding the enforcement of the condition of damage repair, as provided for in Article
28-A, 1, of the Criminal Procedure Code, when it is known that the payment of the tax results
in the extinction of the punishment of the agent, which is, therefore, precisely the problem
addressed. Before entering the main point of this Article, it is important to demonstrate the
background of the referred institute, to understand the requirements and conditions for the
fulfillment and execution of the Agreement, and then to analyze the incidence of it concerning
Tax Crimes. Based on bibliographic and case law research, it is noticed that in a crime such as
these, the enforcement of the condition of damage repair when set at an amount equivalent to
what is due to the Tax Authorities is illogical, since the payment of the debt extinguishes the
punishment of the accused and the refund of the amount evaded can be obtained by the

government through tax execution. Consequently, it is noticed that it would be coherent to
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establish the understanding following the logic used at the time when this condition was being
discussed about the conditional suspension of the procedure, therefore, the Public Prosecutor
should prioritize the enforcement of other conditions provided for in the new article of the
Criminal Procedure Code or to propose the condition of damage repair in an amount lower than
the full amount due in the civil sphere and in consideration of the financial capacity of the
person investigated, in any case, the intention is to achieve the necessary and sufficient for

reprobation and crime prevention.

Keywords: Non-Criminal Prosecution Agreement. Tax Crimes. Damage repair. Punishment

Extinction.
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