1 INTRODUCAO

A utilizagdo do Direito Penal positivo como ferramenta de controle das institui¢des
sociais esbarra na forma de constru¢do e assentamento do Estado que conhecemos
hodiernamente. Essa perspectiva ¢ dimensionada, em graus de expressdo e forca, através da
instrumentalizacdo dos mecanismos de controle pelo proprio Estado em seus poderes
institutivos.

Portanto, o direito em qualquer de suas formas de assentar as materialidades das
necessidades humanas, necessita de um sistema de referéncia que transporte a forca pelos
excessos em acordos, ou pactos sociais reciprocos, em unidade e equilibrio.

E esse 0 manejo da forma de institucionalizar as demandas sociais pelo sistema positivo.
O direito processual surge como instrumento a ‘subserviéncia’ da sociedade para reparagdo, e
dosagem, da forte influéncia positiva das normas.

Especialmente as normas penais, carregam veiculos normativos ténues e corriqueiros a
delinquéncia social. Ou seja, as situagdes que sao escolhidas pelo legislador a algadas a
condicdo de norma penal positiva sdo fatos sociais que incorporam relevancia ao pacto
organizatorio da civilizagdo, e, portanto, sdo condutas proibitivas, mas, de semantica positiva.
Assim, o infinitivo dos verbos nucleares penais indica as agdes que ocorridas na realidade
social, transferem uma insurgéncia aos paramentos e clausulas do acordo comum de Estado, e
exigem um direcionamento efetivo pela forca, anteriormente moderada.

Assim, o termo de acdo ¢ sempre o cometimento das situacdes gerais e abstratas da
norma. Sendo que, o aperfeigoamento do sistema de referéncia tem mitigado a forma de
proceder padrao aos delitos e ao enfrentamento do homem médio criminoso.

A influéncia das chamadas formas extrapenais de composi¢ao dos conflitos inclui a
estratégia de composi¢ao delitiva dos veiculos negociais entre consenso, justi¢a colaborativa e
eficiéncia pela punitividade mitigada a reclusdo, reflexos da ineficiéncia da ultima ratio penal
para assentamento das demandas controvertidas gerais e acusatorias (BRANDALISE, 2018).

Os acordos possibilitam que o didlogo entre o 6rgao acusatorio e os acusados sob o crivo
homologatério judicial através do acesso a justica (SANTOS, 2011) seja possivel através de um
caminho colaborativo, como premissa das sociedades pds-modernas no movimento de
celeridade ao direito penal. Essa logica de evolu¢ao do processo pela autonomia ¢ defendida
por Ada Pellegrini Grinover (1998, pg. 285) desde os anos 90, sob a influéncia da linguagem

negocial entre acusacdo, defesa e vitima com fins ao consenso.



Nessa perspectiva, o intento do presente trabalho reveste-se a condi¢ao de explorar se o
instituto da ANPP ¢ eficiente as negociagdes extrapenais sobre os crimes tributarios, sem que,
ocorra, por exemplo, desvios e excessos na formacao da confissdo forcada ao acordo em
desacerto ao crédito tributario, ou, de maneira geral, sem que o ANPP nao seja veiculado como
prima ratio fiscal/arrecadatoria.

Os objetivos correlatos estdo concentrados na analise critica das medidas extrapenais,
apos, introducdo e consideragdes sobre o instituto e os requisitos do ANPP, em sequéncia as
digressdes sobre os crimes tributarios e a fiscalidade aplicavel ao direito penal arrecadatorio e
a tripla punitividade em potencial.

Para os fins propostos, serdo utilizadas as técnicas metodoldgicas de levantamentos de
dados através de analises bibliograficas, documentais e normativas. O marco teorico ¢
desenvolvido através da propria concepgdao e formagdo das ferramentas extrapenais e se
conforta ao recorte normativo da ordem processual extraida pelas mudangas da Lei n.°
13.964/2019 (Pacote Anticrime).

Por fim, o presente artigo esta dividido em quatro topicos, onde o primeiro € o tltimo
tratam da introdugdo e consideragdes finais, respectivamente. Ja o segundo caracteriza-se pelo
estudo da defini¢ao e assentamento juridico positivo do ANPP, seguido pela analise dos crimes

tributarios e punitividade reflexa.

2 DEFINICAO E ASSENTAMENTO JURIDICO-POSITIVO DO ANPP

E histérico considerar que o direito penal é o instrumento com maior possibilidade de
controle social e eficacia as sociedades. No entanto, ¢ fundamental inserir a essa premissa a
influéncia dos fendmenos contemporaneos que a sociedade pds-moderna tem percebido e o
quanto estes direcionam o agir do sistema penal?.

Alberto Binder (2017, p. 156) informa que o sistema penal se encontra insuficiente para
absor¢ao de todas as demandas sociais vertidas a linguagem de casos penais. Essa ideia € reflexo

imediato do estadgio poOs-capitalista disruptivo da sociedade industrial classica, a sociedade

2 “todos os mecanismos de consenso criminais foram introduzidos na legislagdo penal brasileira pela Constitui¢do
de 1988 e pelo legislador ordinario de 1995. Até entdo, ndo se admitia qualquer espécie de solugdo consensuada
no processo penal, seja de natureza civil, criminal ou processual, pois regia o postulado da legalidade em sua
pureza. [...]. A nota caracteristica destes mecanismos é a potencializacdo do consenso no processo penal ¢ a
evitabilidade do encarceramento, inclusive provisoério [...].” (GIACOMOLLI, 2006, p. 312)



producente de riscos distribuidos de modo equitativo entre a sociedade ndo classificada,
democratizando os riscos (BECK, 2011%).

O meio termo, €, portanto, o dialogo instrumentalizado pelos mecanismos positivos, que
veiculam a adequacao entre o risco, o poder penal categodrico, € 0 acesso a justica em termos
negociais do direito.

As influéncias negociais encontram pré-disposi¢ao positiva no ordenamento juridico
brasileiro desde 2013, quando da producao de efeitos juridicos da Lei. n.° 12.850 ao definir as
organizagdes criminosas, insere, enquanto medida penal legislativa, a obtencao de prova oral
pela confissdo dos envolvidos, direta ou indiretamente, mas, que, ao contribuirem com a
investigagdo principal com direcionamento probatoério, cumpridos os requisitos, teriam sobre
si, a redugdo da forca punitiva, e ao revés, estariam sendo protegidos de certo modo, pela
cooperacao a punibilidade.

Assim, o contexto dialético entre negociagdo, ou seja, o didlogo enquanto linguagem de
assentamento de legalidade as estratégias persecutérias de infragdes penais encontra registros
positivos de pressuposi¢ao de tratamento pelos legisladores penais.

Desse modo, revela uma tendencia de proceder das institui¢des quanto a insercao de
estratégias negociais a eficiéncia da sistematica criminal em sua responsabilizagdo estatal. Os
acordos, portanto, s3o op¢des instrumentais ao classico sistema acusatorio®.

Nos sistemas internacionais a justi¢a restaurativa e as formas alternativas ao processo
penal estdo sendo viabilizadas, a exemplo, da Resolucao n.° 45/110 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, conhecida como Regras de Toquio®, ao dispor que os servigos encarregados da

justica criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo ¢

3 A proposta de Beck permite a identificagdo do conflito como contato e aproximagio inicial, para seguir-se a
caracterizagdo em torno do modo de reagir aos riscos, considerando enquanto varidvel nessa categoria as
incertezas, as certezas contraditorias, as indeterminagdes, os valores diferentes a respeito da sociedade desejada.
Ao que nos parece, essa ¢ a mesma axiologia que Bauman (2000) expde em “Modernidade Liquida”, inserindo a
evolugdo ¢ a modernidade vivenciada pela sociedade contemporanea em diversos sentidos, em que, os fatos
liquidos sdo qualificados, justamente, por ndo se comportarem aos recipientes que estdo contidos, inseridos, sendo
fluidos, portanto. Algando o debate a efemeridade pela modernidade sobre o risco.

4(...) delimita a separagdo das fungdes € assegura a imparcialidade do juiz, pois esta figura como um terceiro (juiz-
espectador) que apenas analisara a prova produzida pelas partes (as quais tem a iniciativa probatoria). Aqui,
garante-se também a igualdade de oportunidades para as partes, contraditério e ampla defesa, além da publicidade
dos atos processuais, com a finalidade de manifestagdo das partes (LOPES JR., 2018, p.43).

> Tendo em conta a preocupagdo das Nagdes Unidas com a humanizagio da justiga criminal e o fortalecimento das
acdes capazes de garantir a protegdo dos direitos humanos, as Regras de Toquio, cuja proposta ¢ consolidar uma
série de principios comprometidos com a promogdo e estimulo a aplica¢do, sempre que possivel, de medidas nio
privativas de liberdade, sdo o divisor de aguas entre uma cultura exclusivamente punitivista e a constru¢do de um
modelo mais humanizado de distribui¢do da justica, na medida em que propdem a valorizagdo de formas e
resultados menos danosos do que aqueles decorrentes da utilizagdo da prisdo (CNJ, 2016).



necessario recorrer a um processo judicial com vistas a prote¢do da sociedade, a prevencao do
crime ou a promocao do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas (CNJ, 2016).

Rodrigo Cabral (2017, p. 21) informa a origem dos acordos de nao persecucao penal e
as negociacoes de imposi¢ao de penas como sendo alema. A legalidade dos pactos chamados
de Absprachen foi reconhecida pelo Bundesgerischtshof em decisdo no ano de 1997,
influenciando a elaboracdo de norma positiva, validada pelo Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Alemao) desde que aos acordos estivessem claros os critérios de
transparéncia, publicidade e documentagao integral dos atos para controle judicial futuro.

A Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu que os acordos ndo afetam o
contraditorio e o devido processo legal.

Muito antes das delagdes/colaboracdes premiadas®, a norma por exceléncia, que revela
o carater extrapenal inserido ao sistema penal brasileiro, ¢ a Lei n.° 9.099/1995, inaugurando
institutos como composi¢ao civil dos danos, transagdo penal, e a suspensdo condicional do
processo, alegorizados ao requisito universal de infragdes de menor potencial ofensivo como
critério de incidéncia.

O ANPP, anteriormente introduzido por ato administrativo do Conselho Nacional do
Ministério Publico (Resolugdo CNMP n.° 181/2017), avanga na ideia de justiga
consensual criminal, e tem como marco teérico o vigor da Lei n.° 13.964/2019, o chamado
Pacote Anticrime, ao sistema de normas brasileiro, na expectativa de considerar todas as
estratégias de incidéncia processual criminal judicial com fins a redug¢do dos maiores impasses
do sistema penal, a eficiéncia, e impedir a continuidade da persecu¢do penal, mediante a
aceitacdo de algumas condigdes’.

Nessa sistematica, o ANPP ¢ a instrumento recente na atividade de politica criminal
inserida a composi¢ao dos delitos, em obice a judicializagdo desnecessaria, enquanto estratégia
também de politica judicidria, no intuito despenalizador, retomando condi¢gdes elementares
basicas as ciéncias penais pelo Direito Penal, qual seja, a ultima ratio nos casos de infragdes a

ordem social juridica e positiva do Brasil.

& Como expressdo da justiga negocial, juntamente com os acordos para reconhecimento de culpabilidade, a
colaborac¢do premiada se estabelece no ordenamento patrio permeada pelos constantes discursos que clamam
celeridade e eficiéncia a persecugao penal (VASCONCELLOS, 2020, p. 114).

7 se olhados em termos hipotéticos, parecem querer recuperar a dignidade e legitimidade do Direito Penal para as
infragdes penais graves e complexas, ja que, como se sabe, o direito repressor estatal ¢ orientado pelo principio da
intervenc¢do minima, ostentando a caracteristica de ultima ratio do sistema juridico, de modo que "a criminalizagdo
de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras
formas de sanc¢do ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo ¢ inadequada e ndo recomendavel" (BITENCOURT, 2010, pg. 43)



As definicdes normativas sdo excecdes visiveis a sistematica legislativa brasileira.
Como héd complexidade, o Pacote Anticrime optou por inserir o artigo 28-A ao Cddigo
Processual Penal de modo exaustivo em atengdo a completude de requisitos necessarios,
procedimentos, e direcionamentos aptos a realizagdo do acordo com seguranca juridica.

A hermenéutica do caput do art. 28-A® do CPP, revela que o acordo ¢ um negécio
juridico de natureza obrigacional, extraprocessual, bilateral, em condi¢do de eficacia
programatica a homologacao do juizo competente, com fins a producao de efeitos penais,
firmados entre o titular da a¢dao penal e o autor do fato delituoso, com assisténcia juridica
(advogado ou defensor publico), através do qual as partes, manifestam interesse muituo em
obstar a ingeréncia do processo penal, por meio da confissdo formal e circunstanciada do delito
em sujeicdo direta ao cometimento de condigdes declaratorias assumidas no acordo.

A bilateralidade ¢ configurada quando o titular da agdo penal se compromete a nao
direcionar os atos investigatorios a persecucao judicial do delito (persecutio criminis in judicio)
e, desse modo ndo ofertar a dentincia, em confianga declaratdria e negocial ao cumprimento das
condigdes pelo autor do fato delituoso, com fins a declaracao da extingao da punibilidade pelo
cumprimento condicional.

E portanto, medida despenalizadora, mas, de viabilidade acusatéria ao ministério
publico. Isso porque, a confissdo ¢ condicdo sine qua non ao acordo, e a aceitacdo pelo
investigado significa que automatica e infalivelmente terd de proceder com a confissdo para
que somente assim, seja instrumentalizado o acordo. Sob essa perspectiva Vitor Cunha (2019,
pg. 98) insere como objetivo do acordoa admissdo da culpa em geral como encurtamento do
procedimento ou antecipa¢do do mérito da causa pela via negocial.

Renato Brasileiro (2020, pg. 275) informa que o ANPP se diferencia dos demais
instrumentos extrapenais do ordenamento juridico justamente pelo objetivo proposto, mas que,
ha ponto de inflexdo quando a aceitagdo e cumprimento do acordo ndo causam reflexos na
culpabilidade do investigado, pela ndo inclusdo na certiddo de antecedentes criminais, a exce¢ao
de obice para celebragdo de novo acordo.

A premissa que fundamenta os didlogos dos requisitos do ANPP ¢ a unidade de
designios entre as subjetividades envolvidas ao contexto da atividade negocial, pelos

compromissarios em suas capacidades de persecucdo e interagdo a atividade delitiva, ministério

8 Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e
prevencao do crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e alternativamente:



publico e autor da infragdo penal, e, pela homologagao judicial como assentamento interventivo
do acordo designado.

Uma caracteristica comum que ¢ reflexa as politicas publicas ¢ a disponibilidade ao
acusado, enquanto garantia a subjetividade. No caso do acordo subjetividade do individuo nao
¢ de disposi¢do livre alcada a condicdo de direito subjetivo, pois, ndo hd a incidéncia do
principio da oficiosidade, isto €, o juiz ¢ impossibilitado de exercer de oficio pois, retira
integralmente a consensualidade, enquadrando-se mais como uma discricionariedade regrada’.

A celebracao do acordo estd condicionada aos seguintes requisitos, constantes no art.
28-A do CPP, havendo justa causa para denuncia pelo Ministério Publico, com confissdo do
autor do fato tipico, o ilicito ndo pode ter sido cometido sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, desde que necessario e suficiente para reprovacao e
prevencgdo do crime, mediante o preenchimento das condi¢des dos incisos I a V'°, ajustadas
cumulativa e alternativamente.

A seguir, passamos a analisar as incursdes que os fatos tipicos criminais resguardam a
punitividade e os reflexos sobre a dialeticidade, negociacdo, para fins do acordo de nao

persecucdo penal em matéria tributaria.

3 CRIMES TRIBUTARIOS E PUNITIVIDADE

O produto extraido da analise dos enunciados da norma positiva é caracterizado como norma
juridica. Ives Gandra Martins (1996, pg. 12) informa que a imposig¢ao fiscal ¢ norma com forte
rejei¢do social, e que pouquissimos cidadaos cumpririam com as obrigagdes fiscais sem que
existisse norma sancionatoria.

Assim, a necessidade de se utilizar da ultima ratio penal como sendo medida assecuratoria

do cumprimento de crédito tributario tem gerado discussdes ainda nao assentadas. E preciso

9 LIMA, Renato Brasileiro de. op.cit. pg. 277.

107 - 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;

IIT - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas 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
Codigo Penal;

IV - pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a entidade ptblica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungdo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infragéo penal imputada.



apontar, de inicio, do campo da validade juridica a dogmatica criminal a segregacdo aparente
entre a autonomia do direito penal tributario e do direito tributdrio penal enquanto instrumentos
doutrinarios distintos da teoria geral do direito penal.

Os tributos possuem uma regra estrutural chamada de regra matriz de incidéncia
tributaria, que possibilita o conhecimento do tributo (a materialidade social eleita a condi¢do de
situagdo tributavel), na medida em que proporciona o conhecimento da subjetividade, do valor
devido, e dos critérios que integraram o conhecimento formulado a titulo de tributo,
sintetizando, a relacao juridico-tributaria originaria.

Ao estabelecer como sendo hipotese de incidéncia para pagamento do imposto sobre a
materialidade social “renda”, o legislador condicionou que o produto de uma relacdo que
envolva ganho, a percep¢ao, de grandeza econdmica expressa em moeda (dinheiro), quando
extraidas dos limites algados a condig¢ao de dispensados de obrigagao tributaria (isengdes/ndao
incidéncia), ¢ consequente o dever de pagar o tributo.

Assim, a norma juridico-tributaria carrega como caracteristica primordial o regramento
de comportamento disciplinar constitutivo de uma reagao juridica obrigacional entre os sujeitos
(quem deve cumprir a obrigagdo, ¢ quem ¢ o competente para cobra-la). E o fendmeno que
Paulo de Barros Carvalho (2018) define como subsungao do fato a norma.

Assim, a hipotese da norma como passivel de ser praticada, e, ocorrendo, tem-se o
fendmeno perfectibilizado de forma individual e concreta da norma juridico-tributéria. O fato
¢ que, enquanto obrigacdo que ¢, o devedor, sujeito passivo da obrigacao tributaria, tem a
eletividade trés situacdes (i) o pagamento do valor considerado a titulo de tributo; (ii) o
questionamento do tributo através dos meios processuais cabiveis, e (iii) 0 ndo cumprimento da
obrigacao.

A depender da situagdo escolhida pelo devedor do tributo tem-se uma relagdo
consequencial distinta. O pagamento pde fim a relacdo juridica obrigacional tributaria, a
discussao do tributo obsta a adogdo dos meios executorios do tributo até a definitividade do
mérito, e 0 ndo cumprimento da obrigagdo sem o questionamento direciona a adogao dos meios
instrumentais a cobranga do tributo, e dos deveres acessorios ao nao cumprimento, via de regra
multa e juros, como indexadores tanto de atualizacdo econdmica, mas, que carregam a nogao
de punicdo pelo descumprimento.

E nessa logica que se assenta o direito tributario penal, quando da disposi¢do de normas
juridico-tributarias que veiculam a cobranga através dos critérios de forca persecutoria do
estado fiscal dos valores devidos pela ocorréncia dos elementos tributarios, a medida do excesso

¢ a suficiéncia dos meios adotados para o creditamento, obtenc¢ao do valor do tributo, e sobre



essa situagdo repousam todas as medidas penais reclusivas dos crimes tributarios prescritos na
legislagdo.

Ferrajoli (2010, p.427) pondera que a tutela penal deve garantir somente os bens
fundamentais cuja protecdo ndo possa ser garantida de outra forma, mas, somente no limite
necessario para prevenir a lesdo. E essa ¢ a ldgica no processo administrativo fiscal, ser a dose
necessaria pelos instrumentos acessorios, da divida tributéria.

Acontece que o executivo fiscal, a medida judicial pelo ndao cumprimento da obrigacao
tributaria, ¢ ajuizada com o valor devido da obrigagao tributaria principal, além das obrigagdes
penais sancionatorias, que nao raras as vezes sao maiores, em termos de economicidade, que o
valor originario. Mas, a questdo nio é essa. E a persecucio da conduta com fins arrecadatérios.
O instrumento executivo ¢ finalistico, ou seja, atinge sua razdo existencial de validade e
juridicidade quando o individuo devedor ou parcela o tributo (obstando temporariamente a
adocdo de meios coercitivos patrimoniais aptos a satisfacdo do crédito) quanto extintivos
absoluto pelo pagamento, desconsideradas as medidas judiciais protelatorias da definitividade
do crédito tributario. No entanto, o fim mediato ¢ o crédito gerado em guia ao sujeito ativo
credor do tributo devido e ndo cumprido.

O Direito Penal Tributario tem sua esséncia ligada a esse contexto, também de
descumprimento da obrigacdo originaria do crédito tributario, mas no sentido de diferencar o
descumprimento administrativo algcado a condi¢do de infra¢des administrativas, do crime
tributario propriamente dito, pela presenga por afastar a responsabilizacdo objetiva,
constituindo sempre do elemento de volitividade (dolo ou culpa) sdao algados ao regramento do
direito penal (HARADA, 2014), assim, € possivel inferir:

As sangdes aos delitos e as infragdes tributarias t€ém a mesma finalidade, qual seja, a
de forcar o pagamento do crédito tributario. As sanc¢des tributarias, mesmo aquelas
que importem em penas privativas de liberdade, objetivariam o cumprimento de uma
pena menor, que ¢ o tributo, desestimulando a sonegacdo, a fraude e o conluio. Por
isso, satisfeito o Estado com o pagamento do tributo, ndo mais haveria razdo para
deixar de extinguir a punibilidade, nos casos de crimes tributarios, pois é, também,

finalidade do Estado a preservacdo da fonte produtora de sua receita. (HARADA,
2014, pg. 91)

Esse ¢ o ciclo normal da constitui¢do do sistema sancionatdrio, € ndo importa o contexto
de analise de incidéncia das normas, seja administrativo ou judicial, o produto ¢ a consequéncia
fiscal, enquanto qualificagdo nominal de crédito, arrecadatoria. Isso pois, se a execucao fiscal,
instrumento processual jurisdicional € instrumentalizada com o viés de instrumentalizar o valor
do crédito tributario constituido, ndo ¢ diferente das obrigacdes constritivas do direito penal

sancionador.



As acdes penais, tal como sdo veiculadas pela legislagdo extrapenal, tem um extra na
persecugdo dos objetivos crediticios. Ou seja, a instrumentaliza¢do da via penal € assecuratoria
sob o ponto de vista impositivo. O crédito deve ser apurado sob a circunstancia de o bem de
maior juridico tutelado pelo sistema, responder a assumir a reponsabilidade de cumprir e
satisfazer o crédito. E um verdadeiro autoritarismo originario nas medidas tributarias, que ja
sdo viabilizadas em simultineo as medidas tributdrias satisfativas propriamente ditas (sic.
Execugao fiscal, termos administrativos de intimagoes fiscais etc.).

Antes de um necessario levante das extingdes do crédito tributario, ¢ possivel perceber
o excesso do interesse fiscal, desmedido em justica penal, com vieses arrecadatorios. Veja, a
vida, é equiparada a um quantum crediticio, que as vezes nem regularmente constituido foi. H&
uma contaminacao natural do desvio do cuidado pelo excesso de renda, algo que ¢ ciclico e
sistematico as sociedades fiscais de viabilidade tributéria.

E légico pensar, por exemplo, o tempo médio de apuragdo preliminar,
instrumentalizagao judicial, e definitividade decisdria pelas instancias jurisdicionais da matéria
penal per si. A realidade carceraria e o evidente cenario de impossibilidade decisdria, vertidos
em administragdo politica-gerencial, dos 6rgaos e institui¢cdes, a superinflacao e a viabilidade
da acgdo penal corroboram a morosidade do acesso aos sistemas como dignidade de acesso a
propria justiga.

Ha que se perceber, portanto, a diferenga elementar entre o que ocorre ao direito
sancionatorio tributario. Ainda que as constitui¢cdes do crédito, em sua maioria relativa, sejam
construidas sobre erros intranormativo, os chamados erros de fato e de direito, hd um cenario
de definitividade do processamento. Sempre havera o procedimento que instrumentaliza o valor
da multa, dos juros, das obrigacdes assessorias como proprio argumento de afirmagao do crédito
e, essencialmente, da seguranca juridico-fiscal. Mais rapido ainda € o processo de conclusao do
procedimento de apuragdo da obrigagdo tributaria principal. A sistematizacdo nao ¢
colaborativa, e ndo dessume a mesma premissa axiologica que assenta a persecucdo penal
ordinaria/judicial do direito e do crédito tributario especificamente.

E s6 rememorar, conforme expde o art. 156 do CTN!!, em que considera extintos, ou

seja, retiram-se os fundamentos de validade, executoriedade e viabilidade do crédito de natureza

11Art. 156. Extinguem o crédito tributario: I - o pagamento; II - a compensagdo; I11 - a transagdo; IV - remissdo; V
- a prescricdo ¢ a decadéncia; VI - a conversdo de depdsito em renda; VII - o pagamento antecipado ¢ a
homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 ¢ seus §§ 1° e 4° VIII - a consignagdo em
pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim
entendida a definitiva na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de ag@o anulatoria; X - a decis@o
judicial passada em julgado. XI — a dagdo em pagamento em bens iméveis, na forma e condi¢des estabelecidas em
lei. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001



tributaria que for pago na integralidade do valor apurado, sendo suspenso quando o
parcelamento for viabilizado, e, ainda, as demais transacdes fiscais, seja pelo perdao do crédito,
ou pela produgdo dos efeitos do tempo ao crédito (prescricdo ou decadéncia).

Assume o carater fiscal o direito penal tributario quando a punibilidade, mesmo nos
casos de parcelamento, em que ndo ha definitividade a vista, a menos quando do cumprimento
integral das parcelas obrigacionais construidas, ¢ causa extintiva do crédito. E esse ¢ o
entendimento que tem reipersecutido na jurisprudéncia sobre o tema'?.

Nao ha como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, sendo
considerando que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, at¢ mesmo apos o advento do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ¢ causa de extingdo da punibilidade do
acusado.

Surge, na mesma medida das causas extintivas, o conceito aberto de viabilidade penal
para fins tributdrio do lancamento definitivo do crédito tributdrio'* como termo, condig?o, para
legalidade da criminalizagdo tributaria.

Quanto a justa causa, enquanto condi¢do para prosseguibilidade da agdo penal, ¢
necessario verificar que nao ha, para os fatos criminais em matéria tributéria, a formalizagao
investigativa pela condugdo da autoridade policial. Isto ¢, ndo sdo empreendidas diligéncias
assecuratorias da viabilidade da constituicdo do crédito, justamente por uma presun¢do in
absoluto de que ha revestimento inquestionavel de certeza da autuacdo tributaria para fins

penais, reduzindo, de logo, a instrumentalizacdo de defesas preventivas de mérito, ou até

Paragrafo nico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingao total ou parcial do crédito sobre a ulterior verificagao
da irregularidade da sua constitui¢@o, observado o disposto nos artigos 144 e 149.

121 ) 2. A novel legislagdo penal, que de qualquer modo beneficie o réu - lex mitior -, tem incidéncia retroativa
para alcancgar os processos em curso, a vista do disposto no artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, devendo
0 juiz, em face dos termos do artigo 61, caput, do Codigo de Processo Penal, aplica-la em qualquer fase do processo
e, se reconhecer extinta a punibilidade, ha de declara-la e de deferir, ex officio, ordem de habeas corpus. 3. In casu,
a Lei Federal n° 10.684/2003, ao se referir a casos dos crimes descritos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90,
dispos expressamente em seu paragrafo segundo sobre a extin¢cio da punibilidade dos crimes acima
referidos, quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribuicées sociais, inclusive acessorios, razio pela qual o Tribunal Regional
Federal, ante a comprovacio do pagamento do débito tributario pela pessoa juridica a qual vinculados os
agentes, declarou a extincio da punibilidade, o que esta em consonincia com a jurisprudéncia assente no
Supremo Tribunal Federal: Habeas Corpus n° 81.828-0/RJ, redator para o acéordao Ministro Cezar Peluso,
publicado no DJ de 27.02.2004, e Habeas Corpus n° 85.452, relator Ministro Eros Grau, julgado em
17.05.2005, iter alia. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 575071 AgR, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013
PUBLIC 27-02-2013)

13 (RHC 91.237/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
20/02/2018, DJe 28/02/2018). (...) Somente ha justa causa para a persecugdo penal pela pratica do crime previsto
no art. 1° da Lei n. 8.137/1990, com o advento do langamento definitivo do crédito tributario. Nesse sentido, é o
teor da Stimula Vinculante n. 24 do Supremo Tribunal Federal: "Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art.1°, incisos I a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo".



mesmo de demandas instrumentais suspensivas ao trancamento das diligéncias fiscais
empreendidas.

Sendo que, como dissemos anteriormente, 0 ANPP s6 podera ser proposto nas hipdteses
de ndo ser o caso de arquivamento da investigacao preliminar. E aqui questionamos sobre qual
investigagdo preliminar em matéria tributaria? Sem que os possiveis denunciados pela acao
penal possam exercer, em igualdades de condi¢des, conforme estabelecidas no processo penal
geral, as matérias de defesa?

E urgente pensar que ndo pode a instrumentalizagdo processual penal tributéria eximir-
se dos deveres assentados na teoria geral do processo penal, pois, direta ou indiretamente, ha
uma negociacdo em barganha pela vida e pelo patrimdnio, as materialidades méaximas de
protecao do ordenamento juridico brasileiro.

Outra instrumentalizagdo do acordo extrapenal ¢ a necessaria confissdo circunstancial
da prética delitiva. Essa, porém, ¢ a celeuma de maior criticidade da incidéncia do ANPP em
matéria tributaria, justamente por ser a afirmac¢do do elemento subjetivo o critério que distingue
a ingeréncia sancionatdria administrativa da ilicitude a teoria geral dos delitos.

O sistema tributario em quantum de crédito nao ¢ dialético, e, a formacao do
convencimento do dolo ¢ presuntivo, objetivamente. O descumprimento ¢ sempre qualificado
pela total inten¢do de ndo cumprir com o dever fundamental de pagar tributos, e as condi¢des
de viabilidade econdmica, empresarial, e at¢ mesmo financeira, sdo deixadas a mercé da
necessidade absoluta de fiscalidade as receitas estatais.

Isto €, em um critério em que ndo se negocia o elemento subjetivo das infragcdes penais
tributarias, pois, a matéria penal para fins tributarios ndo tem o conddo de constituir ou de
desconstituir a matéria de mérito tributario, somente a persecutio criminis, €, mesmo nao sendo
competéncia de afirmagao do crédito tributario, o dolo, a subjetividade requerida e viabilizada
pelo interregno casuistico da confissdo circunstancial ¢ trazer o mérito tributario para o
processamento do crime.

E consectario pensar que ndo sendo o caso de celebragio positiva do ANPP, as
circunstancias obrigacionais impositivas sao comunicadas como predisposi¢cdo de assungao de
culpa objetiva ao mandamento supremo da satisfacao tributaria. Sem levar em consideragao o
fato de que as analises e a aferibilidade condicional de obtengdo da confissdo sdo distribuidas a
entidade acusatoria, que em nada imparcial assenta, por isso se fala em uma fase de
homologac¢ao do acordo de nao persecucao penal, onde, o controle dos excessos possiveis pelo

\

deslocamento da imparcialidade a mitigacdo da confissdo extrapenal necessaria para



assentamento da demanda sdo elementares ao fenomeno social da delinquéncia e do
descumprimento sistémico do dever de pagar tributos'*.

A propria disposi¢ao positiva do artigo 28-A do CPP traz a obrigatoriedade de
instrumentalizacao do acordo, sendo que, note, todos os tipos penais tributarios descritos na lei
n.° 8.137/1990 cumprem com o minimo de pena para viabilidade do acordo, e, ja que ndo € o
caso de arquivamento, pois, ndo se investigou preliminarmente com a constru¢do da justa causa,
¢ necessario a instrumentalizagdo do ANPP.

Ha, porém, questdo instrumental que até entdo nao foi considerada pela objetividade
positiva. O sistema acusatério e a forma de se processar as consultas subversivas a ordem
juridica estabelecida sao sempre viabilizadas pelos principios de respeito a dignidade humana
em suas diversas circunstancias. Assim € a logica da categoria supraindivual principioldgica do
in dubio pro réu, ou seja, do beneficio em favor do acusado, sob hierarquizacao normativa dos
valores, a subversao dos direitos pelo crédito, tal como as alegorias autoritarias inquisitoriais.

Para além dos chamados erros intranormativo, quer seja erro do fato e erro de direito,
na aplicagao das constituicdes dos autos de infragdo vertidos a categoria da persecugdo criminal
das hipodteses tributarias constituidas, alguns questionamentos reflexos inauguram a assimilagao
do que estamos a construir, a exemplo, de a possibilidade de se transferir um excesso de poder
arrecadatério com fins penais sob, as custas, da consisténcia de uma defesa prejudicada em
potencial pela pressdo da ndo persecucao em juizo, o que, por si, ja € uma falacia, a vista de que
em juizo, esse vocabulo, ja reflete o direcionamento do judiciério sobre a estratégia negocial, e
de modo preciso, ndo se evita o ajuizamento de classe processual especifica, mas sim, a

manuten¢do de termos numéricos vertidos em metas administrativas.

14 A lei permite que o juiz, mesmo estranho ao procedimento ¢ a fase de negociagdo das condigdes do acordo,
possa “considerar” as condigdes inadequadas, insuficientes ou abusas, podendo devolver os autos para
reformulagdo, sob pena de recusa. E um pano para as mangas para os excessos dolosos & delinquéncia. Para Aury
Lopes Jr. (2020) o papel do juiz é o de garantidor da maxima eficacia do sistema de direitos do réu, a verdadeira
missdo constitucional.



5 CONSIDERACOES FINAIS

A quem se dirige o processo penal quando a premissa da celeridade ¢ o vetor de
influéncia da rapidez do tratamento da matéria? Qual ¢ a subjetividade que ¢ amparada em
garantia, positiva e juridica, enquanto sistema uniforme, pelo oferecimento de uma eficiéncia
em andlise jurisdicional? A complexidade dos fendmenos, que ndo foram esgotados no presente
estudo, reclama respostas processuais e sist€émicas na mesma complexidade.

O processo, especialmente o penal, a que ¢ garantido a todos a sua duragao razoavel
pela constituicao federal, exige um tempo nao preciso e determinavel, pois, ha fenomenos que
a objetividade sistémica do direito positivo incriminatério ndo consegue alcangar pela
fenomenologia Unica dos casos concretos, portanto, o tempo e a defesa caminham em
conformidade, especialmente, se considerado o direito tributario, a quem, o tempo assume
relevancia Unica e essencial.

Contraditar exige tempo. Os fendmenos sociais sdo reconstruidos, e as hipoteses
tributarias sofrem diretamente com o tempo dos tributos, dos atos, da linguagem da cobranca,
a vigéncia e da eficacia de normas temporarias que, desconstituem ou instrumentalizam
cobrangas e desobrigacdes tributarias reciprocamente. Qual ¢ o tempo razoavel para a tributagao
em sua atividade constitutiva ser justa e a persecucao criminal ndo ser arrecadatoria?

O processo, ¢, sem duvidas, a garantia de que nao havera obice a instrumentalizagdo da
justica criminal em suas (re)constituicdes dos fatos pelas linguagens de documentos e provas
respectivos, € sendo o ANPP um procedimento, apenas submetido a crivo jurisdicional, com a
aparente e impositiva clausulas negociais penais e, até certo ponto, coercitivas pelo excesso do
pesar caracteristico, ndo reflete, ao menos em objetividade, a justica ao tratamento das questdes
tributarias em ordem jurisdicional negociada. De modo genérico, ¢ a porta de entrada para
condenacdo rapida com justificativa positiva, normativa, maximizado pelos reflexos
econdmicos pela justica consensual.

Os dados do relatorio justica em ntimeros do CNJ (2020, p. 77) informa que a atividade
de execucgdo fiscal correspondeu a receita de 47,9 bilhdes de reais, no ano base 2019, o
equivalente a 62,7% do total arrecadado pelo Judiciario no mesmo ano e periodo de referéncia.
Entretanto ¢ justamente nas execucdes fiscais que ha a segunda maior taxa de congestionamento
e, por isso, a proxima secao detalha os dados dos processos de tal natureza, sendo que o tempo
médio de tramitacdo do processo de execugao fiscal baixado no Poder Judiciario ¢ de 8 anos.

Portanto, apresenta meio potencial para utilizacao de técnicas arrecadatérias indistintas,

inclusive, sob o ponto de vista de ineficacia absoluta, apenas pelos fins fiscais.



E preciso anotar, entrementes, que a justica negocial é realidade na ordem juridica
brasileira, entretanto, o equilibrio, e analise especifica sobre os vetores de eficiéncia e
assentamento as premissas negociais extrapenais, devem ser mantidos sem que prejuizos e
garantias sejam instrumentos a conflitos futuros em razao de a atividade administrativa

extrapenal, negociada, ser temeraria a fungao.
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