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    1. INTRODUÇÃO E PLANO DE INVESTIGAÇÃO




    O presente estudo tem por escopo oferecer uma fórmula ou proposta capaz de orientar a celebração de acordos de não persecução penal em sede de crimes tributários materiais de modo a conferir maior segurança jurídica, previsibilidade e eficiência à atuação ministerial à luz de critérios e fundamentos consonantes com as balizas legais do art. 28-A, do CPP, isto é, critérios de suficiência de reprovação e prevenção do crime.




    Para cumprir tal desiderato, o trabalho discutirá o que se deve entender por reparação suficiente do dano tributário, quais critérios devem ser utilizados para aferir tal suficiência e em que esta suficiência se fundamenta. Antes, porém, será imprescindível compreender o que é dano tributário e qual seu sentido e alcance no contexto reparatório.




    Como resultado dos esforços abaixo traçados, o estudo oferecerá uma visão sobre o dano tributário e suas camadas, bem como a compreensão de um núcleo intransponível ou âmbito de reparação essencial deste dano, apresentando ao final uma fórmula que buscará conjugar as finalidades ou diretrizes estipuladas no art. 28-A, do CPP, para fins de celebração do ANPP no contexto dos crimes tributários materiais: a reparação suficiente do dano tributário é o resultado do âmbito de reparação essencial somado aos fatores de reprovação e de prevenção do crime concretamente considerado.




    O estudo fundamentará este âmbito ou núcleo mínimo de reparação no princípio da proibição da proteção insuficiente e desenvolverá um sistema de aferição da suficiência de condições de reparação e outras de teor preventivo por meio da transposição, naquilo que for possível, do sistema de aplicação de pena para o contexto da determinação da reparação do dano tributário, uma vez que não há diferença ontológica entre o juízo de reprovação levado a cabo para fins de fixação de pena e o que é levado a efeito para fins de fixação de condições em sede de ANPP.




    Antes, porém, faz-se necessário tecer algumas considerações, não exaustivas, de ordem geral sobre o instituto do acordo de não persecução penal, o que será realizado no primeiro apartado.




    Por fim, de modo a antecipar as linhas mestras da proposta oferecida nesta sede, um registro em função dos limites espaciais do estudo: as considerações abaixo são desenvolvidas à luz de algumas premissas básicas, que serão em maior ou menor medida aprofundadas ao longo da apresentação.




    A primeira premissa geral é que o ANPP possui natureza de negócio jurídico pré-processual penal e de atuação discricionária regrada (e não de direito subjetivo do investigado).




    A segunda premissa geral é que por ser um acordo de natureza penal, seus efeitos também se lançam sobre a pretensão punitiva estatal no âmbito criminal, o que significa dizer que a responsabilidade a ser apurada em outras esferas permanece intacta.




    Em terceiro lugar, considerando o requisito essencial da confissão e o disposto no parágrafo 2º, do art.9º, da Lei 10.684/03 à luz da jurisprudência dos Tribunais Superiores, a reparação do dano tributário em sede de ANPP não será total, mas deve ser suficiente segundo as finalidades do art. 28-A, caput, do CPP. Ademais, o inciso I, do art. 28-A, do CPP, não se refere à reparação integral, mas simplesmente à reparação do dano.




    Em quarto lugar, em função da autonomia ou independência relativa entre as esferas penal e administrativa, a condição de reparação do dano tributário acarreta abatimento ou liquidação do crédito tributário correspondente, na medida e extensão em que for reparado, de modo que eventuais remanescentes continuam sendo passíveis de perseguição na esfera cível.




    A quinta premissa geral é a de que o oferecimento de acordo de não persecução penal pressupõe hipótese de não arquivamento e a presença de suporte probatório mínimo para a denúncia ou para prosseguir com a investigação.




    A sexta premissa geral é que a presença de suporte indiciário mínimo, de reiteração, reincidência, profissionalidade e habitualidade desautorizam o ANPP, assim também a presença de elementos comprobatórios, para além de dúvida razoável, da presença de outros crimes que impediriam o acordo.




    A sétima premissa geral é a de que o ANPP é passível de aplicação aos crimes tributários materiais e é instrumento que se insere no estímulo à autocomposição e aplicação da justiça negocial e restaurativa no âmbito do Ministério Público à luz da Resolução 118/2014 do CNMP.




    A oitava premissa geral é a de que a reparação significativa ou suficiente do dano tributário é condição essencial à celebração de ANPP em sede de crimes tributários em virtude de uma interpretação baseada no bem jurídico afetado, da ideia de justiça/isonomia fiscal e em função da proibição de proteção insuficiente.




    Por fim, o juiz não pode controlar se o acordo deve ou não ser oferecido e tampouco estabelecer o conteúdo das condições, mas simplesmente verifica se as condições do acordo são adequadas (se possuem aptidão para fomentar a finalidade pretendida), insuficientes (se são brandas e não recompõem minimamente os danos causados – proibição de proteção insuficiente) e abusivas (se as condições são excessivas e desproporcionais – proibição de excesso).


  




  

    2. ASPECTOS GERAIS DO ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL E SUA CONTEXTUALIZAÇÃO NOS CRIMES TRIBUTÁRIOS




    O instituto em questão ainda é bastante recente em nosso ordenamento e, por isso, fatalmente seus contornos estão sendo desenhados na atual quadra e continuarão a ser traçados ao longo dos próximos anos pela doutrina e jurisprudência, apesar das diretrizes legais já definidas em linhas gerais.




    A riqueza das situações concretas sempre levanta dúvidas que serão solucionadas pela doutrina e jurisprudência, como, por exemplo, ocorreu com figura bastante próxima ao ANPP na experiência alemã. Trata-se do “Absprachen” que primeiro foi delineada pelos tribunais e, depois, incorporado ao StPO1. Alguns dos pressupostos legais, conforme o escólio de ENGLÄNDER, para o chamado “Absprachen”, previsto no § 257c do Código de Processo Penal alemão (StPO – Strafprozessordnung), guardam semelhanças com os requisitos do ANPP. Porém, em outros pontos, há aspectos diferentes2 e até mesmo não previstos pelo art. 28-A, do CPP, como, por exemplo, a) a recusa às chamadas “soluções globais”, “nas quais a Promotoria promete encerrar outras investigações, não podem ser avençadas no âmbito de um acordo”, e b) a permissão de um acordo “pelo nível de compensação por uma demora processual” 3.




    Postas tais advertências quanto à fase de construção de muitos dos aspectos do instituto sem resposta pelo legislador, o estudo se debruçará sobre os aspectos mais gerais do ANPP.




    2.1 Da natureza do instituto e dos seus pressupostos ou requisitos básicos




    O chamado acordo de não persecução penal, introduzido pela Lei nº 13.694/19 no ordenamento jurídico processual-penal brasileiro, consiste em instituto informado por normas de natureza mista (processual e penal), inserido no contexto político-criminal da justiça penal negocial.




    Do ponto de vista material, o ANPP é espécie de negócio jurídico pré-processual ou processual (se celebrado após a instauração da relação processual), e que se fundamenta em verdadeiro poder discricionário, isto é, em uma discricionariedade administrativa regrada. , Afirmada a existência de mínima justa causa ou suporte indiciário mínimo para a investigação que mira futura ação penal, bem como na presença de outros requisitos positivos e negativos, o membro do Ministério Público, com a concordância do investigado e de seu defensor, deixa de manejar a ação penal da qual é titular e ajusta com o investigado o cumprimento de determinadas condições durante certo período. Tais condições devem ser homologadas pelo juízo competente, e, acaso cumpridas, geram a extinção de punibilidade das infrações penais objeto do acordo.




    Como asseveram UWE ERICHSEN, EHLERS e MARTENS, a discricionariedade é um conceito multifário:




    Na doutrina e jurisprudência desde então dominantes, contrariamente ao uso da linguagem no direito comunitário, a discricionariedade administrativa é definida como uma determinação normativamente fundamentada, completada e dirigida das consequências jurídicas pela Administração. (...) A discricionariedade administrativa no sentido hoje dominante existe apenas no caso de aplicação de uma norma jurídica administrativa que deva ter um requisito mínimo, de sua parte preenchido antes que uma decisão administrativa tome lugar. (...) Dito de forma simplificada, uma decisão discricionária pressupõe uma subsunção legal prévia, que, por sua vez, se apresenta como um ato de aplicação da lei. Se uma disposição legal concede à administração discricionariedade na decisão que lhe incumbe, frequentemente são indicadas no texto legal expressões como “pode”, “é permitido”, “deve”, “está autorizado (justificado)” e outras similares.4




    Trata-se, destarte, de uma espécie de discricionariedade administrativa concedida ao membro do Ministério Público, contendo a obrigatoriedade de observância dos requisitos mínimos de qualquer discricionariedade de atuação: necessidade de fundamentação concreta, mínimo balizamento legal por meio de disposições normativas e um espaço de decisão.




    Ademais, se a realização do ANPP está subordinada a um juízo de necessidade e suficiência para fins de reprovação e prevenção do crime, não parece adequado conferir primazia à situação do investigado, senão às consequências que o referido acordo terá para o crime. De modo direto: não é o investigado que decide o que é suficiente ou não para reprovar e prevenir a prática de crime, em tese, por ele cometido.




    Em segundo lugar, o próprio legislador usa a expressão “o Ministério Público poderá propor...”, o que não se coaduna com a ideia de direito subjetivo do investigado. Que é um direito subjetivo? O direito subjetivo é um efeito ou consequência de um fato jurídico previsto hipoteticamente na ordem jurídica. Esta consequência jurídica decorre do preenchimento de um determinado suporte fático-jurídico dentro de uma relação de incidência norma-fato e, que, uma vez presente, confere ao portador do direito uma determinada posição jurídica de vantagem. Esta posição jurídica engloba o poder do sujeito de exigir algum tipo de comportamento de outrem. Como assevera Knut Werner Lange, “o direito subjetivo individual confere ao portador do direito uma posição jurídica em sentido amplo, a partir da qual resultam, novamente, poderes individuais” 5. Tal poder de exigir é a essência da pretensão (Anspruch), elemento indissociável da ideia de direito subjetivo. Em primeiro lugar, a todo direito subjetivo corresponde um dever e, a rigor, não há dever apriorístico de o Ministério Público propor o acordo e, tampouco, conforme dito acima, trata-se de atuação discricionária vinculada, mas sim de atuação discricionária regrada. O ponto central é que a análise do que é ou não necessário e suficiente à reprovação e prevenção do crime cabe ao titular da ação penal, e não ao investigado. O Ministério Público não tem o dever de atender à ideia de necessidade ou suficiência eventualmente imaginada pela defesa do investigado. Compete, sim, ao Ministério Público fundamentar a negativa ou a proposta do ANPP. Não cabe, porém, à defesa do investigado obrigar o Ministério Público a realizar ou não o ANPP. Conforme será visto, cabe à defesa somente impugnar eventual negativa de acordo no caso de requisitos objetivos, gerais ou específicos, serem descumpridos pelo membro do Ministério Público, ou no caso de ausência de fundamentação.




    Sob o ponto de vista de sua categorização normativa no ramo do direito, o instituto apresenta natureza mista: penal e processual penal, ou material e processual6.




    Pressuposto básico ou condição geral não explícita no art. 28-A, CPP, parece-nos ser, ao menos, a existência de investigação instaurada, havendo um mínimo de justa causa para a persecução penal. Primeiro, porque o próprio dispositivo assevera que o ANPP pode tomar lugar “em não sendo caso de arquivamento...”. Portanto, evidentemente, deve haver mínima justa causa para prosseguir, ao menos, com a investigação, exigindo-se que ela esteja instaurada formalmente. Segundo, porque, por razões óbvias, se a confissão do investigado é um dos requisitos para a celebração do ANPP, forçoso que haja um suporte indiciário mínimo capaz de gerar uma avaliação de riscos por parte do investigado, o qual, naturalmente, não irá confessar um crime cuja investigação está bem distante de comprovar a responsabilidade deste.




    É de todo recomendável, porém, que o membro do Ministério Público tenha logrado reunir elementos mínimos para gerar esta ponderação no investigado, com ou sem o esgotamento das diligências. Tanto maior o grau de certeza dos elementos probatórios reunidos para o oferecimento de denúncia, tanto maiores as chances de uma confissão voluntária do investigado e, portanto, de celebração de um acordo eficaz.




    O ideal é que tudo o que deve estar provado para uma denúncia, deve estar provado para um acordo de não persecução penal. Não se ignora que, por razões diversas, por vezes, pessoas confessam fatos irreais para ocultar outros mais graves ou para proteger terceiros e, naturalmente, o ideário da justiça negocial e resolutiva não pode se sobrepor à verdade dos fatos. Não por outro motivo, conforme se verá adiante, é preciso que haja meios objetivos de confirmar minimamente o teor da confissão do investigado, inclusive, para que se evitem alegações futuras de constrangimento, como tem se tornado tão comum, por exemplo, em sede de colaboração premiada.




    Tais preocupações também são em boa medida partilhadas pela literatura alemã, consoante lição de ARMIN ENGLÄNDER:




    - O acusado não deve ser ameaçado com um par ilegal de tesouras sob o prisma da lei criminal (por exemplo, máximo de dois anos no caso de acordo após confissão em contraposição a um mínimo de seis anos sem acordo por causa de negação da confissão);




    - Parte do acordo “deveria” ser uma confissãengländer o (...) tal fato é desejável (e na prática é regularmente solicitado), o qual não é obrigatório;




    - O princípio inquisitivo permanece inalterado, isto é, o tribunal também tem o dever de apurar o real estado de coisas até possibilitar seu convencimento, § 257c, parágrafo 1º, 1ª parte, Código de Processo Penal. Portanto, uma confissão formal sem conteúdo não constitui base de avaliação suficiente (por exemplo, a mera declaração de que se admite a acusação). Ademais, qualquer confissão deve ser verificada quanto à sua credibilidade;




    -A mera comparação com uma apuração ou mesmo o indiciamento não são suficientes, porém, muito mais que isso, a confissão deve resultar de uma verificação por meio de provas na audiência principal (...)7




    O segundo requisito geral para a realização do acordo de não persecução penal é a existência de confissão formal e circunstanciada da infração penal. Trata-se, desde logo, de requisito fundamental para a viabilidade do acordo de não persecução penal.




    A primeira advertência, e talvez a mais importante a este respeito, é que a confissão não deve ser provocada pelo membro do Ministério Público. Deve ser oportunizada, e explicitados seus requisitos e consequências. O membro do Ministério Público, ao reunir os elementos suficientes para o manejo da ação penal, em sendo possível a cogitação do acordo de não persecução penal, deve se limitar a comunicar o investigado da possibilidade da realização do acordo, bem como dos requisitos e condições a serem observadas. O ideal é que tal oportunidade se dê por ocasião de uma notificação para o investigado que, em querendo, pode por meio de sua defesa técnica aceitar ou não discutir possível acordo. Saliente-se, porém, desde logo, que o Ministério Público não é obrigado a notificar o investigado no caso de recusa de oferecimento de ANPP8.




    A confissão é o ato pelo qual o autor da infração penal reconhece, de forma voluntária ou espontânea, a prática do fato penalmente punível em todos os seus elementos essenciais. Para que seja formal, ela deve ser reduzida a termo, em documento físico ou eletrônico, dotado de fé pública, autenticidade e integridade. Para que seja circunstanciada, a confissão deve abranger todas as circunstâncias presentes na infração penal que lhe forem essenciais: circunstâncias de tempo, local, modo de execução, e outras eventualmente aplicáveis ao caso. Circunstâncias que podem (e devem), conforme o caso, abranger as circunstâncias chamadas judiciais (art.59, CP), bem como circunstâncias atenuantes e agravantes, além de majorantes e minorantes que, conforme adiante se verá, relevam para a possibilidade ou não do acordo de não persecução penal e para dimensionar a reparação suficiente do dano tributário.




    A confissão pode ser parcial? Parece-nos que não. A lei não abre a possibilidade e o acordo não deixa de ser uma mitigação ou exceção ao princípio da obrigatoriedade da ação penal pública. Logo, não é possível dispor do que não está na lei.




    Também não nos parece possível relativizar o requisito formal da confissão sob o argumento de que o investigado possui o direito a não-autoincriminação9. Isto porque, mais uma vez, o acordo de não persecução penal não é uma imposição ao investigado, mas um negócio jurídico pré-processual cujo autor do fato, uma vez reunida justa causa para ser alvo de investigação e ação penal, consente e manifesta o desejo de cumprir certas condições para não sofrer a persecução penal. Noutras palavras: o seu direito a não autoincriminação permanece hígido e respeitado. Caso o investigado não queira celebrar um ANPP, não há como obrigá-lo a tal e tampouco esta recusa pesa juridicamente em seu desfavor.




    Ademais, um critério central para a celebração do acordo é que este seja suficiente e necessário para reprovar e prevenir o crime. Logo, por consectário lógico, deve haver um reconhecimento de que o objeto do acordo é uma infração penal.




    Por fim, o parágrafo 12 do art. 28-A, do CPP é claro ao dizer que a celebração e o cumprimento de ANPP não constam de certidão de antecedentes criminais (exceto para fins do inciso II, do parágrafo 2º, do art. 28-A, CPP), o que evidencia ainda mais a ausência de qualquer violação ao direito de não autoincriminação.




    A confissão formal e circunstanciada é, ainda, a garantia de higidez do acordo, a fim de que futuramente não se venha alegar que o representante do Ministério Público cometeu abusos contra o investigado que não quis confessar um delito. De outra ponta, a formalização da confissão também é garantia do investigado contra eventuais abusos persecutórios.




    Além de ser reduzida a termo, em documento físico ou eletrônico, a confissão deve ocorrer na presença da autoridade competente para tomá-la e na presença de advogado ou defensor, ciente do teor da investigação. Uma questão pertinente é a de se é suficiente que a confissão seja tomada pelo delegado de polícia em sede de inquérito policial. A resposta mais adequada, conforme nos parece, é que para os fins do instituto em comento, a confissão deve ser dada pelo investigado perante o membro do Ministério Público e na presença do defensor daquele. Não pode o membro do Ministério Público se contentar com a confissão em sede policial, ainda que formal e circunstanciada. Sobre este ponto, aliás, registre-se a posição do STJ no sentido de que a falta de confissão no inquérito policial não constitui óbice ao Ministério Público para propor o ANPP10.




    Em caso de confissão em sede policial, porém, no mínimo, deve-se consignar, também formalmente, e na presença do investigado e de seu defensor, a ratificação do que fora confessado em sede policial. Isso se dá por algumas razões: a) em primeiro lugar, cabe constitucionalmente ao Ministério Público o controle externo da atividade policial, não podendo o membro do Parquet se exonerar do referido dever; b) em segundo lugar, conforme mostra a experiência, a confissão em sede policial nem sempre é confirmada em sede judicial: por vezes ocorrem abusos em sede policial, além de mudanças de estado de espírito do investigado; c) nem sempre haverá confissão em sede policial, pois o suposto autor do crime pode optar pelo direito ao silêncio perante o delegado, mas decidir confessar perante o Ministério Público; d) também é necessário relembrar que o Ministério Público é fiscal do ordenamento jurídico e da boa aplicação da lei: por vezes, uma confissão pode ser formal e circunstanciada, mas mentirosa. É dever, conforme já dito, do membro do Parquet averiguar se os demais elementos de prova são coerentes com a confissão. Caso não haja esta coerência, não será caso de oferecer o acordo, pois poderá haver dúvidas mesmo sobre a autoria. Não é novidade para aqueles que atuam na justiça criminal que, por razões variadas, pessoas mentem para acobertar, incriminar ou inocentar outras; e) a legitimidade para a propositura do acordo é do membro do Ministério Público, e não de outra autoridade, conforme se depreende da própria redação do parágrafo 3º, do art. 28-A, CPP.




    E o que dizer da abrangência subjetiva da confissão? De plano, havendo indícios fortes de outros autores em associação criminosa ou até organização criminosa (indícios suficientes para o manejo de ação penal com justa causa), a própria aplicabilidade do instituto pode restar prejudicada.




    No caso, porém, de coautoria ou participação seria necessária a indicação dos demais coautores ou partícipes? Seria, ainda, possível? Ou tal indicação desnaturaria o instituto do ANPP para transformá-lo também em uma hipótese de colaboração premiada oblíqua? Parece-nos que para a celebração do ANPP não é requisito essencial que a confissão abarque a autoconfissão, cingindo-se a confissão à responsabilidade daquele que celebra o acordo. A confissão, portanto, é estrita. Confissão circunstanciada não é sinônimo de confissão estrita. A confissão deve ser circunstanciada, porque deve conter todas as elementares típicas da conduta daquele que confessa. É estrita porque só se pode confessar aquilo que se pratica como obra própria. Trata-se de um corolário do princípio da responsabilidade individual.




    Inserir na confissão em sede de ANPP a indicação de terceiros como coautores ou partícipes fatalmente desnaturaria o ANPP, transformando-o em um acordo de colaboração premiada, sujeito a regime jurídico diverso.




    Naturalmente, o ideal é que o ANPP abranja todos os indivíduos com responsabilidade penal em relação ao ilícito fiscal objeto do acordo. No entanto, tal tarefa pode se tornar dificultosa em alguns casos, o que não inviabiliza o ANPP em relação aos autores que tenham confessado o crime, na medida de sua culpabilidade. Tampouco a celebração do ANPP necessariamente inviabilizará a continuidade da persecução penal em relação aos coautores não aderentes.




    2.1.1 Do requisito ou pressuposto genérico subjetivo – o juízo de necessidade e suficiência do acordo de não persecução penal




    A parte final do caput do art. 28, do CPP, condiciona a proposta do acordo de não persecução aos seguintes termos:




    “o Ministério Público poderá propor acordo de não persecução penal, desde que necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime, mediante as seguintes condições ajustadas cumulativa e alternativamente”




    O referido requisito geral de ordem subjetiva introduz a necessidade de compreensão de alguns elementos da norma: necessidade e suficiência do acordo para as finalidades de reprovação e prevenção do crime.




    Portanto, o dispositivo exige a realização de um juízo. Este juízo, insofismavelmente, é um juízo baseado no chamado princípio da proporcionalidade (Verhältnismässigkeitsgrundsatz), já que, expressamente, faz-se menção aos testes da necessidade (Erforderlichkeit) e da própria ideia de suficiência. A suficiência é a medida daquilo que basta, do que é necessário e não excessivo; do que é razoável, proporcional, plausível e factível. O juízo se dá no contexto do que se entende por reprovação e prevenção do delito.




    Tal parte final do dispositivo é, em grande medida, a razão pela qual o acordo de não persecução penal não se trata de direito subjetivo do investigado, mas de atuação discricionária regrada. Devido à complexidade da operacionalização deste requisito, os elementos acima mencionados deverão ser analisados separadamente para melhor compreensão.




    Antes, porém, alguns apontamentos são necessários.




    O primeiro deles é que a parte final do art. 28-A, do CPP, reproduz fórmula que se encontra na parte final do art.59 do Código Penal, o qual trata da fixação de pena pelo juiz em sua primeira etapa: a consideração das chamadas circunstâncias judiciais.




    É dizer: tem-se no seio do acordo de não persecução penal um requisito também presente por ocasião da fixação da pena justa quando da condenação. No entanto, se o acordo de não persecução penal não gera antecedentes criminais e tampouco guarda o mesmo significado de uma sentença condenatória, qual o sentido da referida fórmula?




    É curioso constatar que o acordo de não persecução penal só se perfectibiliza com a confissão do investigado de que ele é culpado da infração penal em questão, a qual inclui todas as circunstâncias e elementos essenciais à configuração do delito. Trata-se, sim, de uma assunção pré-processual de culpabilidade e que não gera efeitos de antecedência criminal ou para fins de reincidência. Ao mesmo tempo, não traduz o mesmo peso de uma condenação penal. Isto não apaga o fato de que se trata de uma confissão de conduta típica, antijurídica e culpável.




    A operacionalização e análise deste requisito por parte do intérprete e do membro do Ministério Público exige que se realize autêntico juízo de reprovação antecipado.




    Respeitados os demais requisitos e, acaso cabível o acordo, em tese, deverá o membro do Ministério Público perguntar a si mesmo se a realização de um acordo será necessária e suficiente para compensar, retribuir ou reprovar a conduta, tanto sob o ponto de vista do desvalor da ação (Handlungsunwert) como do desvalor do resultado (Erfolgsunwert) do delito praticado e, por outro lado, indagar-se também se a concessão do benefício será suficiente para prevenir o cometimento de novos crimes por parte do investigado, principalmente11.




    Consoante salientava Welzel:




    A essência da culpabilidade pode ser mais precisamente identificada pela não tão bela palavra “censurabilidade”. (...) Assim surge uma ambiguidade confusa no conceito de Culpabilidade. Em sentido estrito a culpabilidade é apenas a censurabilidade, ou seja, a propriedade de desvalor na vontade de agir; em sentido lato a culpabilidade designa também a vontade de agir mesma em conjunto com a propriedade do desvalor como um todo: a vontade culpável (ou a ação culpável)”12.




    O legislador ao inserir o verbo ‘reprovar’ na redação do art.28-A, do CPP, está indicando que se trata da censurabilidade ou reprovabilidade em sentido estrito, nos termos da explicação de WELZEL.




    Como adverte ENGLÄNDER em seus comentários acerca do Absprachen alemão, “as penas acordadas devem ser proporcionais ao ato e à culpabilidade” (“Die verhängte Strafe muss tat-und schuldangemessen sein”)13, o que reforça o papel da proporcionalidade e da reprovabilidade na avaliação das condições.




    A despeito do paradoxo que tal situação gera, também em virtude da introdução de institutos de justiça penal negocial em uma tradição romano-germânica, parece inegável que o membro do Ministério Publico realizará verdadeiro juízo antecipado de reprovação. Não promoverá a aplicação de pena, mas das chamadas condições, apesar de, sob o ponto de vista ontológico, não existir diferença, senão de grau e de efeitos jurídicos.




    O aprofundamento da suficiência das condições e a própria noção de injusto culpável na seara penal-tributária serão detalhados em ponto ulterior deste trabalho.




    2.2 Aspectos gerais: linhas mestras para delimitar o âmbito de aplicação do ANPP em crimes tributários




    Em primeiro lugar, cumpre registrar que nem todos os crimes contra a ordem tributária poderão ser objeto de um acordo de não persecução penal, pelo menos em uma apreciação preliminar. Os delitos previstos no art. 2º, da Lei 8.137/90, via de regra, comportam sanção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos de detenção e multa, o que conduzirá, conforme o caso, à aplicação prioritária do instituto da transação penal, e não do acordo de não persecução penal. No entanto, excepcionalmente, conforme as circunstâncias do caso concreto, pode ser que a transação penal não seja aplicável (reincidência, crimes conexos, causas de aumento etc.), o que poderá atrair a incidência do ANPP, considerando o aumento do patamar da pena aplicável.




    Da mesma forma, o crime previsto nos incisos I e II, do art.3º, da Lei 8.137/90, por preverem sanção de 3 a 8 anos de reclusão, por si só, não permitem a incidência do instituto do ANPP.




    Assim, preliminarmente, apenas os delitos previstos no art. 1º e no inciso III, do art.3º, ambos da Lei 8.137/90, comportam a incidência do acordo, além da chamada apropriação indébita previdenciária prevista no art. 168-A, e dos delitos de descaminho e contrabando, nos arts. 334 e 334-A. todos previstos no Código Penal, e não na Lei 8.137/90, embora tenham natureza de crimes contra a ordem tributária.




    Obviamente a incidência de causas de aumento (parágrafo 1º, do art. 28-A, do CPP) e de outros crimes conexos e certas circunstâncias, como a habitualidade, reiteração ou profissionalidade da conduta (inciso II, do parágrafo 2º, do art.28-A, do CPP) inviabilizam o manejo do acordo de não persecução penal.
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