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TESE

A reparagao do dano tributdrio, consistente no pagamento do tributo devido corrigido mo-
netariamente, ¢ condigdo obrigatéria para celebracdo de acordos de ndo persecucao penal
em crimes contra a ordem tributaria.

INTRODUCAO

O paradigma da consensualidade se espraiou de maneira transversal na ordem juridica brasileira, atingin-
do inclusive a seara do direito penal, outrora engessada em principiologia e regramentos que convergiam para
necessdria atuagio adversarial das partes, findadas em decisoes judiciais sobre as teses contraditorias postas.

O panorama atual do direito penal brasileiro permite atuagdo consensual em demandas envolvendo todos
os tipos de crimes, desde os de menor potencial ofensivo até os crimes mais graves. Para tanto, normatizadas so-
lugdes negociais através da transagao penal, suspensdo condicional do processo, colaborag¢ao premiada e acordo
de ndo persecugdo penal.

O acordo de nido persecugdo penal é a tematica desenvolvida nesta pesquisa, com recorte no seu modo de
aplicagdo aos crimes contra a ordem tributaria.

O acordo de ndo persecugdo penal foi incluido no Cédigo de Processo Penal brasileiro em 2019, através do
“pacote anticrime” (Lei 13.964/19). Por se tratar de modificacdo recente, o instituto ainda passa por periodo de
reflexao tedrica e ajustamentos em sua aplicagao pratica.

As dificuldades tedricas e praticas aumentam nos crimes contra a ordem tributaria em decorréncia do seu
perfil eminentemente financeiro e a existéncia de regras especificas de extingdo da punibilidade em caso de pa-
gamento integral do crédito tributério.
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Nessa esteira, busca a pesquisa, sob o viés pratico, apresentar critérios para aplicagao do modelo negocial
penal e sua quantificagao referente a repara¢do do dano nos acordos de néo persecu¢iao penal dos crimes contra
a ordem tributaria, criando alternativas que permitam atuacdo resolutiva do Ministério Publico.

No campo tedrico a pesquisa visa a reflexao sobre a reparagdo do dano como condi¢ao obrigatoria para o
acordo de ndo persecu¢ao penal nos crimes contra a ordem tributdria, ressalvada a excegdo legal de impossibili-
dade de fazé-lo, a qual é de 6nus probatorio da defesa.

Para o alcance dos objetivos gerais, o estudo se inicia com a abordagem do conceito, caracteristicas e fun-
¢Oes da responsabilidade, demonstrando a conexdo direta entre o dano e sua fungéo reparatdria.

Em seguida sera feita a andlise da natureza dos elementos do crédito tributario, para que se compreendam
os pressupostos da conceituagdo de dano material tributario proposta na pesquisa.

Na sequéncia, os conceitos de responsabilidade e crédito tributario analisados serdo concatenados com os
requisitos e condi¢des previstos em lei para celebragdo de acordos de nao persecucgao penal.

O estudo se justifica para a tentativa de aprimoramento da possibilidade de propositura de acordo de nao
persecu¢do penal nos crimes contra a ordem tributaria. Além disso, justifica-se para o estabelecimento de crité-
rios de quantificacao da reparagdo do dano, os quais postos, tendem a trazer seguranca juridica aos que optarem
pela consensualidade nesta seara.

Questiona-se no estudo:

1 - Qual valor deve ser fixado como condi¢ao minima de reparagdo do dano para fins de
acordo de ndo persecugdo penal nos crimes contra a ordem tributaria?

2 - E possivel a dispensa da condi¢do de reparacio do dano em acordo de nio persecucio
penal de crimes contra a ordem tributaria fora da excecdo legal de impossibilidade de fa-
zé-lo, expressamente prevista no artigo 28-A, I do Coédigo de Processo Penal?

O marco tedrico da pesquisa é o paradigma da analise econdmica do direito, em especial a teoria da esco-
lha racional, pois se tratando de criminalidade corporativa, a resposta estatal deve ser norteada por desincenti-
vos econdmicos a pratica delitiva, com o objetivo de manuten¢do do direito fundamental coletivo a livre concor-
réncia e prevencao de distor¢des de mercado.

RESPONSABILIDADE E SUA OTICA 360°

Compreende-se responsabilidade como a resposta a lesdo de um bem juridico. Desse modo, fundamental
que a contrapartida estatal seja proporcional a ofensa praticada, pois sua insuficiéncia representa vetor de incen-
tivo a pratica de condutas semelhantes.

A responsabilidade ¢ ramo auténomo do direito, possuidor de teoria geral que se aplica as suas mais varia-
das espécies, dentre elas a civil, penal e tributdria. O papel da responsabilidade é garantir que a ciéncia juridica
se consubstancie em “direito vivo” para atender as necessidades detectadas na coletividade. O raciocinio exposto
se coaduna com a teoria do Tridimensionalismo juridico de Miguel Reale, pela qual “fatos, valores e normas se
implicam e se exigem reciprocamente” (REALE, 1976).

Trata-se de ramo que possui multiplas fung¢bes, sendo elas: reparatdria, preventiva e punitiva.

A Responsabilidade 360° aplica de maneira estratégica as multiplas fun¢des da responsabilidade, através
das esferas de responsabiliza¢do penais, civeis e administrativas previstas na legislacao brasileira, sob a logica da
analise econdmica do direito.

A aplicagao da Responsabilidade 360° ocorre de maneira eldstica, ou seja, a partir de analise casuistica,
conferindo resposta integral, articulada e proporcional a conduta lesiva praticada, com o objetivo de desestimu-
lar condutas semelhantes e proteger direitos fundamentais de modo eficaz.

Historicamente, o direito civil tratou da fungdo reparatéria e o direito penal das fungdes preventiva e
punitiva. Contudo, com o desenvolvimento e especializacio do direito e com a modificacao das caracteristicas
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da sociedade global, que exige respostas integrais e céleres, a responsabilidade passou a ser utilizada por qual-
quer dos ramos da ciéncia juridica em suas multiplas fun¢des, sendo customizada casuisticamente.

A fungdo reparatdria tem o objetivo de indenizar a vitima em razdo do dano sofrido. O conhecimento his-
torico desta funcao delegada ao direito civil auxilia na compreensao de sua positivacao no artigo 927 e seguintes
do Cédigo Civil.

A responsabilidade em sua fungdo reparatdria se orienta pela teoria do dano, tendo neste elemento o limi-
te no pagamento por parte do autor, nos moldes do artigo 944 do Cddigo Civil. Dito de outro modo, qualquer
responsabilizagdo acima do valor do dano causado ultrapassa os limites da funcdo reparatdria, adentrando na
seara das demais fungdes - preventiva e/ou punitiva - da responsabilidade.

O Codigo Civil utiliza o termo indenizagdo para definir o pagamento advindo da fungao reparatéria da responsa-
bilidade. Tornar indene ¢ tornar livre de perdas, ou seja, a fungao reparatdria visa o retorno ao estado anterior ao dano.

O dano a ser reparado pode ser material ou moral. O dano material se refere a lesdo a direito patrimonial.
Ja o dano moral esta relacionado a lesao a direitos da personalidade.

O dano classifica-se também em individual e coletivo. O individual atinge direito de pessoa determinada. Ja
o dano coletivo atinge direitos da coletividade, de forma difusa, ou mesmo de grupo, categoria ou classe de pessoas.

A sonegacio de tributos, escopo da pesquisa, atinge economicamente a coletividade, que se vé privada dos
recursos que deveriam ingressar nos cofres publicos para aplicagdo nas mais variadas politicas publicas, tratan-
do-se de dano material coletivo.

Além disso, a sonegacdo pode afetar o direito fundamental coletivo a livre concorréncia, previsto no arti-
go 173, § 4° da Constituicdo Federal, atingindo o corpo social em sua personalidade, configurando nesses casos
também dano moral coletivo.

Explicada a fungao reparatdria da responsabilidade, atrelada a ocorréncia de dano e limitada a indenizagdo
ao valor deste, passa a andlise da fun¢do preventiva.

A funcédo preventiva da responsabilidade desenvolveu-se com base na Teoria do Risco, a qual busca atua-
¢do antecipada do direito para evitar a ocorréncia do dano ou impedir sua reiteracao.

Assim, o mero risco de dano gera responsabiliza¢ao do autor. O direito atua de forma precaucional, ten-
dente a ampliar sua efetividade. Na seara do direito material a responsabilidade em sua funcido preventiva pode
ser exemplificada com o recall de veiculos. Ja na seara processual esta fungao é observada nas tutelas inibitorias.

A fungio punitiva da responsabilidade tem foco no elemento conduta. E justamente a anélise da vontade e
do grau de culpa na conduta do autor que definem a proporcionalidade da resposta juridica a ser dada.

Devido a cisdo historica das fun¢des da responsabilidade, a fun¢ao punitiva desenvolveu-se por longo pe-
riodo para fins de imposi¢do de penas privativas de liberdade, tipicas do direito penal.

Contudo, atualmente existem diversas outras esferas sancionatdrias fora do campo penal com a imposi-
¢ao de penas patrimoniais aos autores de ilicitos. Destaque-se o direito administrativo sancionador, o direito do
consumidor e a jurisdi¢do administrativa tributaria, como exemplos de searas que aplicam san¢des patrimoniais
independentemente de participagdo do Poder Judiciario.

Deste modo, compreendida a Responsabilidade 360° (COELHO, STORINO, 2021) como teoria que utiliza
as multiplas fun¢des da responsabilidade de maneira articulada, integrada e customizada, para oferecimento de
resposta integral e proporcional, a lesdo ou risco, a direitos individuais ou coletivos, com o objetivo de incenti-
var comportamentos de acordo com a ordem juridica; bem como compreendida a ideia de responsabilidade e os
aspectos que conformam suas multiplas funcdes, passamos a aplicacdo destes conhecimentos para a analise dos
elementos que compde o crédito tributario.

EXTRATO DO CREDITO TRIBUTARIO E SUAS FUNCOES

Sob a légica analitica, o crédito tributario é composto do tributo, corre¢do monetaria, juros e multas.

O tributo, como previsto no artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional, consiste em pagamento compulsd-
rio, previsto em lei, cobrado por meio proprio e vinculado, nao constituindo sangao.
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O pagamento de tributo é juridicamente materializado em uma obrigacao tributaria vinculada a inci-
déncia de um fato gerador, tudo isso submetido a normatizagao especifica, em consonancia ao principio da
legalidade estrita.

O pagamento de tributo é obrigacdo principal, que em caso de descumprimento, faz surgir dano corres-
pondente ao valor do tributo ndo voluntariamente pago.

Uma das consequéncias do surgimento do dano tributario é a incidéncia da responsabilidade na sua fun-
¢do reparatoria, a qual possui o intuito de retorno ao estado anterior ao dano com a recupera¢io do ativo que
nao ingressou aos cofres publicos.

A corregdo monetaria é obrigacdo acessoria consistente na atualizacao do valor da divida nos casos de
mora, ndo representativa de san¢do ou acréscimo ao valor da obrigagdo principal. Trata-se de instituto juridico
que evita a desvalorizagdo no pagamento no periodo de seu atraso, impedindo o enriquecimento sem causa do
devedor inadimplente.

A corre¢ao monetdria se insere na fungdo reparatoéria da responsabilidade, pois para que haja retorno ao
estado anterior ao dano, o pagamento tardio deve considerar os efeitos da passagem do tempo no valor devido.

Assim, para reparagdo do dano tributario nao basta o pagamento do valor nominal do tributo devido, de-
vendo ser a este incorporado o valor da corre¢do monetaria até a data da efetiva quitagéo.

Segundo Carlos Roberto Gongalves os juros tem natureza juridica de frutos civis e representam “pagamen-
to pela utilizagdo de capital alheio” (GONCALVES, 2017). Os juros dividem-se em moratdrios e remuneratorios.
Os moratorios sdo devidos em fung¢do do inadimplemento relativo, ou seja, em decorréncia do pagamento em
atraso. Ja os remuneratorios sao devidos pela utilizagdo consentida de recursos financeiros de terceiro.

No caso de sonegagao fiscal, o contribuinte nao paga no tempo devido e se utiliza do recurso suprimido
ou reduzido, pelo que ha incidéncia da obrigagao acesséria dos juros.

Importa destacar que os juros sdo um plus ao valor do tributo originariamente devido ao erario, pelo que
ultrapassam a fungdo reparatéria da responsabilidade, para ingressarem em sua fung¢do punitiva.

As multas possuem a fungéo precipua de punir o contribuinte que descumpriu a obrigacio tributaria. Tem
aplicacdo na esfera administrativa com base em normatizacao especifica do tributo ndo adimplido.

As multas representam aplicacdo da funcdo punitiva da responsabilidade, por serem valores sancionatérios
além do dano, ou seja, além do tributo que deveria ter sido pago.

Feita analise dos elementos do crédito tributario percebe-se sua interface com a teoria da responsabilidade
em suas multiplas fun¢oes.

A funcdo reparatdria esta presente no crédito tributario no valor do tributo e da correcdo monetaria, ver-
bas que garantem indenizagdo na exata medida de retorno ao estado anterior ao dano, configurando o dano ma-
terial coletivo sofrido pelo erario e a sociedade.

A fun¢io punitiva do crédito tributdrio se manifesta no pagamento de juros e multas, que tem ainda o es-
copo preventivo de desestimular condutas semelhantes futuras daquele e de outros contribuintes.

Portanto, pode-se afirmar que o crédito tributario é composto pelo dano material coletivo (tributo e corre-
¢do monetaria) e parcelas acessorias punitivas (juros e multas).

O crédito tributario ainda serve de pardmetro para em didlogo das fontes complementar normais penais
em branco relacionadas a crimes contra a ordem tributaria.

A titulo de exemplo, como politica publica especifica de crimes com viés financeiro como o ora estudado,
o pagamento do crédito tributario ¢ fato gerador de exting¢ao da punibilidade penal, nos moldes do artigo 9°, § 2°
da Lei 10.684/03.

O crédito tributdrio foi utilizado ainda como critério de tipicidade penal do crime do artigo 1° da Lei
8.137/90, que prevé no nicleo do tipo o valor do tributo suprimido ou reduzido e seus acessorios.

Em interpretagdo sistematica da Lei 8.137/90, o Superior Tribunal de Justica reformou seu anterior en-
tendimento e decidiu no ano de 2020, através do Recurso Especial 1.849.120/SC, que o crédito tributario deve
ser o parametro de aferi¢ao para a causa de agravamento da pena nos casos de ocorréncia de grave dano a
coletividade, como previsto no artigo 12, I da Lei 8.137/90.
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Até a decisao de 2020 o entendimento pacificado no referido tribunal superior era o de que o grave dano a
coletividade se equiparava ao dano material tributdrio, ou seja, deveria ser mensurado através do valor do tribu-
to e da correcdo monetdria, elementos tipicos da funcio reparatéria da responsabilidade.

Atualmente o Superior Tribunal de Justiga alargou o conceito de grave dano a coletividade para equipara-
-lo ao crédito tributario, incluindo os elementos punitivos dos juros e multa.

Tal decisdo é congruente com a opgao legislativa penal do artigo 1° da Lei 8.137/90, aplicando interpreta-
¢do sistematica entre os dispositivos do mesmo diploma extravagante. A decisdo utiliza a vertente patrimonialis-
ta de bem juridico tutelado na ordem tributaria.

Contudo, deve-se ressaltar que a decisdo foi construida com base em premissas de direito penal, especifi-
camente referentes a Lei 8.137/90, dissociada da teoria geral do direito tributario e da responsabilidade.

Desse modo, pode-se afirmar que a decisdo proferida no Recurso Especial 1.849.120/SC legitimamente
modificou a interpretacdo sobre o conceito de grave dano a coletividade, especifico da seara criminal. Noutro
giro, também pode-se afirmar a oscilagao histérica da jurisprudéncia e a sua ndo observéancia a natureza juridica
dos elementos do crédito tributario.

Assim, tal decisdo criminal do Superior Tribunal de Justi¢a ndo tem a funcdo e nem teve o escopo de criar
conceito genérico de dano tributdrio, pois este é instituto tipico de direito tributario, que deve ser definido de
modo técnico na seara tributaria em dialogo das fontes com outros ramos do direito, em especial o da responsa-
bilidade e suas multiplas fungdes.

Nesta pesquisa foi apresentada proposta de conceito de dano material tributario correspondente ao tributo
corrigido monetariamente, criado com base na teoria geral da responsabilidade e foco em direito tributario, in-
clusive com o extrato dos elementos do crédito tributario.

Por isso, entende-se que a decisdo do Superior Tribunal de Justica equiparou o grave dano a coletividade
ao valor do crédito tributario, mas nao pode ser usada, a partir de uma das suas razdes de decidir, como verda-
deiro argumento de autoridade para cria¢ao do conceito geral de dano tributério.

Estudadas as premissas da responsabilidade em sua 6tica 360° e o extrato dos elementos do crédito tribu-
tario, adentra-se nos temas problemas da pesquisa referente a reparagdo do dano nos acordos de nao persecugio
penal dos crimes contra a ordem tributaria.

A REPARACAO DO DANO COMO REQUISITO OBRIGATORIO NOS ACORDOS DE
NAO PERSECUCAO PENAL DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

O acordo de nao persecugdo penal é instrumento negocial na seara criminal, previsto no artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal, aplicavel a crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga, com penas minimas in-
feriores a 4 (quatro) anos, desde que haja formal e circunstanciada confissdo e se apresente como resposta neces-
saria e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime.

O artigo 28-A, incisos I a V do Cddigo de Processo Penal trazem a previsdo das condi¢des para a proposi-
tura de acordo de néo persecugio penal, as quais podem constar no termo de maneira cumulativa e alternativa.

A reparagdao do dano é condicao legal prevista no artigo 28-A, I do Cédigo de Processo Penal, sendo a
condigdo objeto de estudo nesta pesquisa.

A reparagdo do dano é condi¢io obrigatdria nos acordos de nao persecu¢ao penal, pois o sistema normati-
vo processual penal brasileiro atual prevé a responsabilizagdo penal em suas multiplas fun¢des e ndo mais apenas
na classica fun¢do punitiva da liberdade. Dito de outra maneira, se outrora o processo penal servia de instru-
mento unicamente para aplicagdo de penas privativas de liberdade; contemporaneamente, o processo penal tam-
bém é meio de imposi¢do de penas pecunidrias e de obten¢do da minima reparacdo do dano causado as vitimas.

O artigo 387, IV do Cddigo de Processo Penal é fundamento normativo para a fun¢ao reparatéria da res-
ponsabilidade delegada ao processo penal, conformando direito processual defensor dos direitos fundamentais
nio so6 do réu, como também das vitimas e da sociedade.
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Nessa esteira, cabe ao Ministério Publico como titular da a¢ao penal publica e legitimado a propositura
de negécios juridicos processuais na seara criminal, agir para responsabilizagdo integral do autor de crime nas
multiplas fun¢des da responsabilidade previstas em lei.

Diante dos mandamentos legais para a busca da minima repara¢ao do dano, o que representa protecao aos
direitos fundamentais das vitimas, ndo pode o Ministério Publico deixar de agir na efetivagdo da fungdo repara-
toria do processo penal sem motivagdo devidamente justificada.

E que a alternatividade na delimita¢do das condi¢des na propositura de acordos de nio persecu¢io penal nio
pode ser desregrada e dissociada do previsto em lei. A dispensa a uma condigdo ocorre quando aquela ndo se apli-
car ao caso concreto, pois o objetivo do legislador na previsdo de alternatividade foi o de permitir a possibilidade de
customizagdo das avencas para potencializar a celebracao de acordos e a efetivacdo da justica negocial penal, e ndo de
conferir instrumento de arbitrariedade, dispensando-se condigdes passiveis de cumprimento sem justa motivagéo.

Na reparagdo do dano o legislador definiu expressamente no artigo 28-A, I do Cédigo de Processo Penal a
hipétese de possivel dispensa da condi¢ao, qual seja, na impossibilidade de o réu fazé-lo. Tal exce¢ao depende de
comprovacao efetiva do réu, nao sendo suficiente a mera alegacdo de inviabilidade economica. Nesse sentido se
manifestaram formalmente através da Carta de Araxd, os Ministérios Publicos de Minas Gerais, Sao Paulo, Rio
de Janeiro e Espirito Santo, durante o encontro realizado em novembro de 2021, na cidade de Araxa/MG. Dispoe
o Enunciado 9 da Carta da Araxa:

Reparagao de dano - condigdo obrigatéria - vulnerabilidade financeira do (a) investigado (a)
- Onus da prova. Quando presente dano material suportado por vitima (s) certa (a) e deter-
minada (s), a sua reparagdo deve constar do ajuste celebrado entre o Ministério Publico e o (a)
investigado (a), salvo quando demonstrada a impossibilidade de fazé-lo, incumbindo ao in-
vestigado a prova cabal de sua vulnerabilidade financeira, ndo bastando a mera alegagio
(grifo nosso).

Em que pese o Onus da prova da incapacidade econdmica ser do acusado, podera o Ministério Publico
realizar investigacdo financeira paralela para comprovar a possibilidade de reparagdo do dano ou mesmo afastar
alegacoes inveridicas ou incompletas apresentadas pela defesa.

Nos crimes contra a ordem tributaria ndo é possivel a dispensa da condi¢do de reparacio do dano em
acordo de ndo persecucgdo penal fora da excegdo legal de impossibilidade de fazé-lo expressamente prevista no
artigo 28-A, I do CPP, devido ao carater eminentemente financeiro destes. A reparagdo do dano é verdadeiro
requisito objetivo do acordo, em especial quando analisado sob o paradigma da andlise econémica do direito em
sua vertente da escolha racional (BECKER, 1993), pois nesses casos a dispensa serviria como incentivo a pratica
de novas fraudes fiscais estruturadas, estimulando a escolha racional pelo crime, haja vista a resposta insuficien-
te apresentada pelo sistema de justica.

A dispensa da reparacdo do dano em crimes contra a ordem tributdria faz com que o acordo de nao perse-
cugdo careca de requisito subjetivo previsto expressamente no artigo 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal,
qual seja, ser necessario e suficiente para reprovagao e prevenc¢ao do crime.

Apresentadas as reflexdes sobre a obrigatoriedade da previsao da condi¢do da reparagdo do dano nos
acordos de nao persecu¢do penal, passa-se a discussao sobre os critérios de sua quantificacdo nos crimes con-
tra a ordem tributaria.

CRITERIOS PARA A REPARACAO MINIMA DO DANO NOS ACORDOS DE NAO
PERSECUCAO PENAL DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Utilizado o marco tedrico da economia, o norte de tomada de decisdo pela via negocial penal por par-
te do Ministério Publico de perfil resolutivo deve ser através de resposta proporcional e suficiente para punir o
crime cometido e evitar outros semelhantes. De outro maneira, caso o acordo de ndo persecu¢do penal nao se
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mostre instrumento suficiente a desincentivar a atuagao da macrocriminalidade corporativa no caso concreto,
deve-se seguir pela via adversarial, propondo as demandas e buscando a aplicagdo das sang¢des cabiveis, dentre
elas a recuperacgao dos ativos sonegados, preferencialmente acautelados de maneira antecipada.

Na seara dos crimes contra a ordem tributdria a criagao do regramento sobre acordo de nao persecugio pe-
nal gerou posicionamentos diversos, os quais partem de um ponto em comum, qual seja, que a reparagdo do dano
exigida como condigao no artigo 28-A, I, do Cédigo de Processo Penal se refere ao valor do crédito tributdrio.

De um lado, surgiu linha de pensamento de que a reparagao do dano é condi¢ao obrigatdria e que se refere
ao pagamento do crédito tributario, sendo em tese cabivel o acordo de nao persecu¢ao penal nos crimes contra a
ordem tributaria, pois ndo ha vedagédo legal neste sentido; porém, tal meio negocial seria ineficaz em func¢ao do
regramento da extin¢do da punibilidade, previsto no artigo 83, § 4° da Lei 9.430/96 (MESSIAS, 2023).

De outro lado, ha linha de pensamento pela nao obrigatoriedade da repara¢ao do dano como condi¢ao nos
acordos de ndo persecu¢do penal nos crimes contra a ordem tributaria, em decorréncia da possibilidade de alter-
natividade na previsao das condigdes. Para essa corrente, a existéncia de meios estatais proprios para a cobranga
do crédito tributario torna desnecessaria a repara¢do do dano na seara criminal, em decorréncia da escolha le-
gislativa de ndo punibilidade em caso de pagamento (DAVID, 2022).

Surgiu ainda linha de pensamento intermediario, pelo qual é possivel o Ministério Publico propor o acor-
do de ndo persecucdo penal com a condi¢do da reparacdo parcial do dano (SILVA, 2022). Repise-se que essa
corrente pressupde o pagamento do crédito tributario como sendo a reparagdo integral do dano, chamando de
reparagdo parcial qualquer valor pago abaixo desse. Contudo, tal corrente nao apresentou critérios para fixagao
destes valores, o que gera inseguranca juridica, em especial em se tratando de valores tributarios, os quais pos-
suem natureza publica e indisponivel.

Na pesquisa parte-se de outro paradigma, qual seja, que a reparagdo do dano prevista no artigo 28-A, I, do Cé-
digo de Processo Penal nao se confunde com o valor do crédito tributdrio, mas tem como parametro objetivo a inde-
nizagdo do dano material tributario, composto do valor do tributo e sua corre¢do monetdria até o efetivo pagamento.

Essa interpretacdo normativa garante a possibilidade de atuagdo ministerial resolutiva, com seguranca juri-
dica, através de critérios técnicos-juridicos pré-definidos, que trazem eficacia aos acordos de nao persecugdo penal
nos crimes contra a ordem tributaria. Além disso, o pagamento do dano material tributario garante ainda ao estado
na seara criminal uma minima contraprestagdo nos moldes do artigo 387, IV do Coédigo de Processo Penal e nao
prejudica a cobranca dos valores residuais que compdem o crédito tributario por meio de agao de execugéo fiscal.

Nessa esteira, a ado¢do do conceito de dano material tributario como critério para o preenchimento da
condicdo da reparagdo do dano previsto no artigo 28-A, I do CPP atende aos objetivos da responsabilizagdo pro-
cessual penal em sua fun¢ao reparatoria.

Contudo, como o acordo de ndo persecugdo penal é negdcio juridico processual, necessario que se encon-
tre em cada caso concreto solu¢do propria e adequada. A repara¢ido do dano material tributdrio representa mini-
ma contraprestagdo ao Estado, ou seja, constituiu ponto de partida e nio ponto de chegada. E que a elasticidade
da Responsabilidade 360° e o requisito subjetivo da resposta suficiente a reprovagdo e prevengao do crime pra-
ticado sdo vetores e instrumentos para customiza¢ido dos acordos que oferecam resposta proporcional ao crime
praticado. Dessa forma, outras condigdes, inclusive de natureza pecuniaria, podem ser acrescidas a reparagdo do
dano material tributdrio no acordo de ndo persecugdo penal.

A proposta da pesquisa é de que mesmo em casos em que réus se proponham a pagar o dano material tribu-
tario, ndo caberia acordo de ndo persecugdo penal por auséncia do requisito subjetivo, caso verificado por elemen-
tos de informagdes colhidos na investigacao que a estruturagdo da fraude necessita de resposta estatal mais potente.

Em casos de insuficiéncia da resposta com o pagamento do dano material tributario, outras verbas e obri-
gacdes de fazer devem ser negociadas no acordo de nao persecugdo penal, amplificando e elastecendo a justica
penal consensual para sua verdadeira efetividade.

A negociagao possui ZOPA (zona de possivel acordo), permitindo discussdo para inclusdo dos valores pu-
nitivos do crédito tributdrio (juros e multas), com o objetivo de criar resposta suficiente no caso concreto. Tais
valores, por ultrapassarem a reparacdo do dano, podem ser incluidos como outra condicido indicada pelo Minis-
tério Publico proporcional e compativel com a infra¢ao penal imputada, nos moldes do artigo 28-A, V do Cédi-
go de Processo Penal.
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E possivel ainda a inclusdo na negociagio do dano moral coletivo e dano social, caso verificada a violagio
ao direito fundamental coletivo a livre concorréncia, previsto no artigo 173, § 4° da Constituicdo Federal, e/ou
comprovado o rebaixamento da qualidade de vida da sociedade pela restricio orcamentaria ao desenvolvimento
de politicas publicas, em decorréncia da fraude estruturada praticada.

Ainda na tentativa de construcdo de resposta proporcional a reprovagdo e preven¢ao do crime, possivel a
inclusdo no acordo de nio persecucao penal, com base no artigo 28-A, V do Codigo de Processo Penal, de clau-
sula prevendo a efetivagdo de Programa de Integridade nas pessoas juridicas utilizadas no contexto de macro-
criminalidade corporativa investigado. Trata-se de concretizagao da responsabilidade em sua fun¢ao preventiva,
considerando que em crimes de viés financeiro que afetam a livre concorréncia e distorcem mercados, o desen-
volvimento de mecanismos de compliance é fundamental para incremento no nivel global de integridade em de-
terminado setor econdmico.

Buscou-se na pesquisa, sob a Otica da Responsabilidade 3609, retirar o crédito tributario como parametro
unico de reposta suficiente a repara¢do do dano na seara da ordem tributaria, para inserir a elasticidade prépria
do paradigma da consensualidade, que tem como ponto inicial o dano material tributario, mas que a depender
da necessidade do caso concreto, pode chegar a valores que inclusive superam o proéprio crédito tributario.

CONCLUSAO

Posto isso, o valor a ser cobrado como condi¢do minima de reparagdo do dano para fins de acordo de nao
persecucao penal nos crimes contra a ordem tributaria é o valor do dano material tributario, correspondente ao
valor do tributo devido e da corre¢ao monetaria deste até a data do pagamento.

O dano material tributdrio é aferivel através de critério objetivo, o que traz seguranga juridica para
o cumprimento da condi¢do da reparagdo do dano prevista no artigo 28-A, I do Coédigo de Processo Penal,
cumprindo a fun¢ido reparatéria do contemporaneo direito processual penal prevista no artigo 387, IV do Co6-
digo de Processo Penal.

Entretanto, considerando que o acordo de ndo persecugdo penal é um negocio juridico processual que tem
como requisito subjetivo a necessaria e suficiente prevencao e reprovagao do crime, é possivel diante das pecu-
liaridades do caso concreto, que outras condigdes pecunidrias ou nao, sejam inseridas na negociagdo, dentre eles
os valores dos juros e multas que compdem o crédito tributario, o valor do dano moral coletivo e dano social e a
obrigacao de estruturar Programa de Integridade.

Por fim, néo é possivel a dispensa da condi¢ao de reparagdo do dano em acordo de nido persecugdo penal de
crimes contra a ordem tributdria fora da exce¢do legal de impossibilidade de fazé-lo expressamente prevista no ar-
tigo 28-A, I do Cddigo de Processo Penal, por se tratar de condigdo obrigatéria em delito de repercussao financeira.
Tal analise tem como paradigma a analise econdmica do direito na vertente da teoria da escolha racional.
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