O Acordo de Nao Persecucao Penal Passivel de Ser
Celebrado pelo Ministério Publico: Breves Reflexdes:

Emerson Garcia=

O Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Resolucao n° 181, 7 de
agosto de 2017, publicada em 8 de setembro do mesmo ano, dispondo sobre a
instauracao e a tramitacao do procedimento investigatério criminal a cargo do
Ministério Publico, e, em seu art. 18, introduzindo no direito brasileiro a figura do
“acordo de nao persecucao penal”.

O acordo, com as alteragdes introduzidas pela Resolu¢ao n° 183/2018, pode ser
celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, acompanhado por seu advogado,
e, uma vez cumprido, ensejara a promocao de arquivamento da investigagao. Pressupde
que a infracao penal tenha pena cominada inferior a 4 (quatro) anos, nao tenha sido
praticada com violéncia ou grave ameaca a pessoa e que o investigado confesse
formalmente a pratica da infracao penal e ainda cumpra, de forma cumulativa, ou
nao, as seguintes condicoes:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima; Il - renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime; lll - prestar servico
acomunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos,
em local a serindicado pelo Ministério Publico; IV — pagar prestagao
pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestacao ser destinada preferencialmente aquelas
entidades que tenham como funcao proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; V — cumprir outra
condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional
e compativel com a infracao penal aparentemente praticada.

' Texto escrito em 9/ago./2017, posteriormente atualizado conforme a Resolu¢do CNMP n° 183/2018
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A possibilidade de os requisitos serem cumpridos de forma cumulativa, ou ndo,
denota que devem apresentar uma relagao de proporcionalidade em relacao a infracao
penal, nao estando submetidos apenas ao arbitrio do membro do Ministério Publico.

O acordo, que pode ser celebrado por ocasiao da audiéncia de custddia, nao
é admitido quando:

| - for cabivel a transacao penal, nos termos da lei; Il - o dano
causado for superior a vinte saldrios-minimos ou a parametro
diverso definido pelo respectivo 6rgao de revisao, nos termos da
regulamentacao local; lll - o investigado incorra em alguma das
hipoteses previstas no art. 76, §2°, da Lei n© 9.099/95; IV — o0 aguardo
para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricao da
pretensao punitiva estatal; V — o delito for hediondo ou equiparado
e nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006;
VI - a celebracao do acordo nao atender ao que seja necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

Trata-se de nitida mitigacao ao principio da obrigatoriedade da acao penal. O
sistema penal tem autorizado a celebracao de acordos, os quais podem redundar na
reducao das san¢des ou, no extremo, na prépria concessao do perdao?. Esses acordos,
em qualquer caso, sempre estao condicionados a apreciacao judicial. Vide Lei n°
8.072/1990, que dispde sobre os crimes hediondos, arts. 7° e 89, paragrafo Unico; Lei
n° 9.807/1999, que trata da protecao as testemunhas, arts. 13 e 14; Lei n® 9.034/1995,
revogada pela Lei n° 12.850/2013, que dispunha sobre as organizag¢des criminosas
(art. 6°); Lein©9.080/1995, que incluiu um §2° no art. 25 da Lei n° 7.492/1986, diploma
este que versa sobre os crimes contra o sistema financeiro nacional, e um pardgrafo
unico, de conteudo idéntico, no art. 16 da Lei n° 8.137/1990, que trata dos crimes
contra a ordem tributaria; Lei n®9.613/1998, que versa sobre o combate a lavagem de
dinheiro (art. 1°,85°); Lei n° 11.343/2006, que dispde sobre o trafico ilicito de substancias
entorpecentes (art. 41). Na sistematica dessas leis, nao ha celebracao de verdadeiro
acordo, mas, sim, posterior avaliacao, pelo juizo competente, da colaboragao do réu
para a elucidagao dos fatos. Foi a Lei n° 12.850/2013, ao dispor sobre as organizacoes
criminosas, que tragou os contornos de um verdadeiro acordo, celebrado por ocasiao
da colaboragao premiada. Ainda merece mencao a Medida Provisdria n° 2.055/2000,
convertida na Lei n° 10.149/2000, que alterou a Lei n° 8.884/1994 e disp0s sobre o
acordo de leniéncia a ser celebrado por autoridades administrativas, nos casos de
infracdo contra a ordem econdmica. Esse acordo, mantido pela Lei n° 12.529/2011,
que revogou parcialmente a Lei n° 8.884/1994, produz reflexos no plano criminal,

2 Para uma ampla andlise do uso da consensualidade no direito sancionador brasileiro, vide, de nossa
autoria, o artigo intitulado “A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro: Potencial de Incidéncia
no ambito da Lei n° 8.429/1992". Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 66, p.29, 2017.
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acarretando a extingao da punibilidade. Para contornar os possiveis vicios decorrentes
da ndo participacao do Ministério Publico, dominus litis da acao penal, a Instituicao
tem sido chamada a firma-lo em conjunto com o CADE. Nesse ajuste, que se aproxima
do acordo de nao persecucao penal a que se refere a Resolucao CNMP n° 181/2017,
a lei, repita-se, a lei, nao previu a necessidade de homologacao judicial para que o
acordo produza efeitos na seara penal. O mesmo ocorre com o acordo de leniéncia a
que se refere o art. 16 da Lei n° 12.846/2013, passivel de ser celebrado pelas pessoas
juridicas no plano administrativo e que reduz as san¢des a serem aplicadas no plano
judicial civel; e com o termo de compromisso e o acordo administrativo em processo
de supervisao, que podem ser celebrados pelo Banco Central do Brasil, nos termos da
Lein®13.506/2017, antecedida pela Medida Proviséria n° 784/2017, e que nao produz
efeitos em outras instancias de responsabilizacao.

Na disciplina da Resolugao CNMP n° 181/2017, nao sao aplicadas verdadeiras
penas, ja que os requisitos a serem cumpridos sao individualizados em momento
anterior a persecucao penal, excluindo-a. Acresca-se que o objeto do acordo nao
importa em qualquer ruptura com o sistema vigente, que admite a celebracao de
ajustes inclusive em relacao ao quantum da pena privativa de liberdade a ser cumprida,
afastando a tradicional tese da indisponibilidade do interesse. Além disso, os requisitos
que mais se assemelham as san¢des previstas na legislacdo penal, especificamente as
penas restritivas de direitos, sao a prestacao de servico a comunidade e o pagamento
de prestagao pecuniaria, os quais sequer redundam em privacao da liberdade.

O maior complicador, no entanto, residia no fato de o acordo celebrado com
base na redacao original da Resolucao CNMP n° 181/2017 nao exigir que o acordo
fosse homologado pelo Judicidrio. O juizo competente deveria analisar a promocgao
de arquivamento, a ser formulada ap6s o cumprimento do acordo, e, caso entendesse
que o acordo era ilegal ou que os requisitos nele estabelecidos nao eram suficientes
a prevencao penal, geral ou especial, remeteria os autos ao Procurador-Geral de
Justica ou a Camara de Coordenacao e Revisdo, que poderia insistir no arquivamento
ou determinar o prosseguimento das investigagdes ou o oferecimento de denuncia.
O juizo valorativo final, portanto, passava do Poder judicidrio ao Ministério Publico.
Havia, ainda, mais um complicador para o investigado, que poderia vir a cumprir o
acordo, exatamente nos termos em que celebrado, e, por fim, responder a um processo
penal. Bastaria, para tanto, que o juizo rejeitasse o arquivamento e o Procurador-Geral
determinasse o oferecimento de denuncia. Com o advento da Resolucao n° 183/2018,
o acordo passou a ser submetido a apreciacao judicial apds a sua celebracao, mas
antes do seu cumprimento. Mesmo apds a mudanca, a decisao final permaneceu
com o Ministério Publico.

Também é plenamente possivel que a vitima, valendo-se do disposto no art. 5°,
LIX, da Constituicao da Republica, ajuize a acao penal privada subsididria da publica,
em razao do nao oferecimento da denuncia, pelo Ministério Publico, no prazo legal.
Afinal, se ha prova da materialidade e o investigado confessou a prética da infracao
penal, indicando outros elementos probatérios que corroborem sua narrativa, muito
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provavelmente as investigacoes serao concluidas. De acordo com a lei processual, que
ignora a existéncia desse tipo de ajuste, ou o expediente deveria ser arquivado ou o
caso levado a juizo. Assim, como justificar a “suspensdo” de qualquer juizo valorativo,
pelo Ministério Publico, até que o investigado cumpra o acordo? Por certo, nao houve
inércia, mas devemos considerar os efeitos de um obrar que ndo encontra amparo na
lei? O §11 do art. 18 ainda acresce que “cumprido integralmente o acordo, o Ministério
Publico promovera o arquivamento da investigagao, nos termos desta resolucao.”

Outro aspecto digno de nota é o de que as medidas acordadas pelas partes,
a exemplo do que se verifica em relagao a transacao penal a que se referem o art. 76
da Lei n°9.099/1995 e o art. 1° da Lei n° 10.259/2011, nao terao a natureza de sancao
penal e ndo produzirdo os efeitos dai decorrentes (v.g.: reincidéncia), lembrando-se
que a transacao é homologada pelo Poder Judiciario.

Por fim, vale lembrar que o caput do art. 18 da Resolugao CNMP n° 181/2017
nao deixa margem a duvidas de que a celebragdao do acordo de nao persecucao
penal é uma faculdade do Ministério Publico, nao um direito subjetivo do réu. Como
0 juizo final a respeito de sua viabilidade juridica foi situado no ambito da prépria
Instituicao, é bem provavel que produza relevantes efeitos pragmaticos caso: (1)
0s membros da Instituicao reconhecam a juridicidade do acordo e sua relevancia,
passando a prop6-lo; (2) os 6rgaos de controle interno, caso provocados pelo Poder
Judiciario, adiram a esse entendimento, nao determinando, de modo generalizado,
0 ajuizamento da acao penal; e (3) os Tribunais, caso venham a ser provocados
(v.g.: com o ajuizamento da acao penal pela vitima ou pelo préoprio Ministério
Publico, neste caso ap6s o cumprimento do acordo, por determinacao do 6érgao de
controle interno; ou por algum legitimado a deflagracao do controle concentrado
de constitucionalidade), reconhecam que o nosso caético sistema penal justifica o
surgimento desse acordo, cuja possibilidade de celebracao estaria insita nas fungdes
institucionais do Ministério Publico, nao constituindo propriamente uma inovagao
da lei processual penal, de competéncia legislativa privativa da Uniao (CR/1988),
com o necessario concurso do Congresso Nacional (CR/1988, art. 48, caput).

Os objetivos do acordo de nao persecucao penal sao mais que nobres e
adequados a nossa realidade. Espera-se, sinceramente, que produzam bons frutos
e, na eventualidade de se considerar inadequada a forma utilizada para a sua insercao
na ordem juridica, que ao menos a ideia frutifique e contribua para demonstrar que
uma visao atavica do denominado principio da obrigatoriedade caminha em norte
contrdrio a nossa realidade social e a estrutura dos 6rgaos de persecucao penal.
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