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RESUMEN: La Segunda Sala del Supremo Tribunal Federal establecio el
entendimiento de que se pueden ofrecer Acuerdos de No Persecucion Penal en
procesos de Justicia Militar. Por unanimidad, la junta entendié que, al no existir una
prohibiciéon expresa, el instituto, que tiene como objetivo reducir las sanciones
penales, puede aplicarse en procesos penales militares. La decision se tomé en la

sesion virtual que finalizé el 26 de abril.
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A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que os
Acordos de Nio Persecucao Penal podem ser oferecidos em processos da Justica
Militar. Por unanimidade, o colegiado entendeu que, como nido ha proibicao
expressa, o instituto, que visa reduzir sangoes penais, pode ser aplicado em processos

criminais militares. A decisao foi tomada na sessao virtual encerrada em 26 de abril.

O caso dos autos ¢ referente a dois réus civis detidos na Estacao Meteoroldgica
de Macei6 que, apesar de desativada, esta sob a responsabilidade do Exército. Em
depoimento, afirmaram ter entrado no local apenas para coletar jacas e pescar. Eles
foram condenados a penas de 6 e 7 meses de detencao, respectivamente, pelo delito

de ingresso clandestino em area militar.

A Defensoria Pablica da Unido, que representou os dois réus, pediu que fosse
oferecido o ANPP, mas a Justica Militar negou, sob o argumento de que nao seria
cabivel em agdes penais iniciadas antes da vigéncia do Pacote Anticrime. No
Superior Tribunal Militar, o pedido foi novamente negado, dessa vez ao fundamento

de que nio havia previsao legal expressa para processos penais militares.

Em seu voto pela concessao do pedido de Habeas Corpus 232254, o ministro
Edson Fachin (relator) reconheceu a possibilidade de oferecimento do ANPP. A seu
ver, negar de forma genérica a um investigado na Justica militar a possibilidade de
celebrar o acordo contraria os principios do contraditério, da ampla defesa, da

duracdo razoavel do processo e da celeridade processual.

Em relacao ao argumento de que nao ha previsio legal para aplicagdo aos
crimes militares, o ministro destacou que o Cédigo de Processo Penal Militar, além
de ndo tratar do assunto, estabelece que eventuais omissoes serdo resolvidas pela

legislagao comum.

O relator observou, ainda, que a denuncia foi oferecida em 2022, apés a
vigéncia do Pacote Anticrime, e que a defesa manifestou interesse na celebragao do
acordo em sua primeira manifestacio no processo. A Procuradoria-Geral da
Republica, em parecer, também considera viavel a aplicagio do ANPP em crimes
militares.
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Assim, o colegiado determinou ao juizo de primeira instancia que permita ao

Ministério Pablico oferecer aos réus o acordo, se preenchidos os requisitos legais.

Como se sabe, com a promulgacio da Lei n°. 13.964/19, que acrescentou ao
Codigo de Processo Penal o art. 28-A, passamos a ter possibilidade de um acordo
de ndo persecucao penal, a ser realizado entre o Ministério Publico e o investigado.
Este acordo s6 podera ocorrer se nao for o caso de arquivamento do procedimento
investigatorio, pois se nao houver justa causa ou faltarem os pressupostos
processuais ou as condigoes para o exercicio da agdao penal, deve ser promovido o

arquivamento, nos termos do art. 28, do Cédigo de Processo Penal.

O acordo pode ser feito com qualquer investigado em um procedimento formal
de natureza investigatéria criminal, seja instaurado na Policia (federal, militar ou civil)
ou no proprio Ministério Publico (por meio do procedimento investigatério
criminal); a proposito, observa-se que a palavra utilizada no texto legal é sempre
“investigado”, e nio “indiciado”.’

Também ¢ possivel no caso de investigado com prerrogativa de funcao,
inclusive no proprio Supremo Tribunal Federal (neste caso, a partir da iniciativa do
Procurador-Geral da Republica). A nova lei acrescentou o § 3°. ao art. 1°. da Lei n°®
8.038/90: “Ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstanciadamente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
mnferior a 4 anos, o MP poderd propor acordo de nao persecugio penal, desde que necessdrio e
suficiente para a reprovagdo e prevengdao do crime, nos termos do art. 28-A do CPP.” Nestas
hipéteses, o relator sorteado devera submeter o acordo ao 6rgao colegiado
competente para o processo e julgamento; se homologar monocraticamente, devera
tazé-lo ad referendum, pois, do contrario, estar-se-ia usurpando uma competéncia
que (constitucionalmente) nao é dele, mas do 6rgao colegiado; afinal, também a ele
nao cabe, monocraticamente, receber a denuncia ou rejeita-la, caso oferecida. Assim,
se nao lhe compete, singularmente, receber (ou rejeitar) a pe¢a acusatoria, com mais
razao nao lhe cabe, monocraticamente, homologar um acordo de nao persecuciao
penal.

Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=535561&oti=1. Acesso
em 08 de maio de 2024.

’ A nova lei também passou a permitir a celebragio de acordo de nio persecucio civel (art. 17, §
1°,, da Lei n°. 8.429/92).
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https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/795069979/lei-13964-19
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676901/artigo-28-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10679389/artigo-1-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
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https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103460/lei-dos-recursos-extraordinario-e-especial-lei-8038-90
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28a
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=535561&ori=1
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331955/artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
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E possivel que o acordo seja proposto ji na audiéncia de custédia, desde que
haja justa causa e que sejam respeitados o Principio do Promotor Natural e o do Juiz
Natural; ou seja, o membro do Ministério Publico e o Juiz que participarem da
audiéncia de custodia devem ser os mesmos que tém, respectiva e originariamente,

atribui¢do e competéncia para o caso penal.

O pressuposto para a formalizagao do acordo é que se trate da investigacao de
uma infracdao penal (portanto, crime ou contraven¢ao) praticada sem violéncia ou
grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a 4 anos. Logo, ndo se admite tais
acordos quando se trate de crime cuja pena minima seja igual ou superior a 4 anos,

ou, ainda que nao o seja, tenha sido praticada com violéncia ou grave ameaca.

A violéncia impeditiva do acordo deve ser dirigida contra a pessoa (e nao contra
a coisa); assim, por exemplo, nada impede o oferecimento do acordo tratando-se de
um furto qualificado com destruicio ou rompimento de obstaculo a subtraciao da
coisa; também ¢é possivel o acordo no caso de violéncia apenas no resultado (e nao
na conduta), como nos casos de crimes culposos com resultado violento (homicidio
culposo, por exemplo); neste aspecto, note-se que o proprio Coédigo Penal permite
a substituicao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos nos
crimes culposos, independentemente da pena cominada abstratamente (art. 44, I, in

fine, do Cédigo Penal).

Segundo a lei, para afericdo da pena minima serdo consideradas as causas de
aumento e de diminuic¢ao aplicaveis ao caso concreto. Assim, podera nao ser possivel
a formalizac¢ao do acordo caso a pena maxima seja de trés anos, mas esteja prevista
uma causa de aumento de pena de 1/3. Por outro lado, no crime com pena maxima
igual ou superior a 4 anos admite-se o acordo, caso haja uma causa de diminuigao de
pena. Se a causa de aumento de pena é variavel (de 1/3 a 2/3, por exemplo), deve-
se levar em consideracdao o “aumento minimo”, pois ¢ a pena minima o pressuposto
para o acordo. Ao contrario, existindo causa de diminui¢ao de pena variavel, aplicar-
se-4 0 maior percentual, ou seja, “a diminuicio maxima”.* Em relagdo as agravantes
e as atenuantes, nao devem ser levadas em consideragdao, pois sdo circunstancias

genéricas, cujo quantum nao vem estabelecido aprioristicamente pela norma penal.

* Mutatis mutandis, veja-se a Simula 723 do Supremo Tribunal Federal: trata-se da possibilidade
de suspensio condicional do processo, cujo pressuposto também ¢é a pena minima; sendo o caso
de continuidade delitiva (que implica em um aumento da pena de 1/6 a 2/3), a Suprema Corte
determina a aplica¢ao “do aumento minimo”’; é o mesmo raciocinio).
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Aqui, importante ressaltar que sdao aplicaveis ao acordo de nio persecucao
penal, por analogia, os Enunciados 243 e 337 das sumulas do Superior Tribunal de
Justica; assim, é cabivel o acordo em relacao as infra¢Ges penais cometidas em
concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima
cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da majorante, nao ultrapassar o
limite minimo de quatro anos, sendo também cabivel na desclassificagcao do crime e
na procedéncia parcial da pretensio acusatoria; portanto, caso o Juiz (ou o Tribunal)
desclassifique a infracao para outra cuja pena minima seja inferior a quatro anos
devem ser enviados os autos para o Ministério Publico, a fim de se manifestar sobre
a possibilidade do acordo; da mesma forma, caso absolva o réu por um dos crimes,
e se a pena minima do outro nao for igual ou superior a quatro anos, devem também

os autos ser encaminhados ao Ministério Publico para eventual proposta do acordo.

Tratando-se de investigado inimputavel, nos termos do caput do art. 26 do
Codigo Penal, nao sera possivel o acordo de nao persecugao penal, pois se trata de
ato personalissimo, especialmente em relagdo a exigéncia da contissao; neste sentido,
observa-se o disposto no art. 166, I, do Cdédigo Civil’; caso se trate de
inimputabilidade relativa (paragrafo unico do art. 26), pode-se adotar a “tomada de

decisio apoiada”, prevista no art. 1.783-A, do Cédigo Civil’.

Outrossim, nada impede, pelo contrario, que seja feito o acordo de nao
persecucao penal em relacdo as pessoas juridicas, nos crimes ambientais,

evidentemente, propondo-se condi¢oes adequadas ao caso.
Eis o pressuposto. Vejamos os requisitos.

Como primeiro requisito, a lei exige que haja a confissio do investigado, e que
esta confissdo seja feita formalmente, ou seja, que esteja expressamente esclarecida
nas clausulas do acordo, que deve ser feito por escrito e na presenga do Defensor e
do Ministério Publico.

Ressalta-se que ¢ bastante questionavel a exigéncia da confissio como requisito
legal para o acordo de ndo persecucdao penal, especialmente a luz do direito ao

siléncio, declarado constitucionalmente (art. 5°, inciso LXIII), bem como do direito

> “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz.”’

S “Art. 1.783-A. A tomada de decisio apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2
(duas) pessoas idineas, com as quais mantenha vinculos e que gogem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisao sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagies necessarios para gue possa
excercer sua capacidade.”
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de nio autoincriminacao (nemo tenetur se detegere, nemo tenetur tpsum accusare,
privilegie against self-incrimination), previsto no Pacto de Sao José da Costa Rica
(art. 8°.,, n° 2, alinea g, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos). De toda

maneira, feita a critica, legem habemus.

A lei condiciona a homologacao do acordo a realizagao de uma audiéncia (que
devera ser, por 6bvio, publica e oral) na qual o Juiz das Garantias devera verificar a
voluntariedade da aceitagao do acordo (nio ¢ exigida a espontaneidade), devendo,
para isso, ser ouvido o investigado, na presenca do seu Defensor; nesta mesma
audiéncia, o Magistrado verificara a legalidade do acordo, isto é, se esta presente o
pressuposto, se estdo preenchidos os requisitos legais e, finalmente, se as condi¢oes
acordadas estao conforme a lei. De preferéncia, nio deve estar presente nesta
audiéncia o membro do Ministério Publico, a fim de que se afira, efetivamente, a
voluntariedade e a higidez da aceitacio do acordo; de toda maneira, o Ministério
Publico podera ser chamado a participar posteriormente do ato (designando-se uma
nova audiéncia), na hipétese do investigado discordar de alguma clausula do acordo
inicialmente firmado. Deve-se atentar para que a confissio tenha sido feita sem
coagao de nenhuma natureza, conforme exige o art. 8°.,, 3, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

Se o investigado praticou, supostamente, duas ou mais infracdes penais (e se o
somatorio das penas minimas permitir o acordo, nos termos do Enunciado 243 da
sumula do Superior Tribunal de Justica), tendo confessado apenas uma delas, o
acordo somente podera ser feito em relagao ao fato admitido, devendo ser oferecida

denuncia (caso haja justa causa) no que diz respeito ao outro fato.

Se o investigado confessa a autoria, mas indica fato que lhe favore¢a (como,
por exemplo, excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, ou mesmo eximentes de
pena), nao ha obstaculo legal para a formalizacao do acordo. Neste sentido, observa-
se que o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a chamada “confissio
qualificada” deve ensejar a aplicagdo da atenuante prevista no art. 65, 111, d., do
Codigo Penal. Ora, se ela serve para atenuar a pena, porque nao serviria para admitir

o acordo?’

Uma questao que devera ser enfrentada pela jurisprudéncia diz respeito a
validade juridica dessa confissio como elemento de prova para fundamentar uma

senten¢a condenatoria, caso o investigado, nao tendo cumprido o que foi acordado,

7 Agravo Regimental no Recurso Especial n°. 1.198.354.
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venha a ser denunciado. A questio nao ¢é de facil solucao, pois, nada obstante ter
sido uma confissao feita fora dos autos, de toda maneira, foi ratificada perante o Juiz
das Garantias, numa audiéncia publica, oral, e na presenca do Defensor (constituido,
dativo ou Publico). Nada obstante, nio tendo havido ainda (quando foi feita a
confissao) uma acusacao formal, tampouco instru¢ao criminal, naio pode aquela
confissao, em nenhuma hipédtese, servir de base para uma sentenga condenatoria,
nem mesmo ser compartilhada em outro processo criminal, civel, trabalhista ou

administrativo.

Em outras palavras: caso o investigado tenha confessado para fins do acordo,
ainda que formal e circunstancialmente (ratificando-a na audiéncia), mas,
posteriormente, quando interrogado na audiéncia de instrucao e julgamento, nao
confirmou a confissio (retratando-se), o Juiz nao podera utilizar aquela confissio
anterior como supedaneo para uma sentenca condenatoéria; afinal, a confissao nao
foi realizada no bojo de um processo penal. Alids, como se sabe, nem mesmo a
confissao feita durante o interrogatorio é prova insofismavel e irrefutavel da autoria

do crime.® Note-se que a lei dispoe que a confissdo seja feita “circunstancialmente”...

A proposito, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
Habeas Corpus n°. 756907/SP, tendo como relator o Ministro Rogerio Schietti
Machado Cruz, decidiu que se a sentenca condenatéria reconheceu a autoria delitiva
exclusivamente com lastro em elementos produzidos na fase extrajudicial,
especialmente na confissio do acusado feita no acordo de nao persecugao penal, nio

confirmada durante a instrucao criminal, impde-se a absolvi¢ao do acusado.

Nos termos do voto do relator, “a assungio extrajudicial de culpa no ANPP ¢ similar
ao contetido de confissao da pratica da infracdo penal perante autoridade policial ou ministerial,
somente tendo valor probatdrio como dado extrajudicial, e somente podendo ser utilizada para
subsidiar a densincia “caso exista descumprimento do acordo, levando o Ministério Piiblico a oferecer
dentincia” (CABRAL, Rodrigo 1.eite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucao Penal a
Inz da Lei 13.963/2019 (Pacote
Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020. p. 113).”

® A propésito, um levantamento feito nos EUA pelo Innocence Project “revelon que, de todos os
prisioneiros libertados nos riltimos anos com base em provas de DNA, 25% foram presos porque se incriminaran,
fizeram confissoes por escrito on gravadas em fita cassete a policia ou se declararam culpados. Estudos de casos
mostram que essas confissoes nao derivaram de conbecimento dos réus sobre o caso, mas foram motivadas por
influéneias excternas”: https:/ /www.conjut.com.br/2012-set-08/instituicao-estuda-porque-

pessoas-confessam-crimes-nao-cometeram, acessado em 19 de janeiro de 2018.
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Segundo o Ministro Schietti, “por ser uma prova extrajudicial, seria retratdvel em juizo
e ndo tem Sstandard probatorio para, exclusivamente, levar a condenacdo. Seja qual
for a sua  clareza, deve ser confrontada com  outros  elementos  que  possam
confirmad-la ou contraditd-la, durante a instrucdo criminal. Se o celebrante do ANPP nao figura
no polo passivo da agdo penal e a confissao formal nao pode ser utilizada contra ele (na seara
criminal) enquanto nao descumprir o ato negocial, com muito mais ragdo essa prova extrajudicial
carece de aptidao probatoria para, per se, subsidiar a condenagdo de coantor do mesmo fato delituoso,
atingido pelas declaragies.”

Consta, ainda, do voto do relator: “para que declaracao do celebrante do ANPP possa
respaldar o decreto condenatorio é imprescindivel sua reprodugao em juizo, durante a acao penal, e
a constatacdo de sua coeréncia com provas judicializadas, submetidas ao contraditorio, de forma a
conferir ao rén 0 direito Sfundamental de efetiva
participagio  na  formagdo da  decisdo  judicial, em  dualidade com o Ministério
Piiblico.”

Assim, conclui o relator que, deixando “de ser observada a garantia do ar. 5°, 1.1,
da Constituigao Federal, a defesa nao pide refutar a prova produzida contra o acusado durante a
confissao  extrajudicial  que anteceden o  ANPP, ndo  reproduzida ao  longo da
mstrugao  criminal. O Juiz  deixon de  ser assegurar a  parte a  paridade de
tratamento em  relagao ao Ministério Priblico. No mais, a sentenca faz referéncia a
outros  elementos  informativos  (depoimentos  prestados ao  Promotor de  Justica e
no  ambito  de  inguérito  policial, durante as  investigagoes) que  também  nao
possuem  valor  para  formar a conviccdo  judicial, demonstrando-se  ofensa a0  art.
155 do CPP, e impondo-se a absolvicio do paciente nos termos do art. 386, VI, do
CPP.”

A decisao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica foi absolutamente
correta e consentanea com o principio do devido processo legal (e seus consectarios),
merecendo aplausos e observancia como um importante precedente judicial a ser
obrigatoriamente seguido, nos termos do art. 315, § 2°.; VI, do Cédigo de Processo
Penal.

Um segundo requisito exigido pela lei é que o acordo seja “necessdrio e suficiente
para reprovagiao e prevencao do crime”” Como se Ve, trata-se de uma repeticao, ipsis
litteris, da dltima parte do que contém o art. 59, do Coédigo Penal que estabelece os
parametros para a determinac¢ao da sang¢ao aplicavel em caso de uma condenagio (ao
lado do art. 68, do Cédigo Penal). A propdsito, pergunta-se: o que seria mesmo um

acordo necessario e suficiente para a reprovagao e prevencao do crime? Esta é uma
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matéria extremamente delicada, pois toca a questdo das finalidades da pena, razao
pela qual é absolutamente imprépria para constar como requisito de um acordo
penal, ainda mais em uma fase em que nem sequer houve uma acusagao formal

contra alguém.

Neste aspecto, é importante ressaltar, com Mir Puig, “gue 0 nosso modelo de Estado
recomenda que entre a alternativa bdsica da retribuigao ou da prevencdo deve-se decidir a favor de
uma ‘prevengdo limitada’, que permita combinar a necessidade de proteger a sociedade ndo so com
as garantias que ofereciam a retribuigao, mas lambém com as que oferecem outros principios

limitadores.”’

Assim, ao nao propor um acordo de nao persecu¢ao penal, o membro do
Ministério Pablico devera atentar que “sd wma prevencdo assim limitada poderd deflagrar
um efeito positivo de afirmagcao do Direito priprio de um Estado social e democrdtico de Direito, e
50 assim poderdo ser conciliadas as exigéncias antitéticas de retribuigdo, prevencdo geral e prevencdo

especial em um conceito superior de ‘prevencao geral positiva’.”’

E preciso atentar, conforme adverte Baratta, que é “muito perigoso para a
democracia e para o movimento operdrio cair na patranba, que atualmente lhe é armada, e cessar
de defender o regime das garantias legais e constitucionais que regulanm o exercicio da fungao penal
no Estado de direito.”” Por 1sso, “nenbum compromisso deve ser feito sobre este ponto, com aquelas
forcas da burguesia que, por motivos estruturais bem precisos, estao interessadas em fazer
‘concessdes” on recuar em matéria de conquistas do direito burgués e do Estado burgués de direito.”"

Assim, clausulas como esta - “uecessdrio e suficiente para reprovacdo e prevengdo do
crime’ — nao deveriam servir para inviabilizar acordos de nio persecugao penal,
propiciando denudncias ilegitimas e temerarias. Também ¢é preciso aten¢ao aos Juizes
para que nao as reproduzam em suas decisdes, mesmo porque se considera nula,
pois nao fundamentada, qualquer decisao judicial, mesmo uma sentenca
homologatoria de um acordo penal, que se “/imitar a indicagao, a reproducdo ou d pardfrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a cansa ou a questo decidida on empregar conceitos
Juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, bem como invocar
7011005 que Se prestariam a justificar qualquer outra decisao”, nos termos do art. 315, § 2°,

c/cart 564, V, ambos do Cédigo de Processo Penal.

’ PUIG, Santiago Mir, “Diteito Penal — Fundamentos e Teotia do Delito”, Sio Paulo: Editora
Revista do Tribunais, 2007, p. 81.
" BARATTA, Alessandro, “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — Introdugio 2
Sociologia do Direito Penal”, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1997, p. 206.
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Por fim, sao também requisitos para o acordo de nao persecucao penal:

a) Se for cabivel a transagao penal, por se tratar de uma infragao penal de menor
potencial ofensivo; importante ressaltar que, caso nao seja cabivel a transagao penal
por falta de um dos seus requisitos legais, é possivel o acordo, ainda que se trate de

infracdo penal de menor potencial ofensivo;

b) Nio ser o investigado reincidente, nos termos do art. 64, I e II, do Cédigo

Penal;

¢) Nio existirem elementos probatérios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais
pretéritas; aqui ha algumas impropriedades graves, como, por exemplo, a referéncia
a “elementos probatorios” em uma fase ainda meramente investigatoria, em que nao
houve produ¢ao de provas, mas atos investigatérios; ademais, falar-se em “conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional” é valer-se de termos cujos conceitos nao
estao definidos pela lei brasileira, violando-se o principio da legalidade. Por exemplo:
para que se caracterize a habitualidade delitiva (e nao se trata de crime habitual),
reiterada ou profissional seria necessaria a pratica de quantos delitos? Bastariam
investigacbes em curso, denuncias oferecidas ou sentencas condenatorias
(recorriveis ou nao)? E o que seriam, ou ndo seriam, “insignificantes infracdes
penais”? Estar-se-ia falando do principio da insignificancia (crime de bagatela)? Ora,
mas se a infracdo penal passada foi insignificante, quem o disse? O Ministério
Publico, a0 nao oferecer uma denuncia, ou o Juiz, ao absolver o réu por atipicidade
da conduta anterior, em razao da aplicagdo do mesmo principio? Sdo questoes, ve-
se, que devem ser enfrentadas, pois, do contrario, teremos uma enxurrada de casos
em que acordos nao serdo propostos sob a alegacdo genérica de que se tratava de
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional.

d) Ter sido o agente beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de nao persecucao penal, transacdo penal ou suspensao

condicional do processo;

e) Nao ter sido o crime (ndo contravencao) praticado no ambito de violéncia
doméstica ou familiar (independentemente do género e da idade da vitima)'!, ou

praticados contra a mulher por razoes da condicdao de sexo feminino, em favor do

" Em relacdo a vitima mulher, ver os arts. 5% e 7°., da Lei n°. 11.340/06 (Lei Maria da Penha).
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agressor; aqui, independe do crime ter sido praticado no ambito de violéncia

doméstica ou familiar, importando apenas a condi¢ao de sexo feminino.
Eis os requisitos.

Vejamos, entao, as condi¢oes exigidas pela lei para a formaliza¢io do acordo,
condicbes que devem ser “gjustadas cumulativa e alternativamente”’, observando-se que
nao sao sancdes penais (mesmo porque niao ha sentenca condenatdria), nada

obstante serem equivalentes a algumas penas restritivas de direitos, previstas no art.

43 do Coédigo Penal:

a) Reparacio do dano ou a restituicio da coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; como a lei nao restringiu, aqui a reparacao pode ser total
ou parcial, bem como se referir aos danos morais, materiais, estéticos ou mesmo
coletivos (nos crimes ambientais, por exemplo), nio sendo vedada a acao civil ex
delicto para complementagao da reparagdo, caso nao haja a clausula de quitagdo

integral.

b) Renutncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico,
como instrumentos, produto ou proveito do crime; neste caso, ressalvada a
legislacao especial, o destinatario sera o Fundo Nacional de Seguranca Publica (art.
3°., VI, da Lei n°. 13.756/18); trata-se de um verdadeiro confisco de bens sem que

tenha havido uma senten¢a penal condenatéria definitiva, como exige o art. 91, I,

do Cédigo Penal;

c) Prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de 1/3 a 2/3, em local

a ser indicado pelo Juizo da Vara de Execugdes Penais (art. 46, do Codigo Penal);

d) Pagamento de presta¢ao pecuniaria a entidade publica ou de interesse social,
a ser indicada pelo Juizo da Vara de Execug¢Ges Penais, que tenha, preferencialmente,
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; observa-se que, ao contrario do que permite o art. 45 do Codigo
Penal, neste caso, a prestagao pecuniaria nio pode ter como beneficiaria a vitima ou
os seus dependentes, mesmo porque ja teria havido, como primeira condigdo, a

reparacao do dano;

e) Outra condigao indicada pelo Ministério Publico, a ser cumprida em prazo
determinado, e desde que proporcional e compativel com a infragdao penal imputada;

como exemplo, podem ser citadas a interdi¢ao temporaria de direitos e a limita¢ao
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de fim de semana (art. 43, V e VI, do Cdédigo Penal); quanto ao prazo, deve ser
observado, por analogia, 0 mesmo tempo previsto para a prestacao de servico a
comunidade, ou seja, um perfodo correspondente a pena minima cominada ao delito,
diminuida de 1/3 a 2/3. De toda maneira, o caso concreto dird qual a condi¢io
melhor para ser acertada, cuidando-se para que condi¢des draconianas e
impraticaveis nao sejam propostas, inviabilizando o acordo, como, por exemplo,
rendncia a interposicao de recursos, habeas corpus, etc., como ja visto em acordos

de colaboragiao premiada.
Eis as condicoes.
Vejamos, em seguida, os demais aspectos do novo procedimento.

Segundo a lei, “caso o Juiz considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigoes
dispostas no acordo de nao persecucdo penal, devolverd os antos ao Ministério Priblico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.” Neste aspecto,
deu-se ao Juiz uma possibilidade de “fiscalizar” os termos do acordo, algo
incompativel com um processo penal de estrutura acusatéria (art. 3°.-A, do Codigo
de Processo Penal). Imiscuir o Juiz nesta fase procedimental, “sugerindo” ao
Ministério Publico a reformulagao da proposta, nio esta conforme um processo
penal de modelo acusatério; assim, apresentado o acordo, das duas uma: homologa-

se ou nao se homologa.

O Juiz nao devera homologar o acordo no qual nao foram observados o
pressuposto e os requisitos legais; recusada a homologagao, o Juiz devolvera os autos
ao Ministério Publico para a analise da necessidade de complementagio das
investigacdes ou o oferecimento da denuncia. Da mesma maneira, se as condi¢des
estabelecidas ndo estejam em conformidade com a lei, o Juiz também deve recusar a
homologacdao, consignando-se expressamente os motivos pelos quais a
homologacio foi rejeitada. Cabera ao Ministério Pablico, entao, ajustar os termos do
acordo, apresentando uma nova proposta ao investigado. Caso o Ministério Pablico
entenda que a proposta atende os parametros legais (ndo sendo o caso de “ajustes”)
podera interpor um recurso em sentido estrito (art. 581, XXV, do Cédigo de
Processo Penal). Este recurso também podera ser interposto pelo investigado,

claramente prejudicado pela nao homologacao.

Em caso de interposi¢ao do recurso, sendo ele julgado procedente, e transitada
em julgado a decisdao, o acordo devera ser obrigatoriamente homologado pelo Juiz;

julgando-se improcedente, surge uma questao: estara o Ministério Publico obrigado
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a oferecer denudncia, ja que o Tribunal entendeu pela rejeicao da proposta? A resposta
¢ positiva, pois o principio da obrigatoriedade da agao penal publica ainda vige no

Brasil, ainda que mitigado.

Este principio, como ensina Figueiredo Dias, corresponde ao dever do Estado
“de administragao e realizacdo da justica penal, obtendo a condenacdo judicial de todos os culpados
¢ 50 dos culpados da pratica de uma infragio.” Continua nao havendo no Brasil, ao menos
nos casos de agao penal publica, “gualquer juizo de ‘oportunidade’ sobre a promogio e
prossecugdo do processo penal, antes esta se apresenta como um dever para o MP, uma vez, presentes
05 pressupostos processuais (e a inexisténcia de obstaculos processuais), a punibilidade do
comportamento, o conhecimento da infracdo e existéncia de indicios suficientes que fundamentem a
acusagio.”"

No caso de recusa por parte do Ministério Publico em propor o acordo, a lei
possibilita que o investigado recorra para a instancia de revisao ministerial, aquela
mesma que tem atribui¢des para homologar (ou nao) a promogao de arquivamento,
na forma do art. 28 do Cédigo de Processo Penal. O prazo para este recurso
administrativo sera de 30 dias, contados da data da intimagao, por analogia com o
art. 28, § 1°,, do Coédigo de Processo Penal.

Assim, sempre que, em tese € no caso concreto, seja cabivel o acordo e o
Ministério Publico, ao contrario, optar pelo oferecimento da dentncia, deve, em
separado, expor as razoes pelas quais nao foi feita a proposta, intimando-se o
investigado. Este pronunciamento deve ser fundamentado, conforme exige a
Constituicao Federal (arts. 129, caput, VIII, in fine, c/c arts. 129, § 4°. e 93, IX).

Nao deve ser cogitada a aplicagdo, por analogia, do Enunciado 696 da simula
do Supremo Tribunal Federal, em razao da estrutura acusatoria que deve ter o

processo penal, por for¢a da Constituicao e do Cédigo de Processo Penal (art. 3°.-

A).B

Se houver o oferecimento da pega acusatoria, nada obstante ser o caso de
acordo, restara ao Juiz, nos termos do art. 395, III, do Cédigo de Processo Penal,

rejeitar a pecga acusatoria por falta de justa causa (em sentido amplo), afinal nido era

2 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
paginas 125 e 126.

Y Enunciado 696 da simula do Supremo Tribunal Federal: “Reunidos os pressupostos legais permissivos
da suspensao condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propi-la, o juiz, dissentindo,
remeterd a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.”
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caso de acusagao, mas de consenso, cabendo ao 6rgao ministerial interpor o recurso
em sentido estrito (art. 581, I, do Cédigo de Processo Penal).

Finalmente, estando o acordo em conformidade com o pressuposto legal,
presentes os seus requisitos e estabelecidas as condi¢oes, o Juiz devera homologa-lo
por sentenca, devolvendo-se os autos ao Ministério Publico para que, junto a Vara
de Execugdes Penais, providencie o inicio da execugao. Como dito acima, a recusa
em homologar trata-se de uma decisdao recorrivel (art. 581, XXV, do Cédigo de

Processo Penal).

Nada obstante a lei ndo estabelecer expressamente, a sentenca homologatoria
do acordo penal é apelavel, nos termos do art. 593, II (segunda parte), do Coédigo de
Processo Penal, tal como se da com a sentenca homologatoria da transagao penal
(art. 76, § 5°, da Lei n° 9.099/95) e da suspensdo condicional do processo.
Obviamente, serda um caso raro, afinal houve um acordo entre o Ministério Publico
e o investigado, e a vitima nao tem legitimidade para interpor a apelagdo; de toda
maneira, ¢ possivel que o Juiz tenha homologado o acordo em termos nao acertados,

surgindo, entdo, o interesse recursal.

A vitima devera ser intimada da homologa¢io do acordo e de seu
descumprimento, nada obstante nido ter legitimidade para recorrer da sentenca
homologatoria, ja que se trata de uma atribuicao discricionaria (ainda que regrada)
do 6rgao de execucao do Ministério Pablico. Tampouco sera cabivel a agao penal de
iniciativa privada subsidiaria da publica, pois, as escancaras, nao houve inércia do
Ministério Pablico."

A sentenca homologatéria (que nao resultara em coisa julgada material) devera
ser enviada ao membro do Ministério Publico junto a Vara de Execucdes Penais para
que inicie a sua execucao, exercendo-se uma verdadeira agao penal de execugdo
(ainda que se trate de uma senten¢a meramente homologatéria). A iniciativa sera do
Ministério Pablico, ndo do Juiz, como se dia com as sentencas condenatorias,

devendo ser observadas as disposi¢oes contidas na Lei n°. 7.210/84.

Ja no Juizo da Vara de Execug¢des Penais, descumpridas quaisquer das
condicbes estipuladas no acordo, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo,
para fins de sua rescisdio e posterior oferecimento de denuncia, devendo

necessariamente ser o investigado ouvido antes da rescisio, garantindo-se o

' Mutatis mutandis, veja-se MARQUES, José Frederico, Elementos de Direito Processual Penal,
Volume I, Campinas: Bookseller, 1998, p. 325.
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contraditério. Segundo a lei, o descumprimento também podera ser utilizado pelo
Ministério Publico como justificativa para eventual nao oferecimento da suspensao
condicional do processo; assim, temos um novo requisito negativo para a suspensao
condicional do processo prevista no art. 89 da Lei n°. 9.099/95: o descumprimento
do acordo de nio persecuciao penal. Observa-se que a rescisao do acordo é da
competéncia do Juiz da Vara de Execucao Penal, e ndo do Juiz que homologou o
acordo, pois ja esgotada a sua competéncia; desta decisdo, sera cabivel o agravo em
execugao, previsto no art. 197 da Lei n°. 7.210/84.

No caso de rescisao, importante anotar que as condi¢oes ja eventualmente
cumpridas devem ser levadas em consideracio quando da sentenca penal
condenatoria, ou seja, é necessario fazer a detragao penal, por analogia com o art. 42
do Coédigo Penal, especialmente porque algumas condi¢oes sdo equivalentes

funcionais das penas restritivas de direitos.

A celebragio e o cumprimento do acordo nao constarao de certidio de
antecedentes criminais, exceto para impedir um novo acordo nos cinco anos
subsequentes, conforme acima referido. Cumpridas integralmente as condicdes, o
Juizo da Vara de Execugoes Penais declarara extinta a punibilidade (decisao também
sujeita a0 agravo em execug¢ao), observando-se que o prazo prescricional ficara
suspenso enquanto nao cumprido ou nao rescindido o acordo (art. 116, IV, do

Codigo Penal).

Nada impede que seja celebrado o acordo de nio persecu¢ao penal na Justica
Militar e na Justica Eleitoral, bem como no procedimento do Tribunal do Juri, caso,
evidentemente, se trate de crime cuja pena minima seja inferior a quatro anos. Em
relacao ao Tribunal do Jari podera haver alguma resisténcia em razao do art. 5°,,
XXXVIII, da Constituicao Federal; nada obstante, ndo ha macula ao dispositivo
constitucional, pois o acordo penal é mais benéfico para o investigado, tal como
acontece com a hipotese de absolvi¢ao sumaria (art. 415, do Cédigo de Processo
Penal). Nao ha usurpagio da competéncia do Tribunal do Juri, mas a celebragao de

um acordo penal anterior ao oferecimento de uma peca acusatoria.

A principio, e como regra, o acordo deve ser proposto na fase da investigacao
criminal, antes, portanto, do oferecimento da denuncia; porém, nada impede, ao
contririo, que também possa ser realizado o acordo durante o curso do
procedimento penal em juizo (¢ mesmo em grau de recurso; neste caso pelo
Promotor Natural), caso o réu, por exemplo, decida confessar o delito durante o

interrogatério em Juizo, ou haja desclassificagao do crime ou procedéncia parcial da
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pretensao acusatoria, nos termos do Enunciado 337 da simula do Superior Tribunal
de Justica.

Para concluir, observa-se que este novo art. 28-A nao encerra no Brasil, muito
pelo contrario, o principio da obrigatoriedade da a¢ao penal publica, alias, decorrente
do principio da legalidade. O que houve, e ja o havia, foi uma relativizagao,

perfeitamente possivel em um processo penal de feigio acusatoria.'

1" F 0 caso da transacio penal (art. 76 da Lei n°. 9.099/95), da colaboracio premiada (art. 4°., § 4°.
da Lei n°. 12.850/13) e do acordo de leniéncia (arts. 86 e 87 da Lei n°. 12.529/11).

b
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