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Resumo: O artigo analisa opinides teoricas e jurisprudéncias sobre a natureza do acordo
de ndo persecucdo penal, inserido no art. 28-A, do CPP, pela Lei n°® 13.964 de 2019. O
problema de pesquisa questiona se 0 instrumento poderia ser considerado um direito
subjetivo dos acusados ou uma atribuicdo administrativa do Ministério Publico e
considera os efeitos dos instrumentos administrativamente negociados de solugéo de
demandas penais sobre a coeréncia do sistema e a paridade de armas no processo penal.
Opta por uma metodologia dialética, apresentando as tensdes discursivas em torno do
problema e por uma abordagem estruturalista, centrada na funcionalidade real do
dispositivo no interior do sistema. O referencial tedrico da analise é a criminologia critica.

Palavras-Chave: Processo Penal Negocial; Acordo de N&o Persecucdo Penal;
Administrativizacdo do Sistema de Justica Criminal; Isonomia; Paridade de Armas.

Abstract: The article analyzes theoretical opinions and jurisprudence on the nature of the
brazilian non-criminal prosecution agreement. The research problem questions whether
the instrument could be considered a acussed’s subjective right or Public Ministry’s
attribution and considers the effects of administratively negotiated instruments to solve
criminal demands on the coherence of the system and the parity of weapons in criminal
proceedings. It opts for a dialectical methodology, presenting the discursive tensions
around the problem and for a structuralist approach, centered on the actual functionality
of the device within the system. The theoretical framework is critical criminology.
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1. INTRODUCAO

N&o sdo poucas as controvérsias acerca do Acordo de Néo Persecucdo Penal (ANPP) -
instituto inserido no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal brasileiro - gerando debates e
divergéncias de opinides entre especialistas e operadores do Direito Processual Penal. Dentro
dessa gama de discussdes dispostas pelo novo mecanismo negocial, regulamentado pela Lei
13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), o presente artigo se concentrara sobre o debate acerca da
natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal como direito publico subjetivo da parte
acusada ou instrumento discricionario a disposi¢do do titular da acdo penal publica.

Para o cumprimento desse objetivo utilizou-se uma metodologia dialética, consistente
a) no levantamento primario dos aspectos fenoménicos do problema; b) na andlise das
contradicGes discursivas em torno da aplicacdo judicial do instituto; c) na elaboracdo de uma
sintese conceitual para o problema proposto, além de um approach estruturalista, consistente
na busca das estruturas que condicionam a aplicacdo do dispositivo, evitando interpretacfes
que atribuam preferencias pessoais do pesquisador ao objeto analisado. O procedimento de
levantamento dos dados consistiu em revisdo bibliografica e jurisprudencial, analisando
posicdes de tedricos do Direito Processual Penal em contraste com a aplicacédo jurisprudencial
do instituto. O referencial tedrico, embora ndo exclusivo, se inspirou em conceitos advindos da
criminologia critica, principalmente nas teorias da rotulag&o.

O escrito estd dividido em trés itens. O primeiro serd destinado a compreensdo do
paradigma da “justica consensual” inserido no Brasil e do inevitavel embate entre este modelo
e o principio classico da obrigatoriedade da acdo penal. Apos, no segundo item, visando
aprofundar o estudo do acordo de ndo persecucdo penal, averiguar-se-do brevemente alguns
aspectos legais e tedricos, incluindo historico, conceito, formas de aplicagdo comparativas com
institutos negociais analogos, além de outras questdes decorrentes da implementacdo ainda
recente do ANPP no Brasil. Finalmente, no terceiro e Gltimo item, buscar-se-a problematizar as
possiveis posturas diante da natureza juridica do ANPP, buscando identificar argumentos
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favoraveis e desfavoraveis para cada posicionamento, organizando-os de forma dindmica a fim

de proporcionar uma andlise critica e ndo ingénua acerca do problema proposto.

2. A ADOCAO DE INSTRUMENTOS NEGOCIAIS NO AMBITO DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO E A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA OBRIGATORIEDADE
DA ACAO PENAL PUBLICA

O sistema de justica criminal brasileiro é historicamente marcado por um paradigma
retributivista que opera no interior das instituicbes componentes do sistema penal, com ampla
legitimidade conferida pelo senso comum popular e midiatico. A ocorréncia de um fato
delituoso € associada automaticamente a uma pena prisional (Pires, 2004), dentro da tradicional
concepcao de justica retributiva de vingar o mal concreto do crime com o mal concreto da pena,
desconsiderando outras possibilidades de resolugdo de conflitos®.

Enraizada no imaginario social, tal concepcdo ndo apenas parece fragilizar o carater
subsidiario e fragmentario do direito penal, como parece potencializa-lo como iluséria solugéo
de problemas sociais. Além disso, o direito penal acaba por assumir uma funcgéo de instrumento
politico de seguranca diante do aumento progressivo da criminalidade e da propagacdo de
discursos de emergéncia que alarmam a populacéo (Bechara 2008, p. 413), num circulo vicioso
de reivindicacdo por mais intervencdo estatal pela via penal, subestimando os potenciais
transformadores do Estado de bem-estar social. Com isso, tem-se um movimento de expansédo
do direito penal, da “tutela” de bens juridicos pela via da criminalizagdo primario, o que gera
falsa sensacdo de tranquilidade social.

Essa tendéncia punitivista sobrecarrega o sistema de justica criminal, acarretando: a) a
paradoxal impunidade daqueles que ndo sdo “selecionados”, pelo sistema penal como
criminosos, tanto no @mbito da criminalizacdo priméria quanto secundéria, uma vez que as
proprias instituicdes penais ndo sdo capazes de suportar as demandas projetadas pela sua

programacéo primaria (Baratta, 2006, p. 182); b) a superlotacédo das prisdes, caracterizada pelas

1 N&o debateremos no ambito deste artigo algumas propostas que vem surgindo ainda de forma timida no interior do
Judiciario brasileiro a respeito da implementagéo de instrumentos restaurativos localizados que ainda parecem se encontrar
muito distantes de realizar modifica¢6es de longo alcance na matriz retributivista dominante no sistema penal.
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mais diversas violagGes aos direitos humanos; c) a tdo criticada morosidade do poder judiciario,
visto neste aspecto como pouco eficiente pela populacao.

Neste sentido, destaque-se uma pesquisa divulgada no Rio de Janeiro pela Fundacéo
Getulio Vargas (FGV), que entrevistou mais de 2,5 mil pessoas acerca de suas percepcdes sobre
o0 Poder Judiciario, revelando que 64% dos entrevistados consideram a lentiddo e a burocracia
como os principais fatores que desmotivam as pessoas a procurarem resolver problemas por
intermédio do Judiciario. Além disso, 28% consideram que a desmotivacdo também se justifica
porque as decisdes judiciais apenas favoreceriam os mais abastados em termos financeiros e de
poder, evidenciando, mais uma vez, a seletividade do sistema penal (FGV, 2019).

Diante de um conjunto de problemas que parecem advir da propria l6gica do modelo,
muitos legisladores e operadores do direito tém concentrado esfor¢os em elaborar formas de
garantir seguranca juridica, celeridade e eficiéncia ao sistema penal por meio da adocdo de
institutos pretensamente despenalizadores. Assim, em contraposicdo ao modelo de justica
retributiva, esse conjunto de tedricos e praticos proporia o modelo de justica “consensual”, o
qual objetivaria reforcar o carater subsidiario da pena de prisdo e apresentar meios alternativos
e céleres para resolucdo de conflitos, com vistas ao principio da economia processual e da
oportunidade regrada.

Com isso, pensam eles, seriam promovidas significativas mudancas no préprio processo
penal, investindo-o em ritos especializados e em saidas alternativas a persecucao (Leite, 2009,
p. 12-13). No entanto, o que parece ocorrer € o desencadeamento de um movimento de
administrativizacéo do direito processual penal (Vasconcellos, 2020, p. 262), com relativizagdo
do devido processo legal como meio para obtencdo de uma decisdo, com seus consectarios
I6gicos, e uma nova re-valorizacdo as instancias e procedimentos administrativos na obtengéo
da “solugdo”, por meios negociados, inclusive o inquérito policial, importante como
instrumento da barganha por parte do 6rgéo da acusacgéo para obtencéo da solucao abreviada.

Dentre os institutos que excepcionariam o principio da obrigatoriedade, por eles
proposto, citam-se o termo de ajustamento de conduta, o acordo de leniéncia e o parcelamento
de débito tributario (Lima, 2020, p. 323-326), bem como a transacdo penal (acordo pré-
processual no qual o acusado aceita cumprir antecipadamente uma pena restritiva de direitos ou
multa, arquivando-se 0 processo) e a suspensdo condicional do processo, por dois a quatro anos,

cumpridos os requisitos legais e condicdes estabelecidas judicialmente, possibilitando a



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 9, N.°2, 2021 |

extingdo da punibilidade do agente apds seu cumprimento, estabelecidos pela Lei 9.099/95, a
qual possui papel de destaque nessas transformacdes do processo penal.

Importa reiterar que as propostas de adocdo de instrumentos de solucdo negocial no
ambito do processo penal seriam, para seus defensores, calcadas no garantismo e no
minimalismo penais, preocupando-se com a tutela dos direitos individuais em face do poder
estatal e de eventuais abusos dos 6rgaos do Estado, como a ampla defesa e o contraditério.
Nesse sentido, a justica criminal “negociada” encontraria amparo no principio da intervencao
minima e, sob a ética estrita do direito processual penal, nos principios da celeridade e economia
processuais (previstos expressamente pelo Art. 62 da Lei 9.099/95), na medida em que seria
capaz de oferecer solugdes ndo-penalizadoras e menos estereotipantes para delitos considerados
leves ou medios, evitando o dispendioso e burocratico processo judicial.

No entanto, essa mesma justica “negociada”, ao passo em que busca sua legitimidade
por meio dos supracitados principios juridicos, em contrapartida, encontra-se limitada por
outros. N&o se descura o outro lado da moeda, pelo qual as tentativas nesse sentido revivem
crimes considerados leves pela conjuntura social atual e que poderiam ser simplesmente
revogados do Codigo e das leis especiais ou transformados em meros ilicitos civis ou
administrativos, sancionados por outras esferas, o que teria o condao de conferir sobrevida a
punicdo pela via criminal.

Né&o se olvida que a ideia da conciliacdo é considerada, na teoria contemporanea como
a forma mais célere e eficaz de resolver conflitos. Certamente, no ambito do direito civil, 0
estimulo a solucdo consensual é de elevada importancia, havendo interesse de que os conflitos
privados ndo sejam judicializados. No entanto, na Orbita criminal, faz-se necessaria a expressa
previsdo legal para que seja possivel recorrer a meios consensuais diante de toda uma estrutura
construida sobre as bases do principio da obrigatoriedade da ag&o penal publica que norteia o
direito processual penal brasileiro (Nucci, 2019, p. 57-58).

O principio da obrigatoriedade diz respeito ao dever do 6rgdo acusatorio de propor a
acdo penal “desde que o fato praticado pelo agente seja, pelo menos em tese, tipico, ilicito e
culpavel, bem como que, além das condi¢des genéricas do regular exercicio do direito de agéo,
exista, ainda, justa causa para a sua propositura” Greco (2017, p. 896).

Assim, conforme Lima (2020, p. 234), o principio da legalidade processual determina
gue 0s Grgdos persecutdrios criminais ndo deveriam seguir parametros politicos ou de utilidade

social para decidir se e quando atuariam ou ndo deveriam agir estritamente conforme dever
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legal - evitando-se, com isso, possiveis arbitrariedades. Disso, decorreria 0 mencionado
principio da indisponibilidade da acdo penal, significando que, uma vez ajuizada a a¢do, ndo
poderia dela desistir o 6rgdo ministerial (Nucci, 2019, p. 111).

Com a adogao crescente de instrumentos “negociados” no processo penal, esses
principios vém sendo paulatinamente questionados e mitigados pelas iniciativas e modificacoes
legislativas ligadas a chamada justica “consensual”, mirando flexibilizar o processo penal a fim
de conferir sobrevida pela via administrativa a infrac6es de baixo ou médio potencial ofensivo,

que poderiam entrar no debate politico da descriminalizacéo.

3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: ASPECTOS LEGAIS E
TEORICOS

A partir do contexto tracado no item anterior é que surge o acordo de ndo persecucao
penal, objeto de estudo da presente pesquisa, o qual, tal como os negdcios processuais
instituidos pela Lei 9.099/95, também funciona como uma espécie de excecdo ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica pela via da administrativizacdo da solucdo de demandas.

Segundo Lima (2020, p. 275), a implementacdo do acordo de ndo persecucao penal no
ordenamento juridico brasileiro se justificaria: a) pela necessidade da adocdo de solucdes
alternativas no processo penal que pudessem proporcionar celeridade na resolugdo de casos
menos graves; b) a priorizagdo dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do
Poder Judiciario para processamento e julgamento dos casos considerados mais graves; c) a
minoracdo dos efeitos estereotipantes de um processo judicial, reduzindo os efeitos sociais
negativos da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais.

O acordo de nédo persecucdo penal chega a ser definido por Cabral (2018, p. 36) como
um negacio juridico de natureza extrajudicial, que adotou uma politica criminal inicialmente
abragcada pelo 6rgdo que no Brasil titulariza a acdo penal publica, vez que instituido,
inicialmente, pelo artigo 18 da Resolucdo n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Na forma em que foi concebido pelo CNMP, o acordo gerou dissensos entre juristas e
tedricos quanto a sua constitucionalidade. Conforme recorda Aradjo (2018, p. 11), foi,
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inclusive, objeto de acbes diretas de inconstitucionalidade propostas perante o Supremo
Tribunal Federal (ADI 5790 e ADI 5793), fundamentadas, principalmente, no argumento da
falta de competéncia legislativa de um conselho administrativo para editar uma norma desse
teor, tratando-se de matéria processual penal e, portanto, de competéncia privativa da Unido,
conforme expressamente previsto no artigo 22, 1, da Constituicdo Federal de 1988.

A Lei 13.964/2019 trouxe, entdo, uma nova regulamentagdo do acordo, resolvendo a
questdo de uma possivel incompeténcia legislativa e objetivando sanar as lacunas legais
deixadas pela resolucdo supramencionada. Na sistematica introduzida pelo Pacote Anticrime,
0 ANPP passou a vigorar com nova redagédo, no Art. 28-A do CPP, cujo caput estabelece um
rol exemplificativo de condicOes a serem cumpridas pelo acusado, acordadas entre este e 0 MP:
possibilidade de reparacdo do dano, a rendncia voluntaria de bens ou direitos provenientes do
crime, a prestacdo de servigo a comunidade ou entidades publicas, o pagamento de prestacdo
pecunidria, podendo estas condi¢fes ser ajustadas cumulada ou alternativamente, havendo,
ainda, a possibilidade de imposicao de outras condi¢des indicada pelo Ministério Publico, desde
que consideradas proporcionais e compativeis com o delito imputado.

Por imposicdo legal, deve o ANPP ser necessariamente homologado pelo juizo
competente ap6s sua celebracdo entre o Ministério Publico e o acusado, assistido por seu
defensor, desde que confesse formal e circunstancialmente a préatica do delito, exigéncia de
questionavel constitucionalidade perante o direito fundamental ao siléncio (o classico “nemo
tenetur se detegere”) e cumpra as condigdes previstas legalmente. Com isso, o Ministério
Publico se comprometeria a ndo perseguir judicialmente o caso extraido da investigacdo penal.
Assim, caso o acordo fosse integralmente cumprido sem necessidade de revogacdo (que
ocorreria quando houvesse eventual descumprimento das condi¢Ges pré-estabelecidas),
extinguer-se-ia a punibilidade do agente (Lima, 2018, p. 196).

»2 que se pautaria no principio da

E perceptivel que, enquanto ferramenta “negociada
economia processual e da oportunidade regrada, o ANPP encontraria inegavel inspiragao norte-
americanano denominado “Plea Bargain Agreement”, uma negociacdo realizada entre
promotor e réu, em que “este confessa voluntariamente a pratica de uma infragao penal (guilty

plea) ou deixa de contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um beneficio oferecido

2 0 adjetivo “negociada” foi colocado aqui, entre parénteses, para ressaltar o aspecto irénico dessa utilizagdo, na medida em
que os chamados “negdcios” na seara penal se aproximariam muito mais de formas contratuais baseadas na mera adeséo
gue em uma barganha negocial propriamente dita.
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pelo promotor” (Alves, 2018, p. 203). Trata-se de influéncia do modelo americano (common
law) de justiga “negociada” no sistema brasileiro, embora este seja regido pelo sistema civil law
(Viana, 2019, 361-362).

Ressaltam-se, todavia, diferencas entre o plea bargain agreement e o ANPP, haja vista
gue no mecanismo estadunidense ha efetivamente a aplicagdo de uma sanc¢do penal. No acordo
de ndo persecucdo penal, por sua vez, ocorrendo o seu descumprimento, far-se-ia necessario o
oferecimento da dendncia, com instrucdo processual para aplicacdo de pena. No plea bargain
ndo seria necessaria instrucdo, mas simples execucdo de uma pena que teria sido objeto da
negociacao entre 0 acusado e o0 6rgao equivalente ao Ministério Publico (Cabral, 2018, p. 32).

Ademais, Viana (2019, p. 362-363) menciona que 0s mencionados institutos da
suspensdo condicional do processo e da transacdo penal, trazidos pela Lei dos Juizados
Especiais, refletiriam com maior fidelidade o modelo nolo contendere de justica “negociada”
do que o ANPP, uma vez que, no ambito da referida lei, o reconhecimento da culpa néo seria
requisito obrigatdrio para fins de celebracdo do acordo, bem como ndo haveria imposicao de
pena por parte do magistrado.

Nessa comparativa, destaca-se, ainda, que o acordo constitui instrumento utilizado no
caso de infracBes penais sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 anos -
assim, abrangendo uma gama mais ampla de delitos do que a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, que sdo aplicaveis somente no caso de crimes de menor potencial
ofensivo e contravengdes penais, dentro de seus respectivos requisitos definidos pela Lei
9.099/95. Nesse sentido, pode-se afirmar que, com o advento do ANPP no Brasil, se definiram
trés faixas de criminalidade em nosso ordenamento juridico, com diferentes solugdes, conforme

0 quantum da pena privativa de liberdade cominada:

Gravidade da Infracéo Previsdo legal Configuracao Obstaculos para o
exercicio da acéo penal
Menor potencial Art. 61, da Lei 9.099/95 | Contravencdes penais » Transacdo penal
ofensivo (art. 76)

+

» Suspensao
condicional do
processo quando
a pena minima
for igual ou
inferior a um
ano (art. 89)

Crimes com pena maxima
(teto) ndo superior a 2
anos, cumulada ou ndo
com multa.
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Médio potencial CPP, art. 28-A Crime sem violéncia ou » Suspenséao
ofensivo grave ameacga € com pena condicional do
minima (piso) inferior a 4 processo quando
(quatro) anos. a pena minima

for igual ou
inferior a um
ano (art. 89)

» Acordo de néo
persecucdo
penal

Alto potencial ofensivo CPP Demais crimes » Denulncia
ou frustragéo das
medidas anteriores

Fonte: elaborada pelo autor.

Apesar disso, pode-se dizer que o acordo de ndo persecucdo penal comunga de uma
politica comum com a transacao penal e o sursis processual, haja vista que todos eles possuiriam
como objetivo declarado a despenalizacdo de condutas de baixo ou médio grau de ofensividade
social, mas como funcles latentes as suas revivescéncias por intermédio de instrumentos
“negociados” de acertamento da conduta em processo penal. Dentre suas diversas semelhangas,
destaca-se a ndo-reflexividade do acordo na culpabilidade do investigado, a teor do art. 28-A,
812, do CPP, o qual preceitua que o ANPP ndo constara na certiddo de antecedentes criminais
- tal como ocorre nos institutos da Lei dos Juizados Especiais -, exceto para o fim de impedir a
celebracéo de novo acordo dentro do prazo de 5 (cinco) anos.

Oportuno mencionar 0 quanto o acordo de ndo persecugdo penal se “comunica”
sistematicamente com a transacdo penal e com o sursis processual em nosso ordenamento
juridico, na medida em que aquele néo se aplica se for cabivel transacdo penal (art. 28, § 2°,
inc. 1 do CPP), e que o descumprimento do ANPP pelo investigado poderéa ser utilizado pelo
Ministério Pdblico como justificativa para o eventual ndo oferecimento da suspensdo
condicional do processo, (art. 28-A, § 11 do CPP).

Além disso, também ndo seria aplicavel: a) se o investigado tiver sido beneficiado nos
5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo em qualquer um dos trés institutos; b)
quando as circunstancias pessoais do imputado ndo recomendarem, por ser ele reincidente ou
existirem elementos probatdrios suficientes de que se trata de conduta criminosa habitual,

reiterada ou profissional, exceto quando as infragdes penais anteriores forem insignificantes; c)
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quando se tratar de crime de violéncia doméstica ou familiar (Lei n. 11.340/2006) ou praticado
contra mulher em razdo da condigéo de sexo feminino (Lopes Jr, 2020, p. 317).

4. A DISCUSSAO QUANTO A NATUREZA JURIDICA DO ANPP E REFLEXOES
CORRELATAS

4.1. ELUCIDACAO PREVIA DE CONCEITOS ELEMENTARES A DISCUSSAO

Partindo, inicialmente, da definicdo de direito subjetivo, assinala Barroso (2009, p. 223)
que a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem e, violado tal dever, nasce
para o titular do direito uma pretensdo, podendo ele, entdo, servir-se dos mecanismos
coercitivos e sancionatorios estatais, especialmente por via de agao judicial.

Por conseguinte, conforme explica Gonzalez (2011, p. 20-21), havera direito subjetivo
publico quando o particular for o titular de um direito subjetivo em face de pessoa juridica de
direito publico. Tal espécie de direito serve a protecdo de interesses individuais, na medida em
que estes coincidem com o interesse publico - dai decorre sua importancia quanto a efetivacao
dos direitos fundamentais, principalmente de cunho social, por parte do Estado que figura como
sujeito passivo da obrigacdo (Alvarez, 2013).

Ora, a partir da visao tedrica dominante de que o acordo de ndo persecucao penal teria
sua natureza definida por uma politica criminal de cunho “garantista e despenalizante”; e,
ademais, de que os instrumentos “negociais’” adotados pelo processo penal brasileiro viriam ao
encontro de uma maior “democratizagdo” da relagdo juridico-processual, pareceria
contraditéria a subtracdo judicial de uma natureza de direito publico subjetivo do acusado,
podendo o mesmo até mesmo pleitea-lo em face do Estado-Juiz, caso ndo lhe fosse
oportunizada pelo Ministério Publico no momento oportuno.

Em sentido oposto, prevalecendo o entendimento de que o0 ANPP seria medida sujeita a
discricionariedade do Ministério Publico, representaria, portanto, um poder-dever do érgédo
persecutorio, que teria liberdade para optar pela propositura ou ndo do acordo, a depender do
caso concreto, mesmo que cumpridos todos 0s requisitos legais para sua aplicagdo, sem que 0
acusado pudesse pleitear tal direito judicialmente em caso de recusa, 0 que vem parecendo
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prevalecer no entendimento jurisprudencial Nesse caso, a propositura do acordo de néo
persecucdo penal consistiria num poder discricionario do MP, sendo a discricionariedade
definida por Mello (2015, p. 424) como

(...) a margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos
consagrados no sistema legal.

Trata-se de conceito inverso ao do poder vinculativo, na medida em que, diante da
“prévia e objetiva tipificacdo legal do inico possivel comportamento da Administracdo em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta”, ndo haveria qualquer
apreciacédo subjetiva no momento de determinacdo ou expedicdo do ato (Mello, 2015, p. 396).
Esse paradoxo evidencia a for¢a de uma tensdo: ou os instrumentos de justi¢a “negociada”
pertencem ao campo do garantismo e da democratizacao das relagdes juridico-processuais e sao
construidos legislativamente como direitos publicos subjetivos reclamaveis pelos seus
interessados ou bem poderiam ser concebidos na lei como instrumentos unilaterais a disposi¢cdo
dos 6rgdos de persecuc¢do penal, mais uma vez, como séi acontecer no processo penal, pendendo

a balanca no sentido contrario da isonomia processual.

4.2. BREVE PANORAMA JURISPRUDENCIAL DA MATERIA

Em diversos tribunais brasileiros, ha divergéncias quanto a natureza juridica do ANPP,
com julgados de uma mesma corte sendo favoraveis ou contrarios ao entendimento de constituir
0 instituto um direito pablico subjetivo do acusado. A titulo de exemplo, colhe-se uma
amostragem da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana, onde a sua 22 Camara
Criminal se pronunciou pelo entendimento de constituir o acordo um direito subjetivo do

acusado (grifos nossos):

APELACAO CRIME. DISPARO DE ARMA DE FOGO. ARTIGO 15, CAPUT, DA
LEl 10.826/2003. CONDENACAO. RECURSO DO ASSISTENTE DE
ACUSACAO. PREJUDICADO. AUSENCIA DE OFERECIMENTO DE ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL AO APELADO. NULIDADE DO PROCESSO
EM RAZAO DA NAO APLICACAO DO NOVEL ARTIGO 28-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RETROATIVIDADE. ART. 5°, XL, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. APLICABILIDADE. DIREITO SUBJETIVO DO REU.
PREJUIZO EVIDENCIADO. NULIDADE DECLARADA. REMESSA DOS
AUTOS AO MINISTERIO PUBLICO DE PRIMEIRO GRAU PARA
APLICABILIDADE DO ART. 28-A, DO CPP, CABENDO AFERIR A PRESENCA
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DOS REQUISITOS PREVISTOS NA LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL
PARA PROPOSITURA DO ACORDO. RECURSO PREJUDICADO.I - O acordo de
ndo persecucdo penal foi trazido pela Lei Anticrime junto ao artigo 28-A do Cdédigo
de Processo Penal, ao permitir que o investigado que tenha confessado formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo penal, sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 04 (quatro) anos, firme acordo que redunde na néo instauragéo
de processo penal em seu desfavor.ll - No caso em analise, a propositura do acordo
de ndo persecugdo penal em nenhum momento foi oferecida ao acusado, mesmo ap6s
a entrada em vigor do novel diploma legal. 11 — Contudo, entende-se que o beneficio
despenalizador é um direito subjetivo do acusado, e nessas condicdes, a lei
processual penal deve retroagir em seu beneficio, nos termos do artigo 5°, LX, da
Constituicdo da Republica, principalmente considerando-se que houve tempestiva
manifestacdo pela defesa requerendo o beneficio na primeira oportunidade que falou
nos autos, nao estando assim acobertado pela preclusdo processual. IV — Nessas
condicBes é que a formulagdo do acordo de ndo persecucdo penal deve ser proposta
em caso de presenca de seus requisitos legais, aferidos em audiéncia especifica a tal
fim. Portanto, deve os autos retornar a origem para que o 6rgao ministerial possa aferir
a existéncia ou ndo dos requisitos previstos na legislacdo processual penal para
propositura do acordo de N&o persecucdo Penal no presente caso. (TJPR - 22
C.Criminal - 0001196-42.2016.8.16.0060 - Cantagalo - Rel.: Desembargador Luis
Carlos Xavier - Rel.Desig. p/ 0 Acdrdao: Desembargador Laertes Ferreira Gomes - J.
17.07.2020)

Em contrapartida, foi encontrado acdrdao proferido pela mesma 22 Camara Criminal do

Tribunal de Justica paranaense um julgado comungando de entendimento diametralmente

oposto, como, por exemplo (grifos nossos):

HABEAS CORPUS CRIME - POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO
(ARTIGO 12 DA LEI N° 10.826/03) - INSURGENCIA EM FACE DE ATO DO
SUBPROCURADORGERAL DE JUSTICA QUE EM SEDE DE REVISAO
FORMULADA COM BASE NO 8§14, DO ARTIGO 28-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL PRONUNCIOU PELO NAO CABIMENTO DE ACORDO
DE_NAO PERSECUCAO PENAL - INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE -
PRERROGATIVA DO MINISTERIO PUBLICO EM OFERECER ACORDO -
IMPOSSIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO OBRIGAR O PARQUET
CELEBRAR __ACORDO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO - ORDEM DENEGADA (TJPR - 22 C.Criminal - 0031985-
68.2020.8.16.0000 - Londrina - Rel.: null - J. 20.08.2020)

No entanto, a maioria dos tribunais brasileiros vem se orientando no sentido de entender

0 acordo de ndo persecucao penal como um poder discricionario do Ministério Publico, na linha

de uma maior administrativizacdo da solucdo da demanda. Nesse sentido, acordao proferido

pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

HABEAS CORPUS — Recusa do Ministério Publico de formular proposta de "acordo
de nédo persecucdo penal” (art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019, que "aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal™) a réu
incurso nas penas do art. 180 do CP — Autos remetidos a Procuradoria Geral de Justica
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a pedido da Defensoria Publica, para revisao da recusa ministerial (art.. 28-A, § 14 do
CPP) — Manutencéo do ato pelo Procurador Geral da Justica — Insatisfacdo pela Defesa
— Impetragdo do Habeas Corpus objetivando seja concedida a ordem "para determinar
a oferta do acordo de ndo persecucdo penal ou, ndo sendo assim, a abertura de vista
ao MPESP para se manifestar sobre o cabimento do acordo..., desconsiderando a
argumentacéo inidonea anteriormente esposada” — Descabimento — Acordo de néo
persecucdo penal que ndo constitui direito subjetivo do réu, mas faculdade e
prerrogativa institucional do Ministério Publico, titular da acdo penal, a guem
cabe a sua analise e proposta, desde gue necessério e suficiente para reprovacéo
e prevencao do crime, preenchidos os requisitos legais (arts. 28 e 28-A do CPP) —
Jurisprudéncia da Corte Suprema e deste Tribunal — Paciente denunciado que néo
preenche os requisitos da norma de regéncia — Auséncia de ilegalidade ou abuso de
poder (art. 5°, LXVIIl, CF) ou mesmo de constrangimento ilegal — Ordem
denegada. (TJSP; Habeas Corpus Criminal 2098427-03.2020.8.26.0000; Relator
(a): Jodo Carlos Saletti; Orgéo Julgador: Orgdo Especial; Foro Central Criminal Barra
Funda - 112 Vara Criminal; Data do Julgamento: 29/07/2020; Data de Registro:
30/07/2020)

Desde que o acordo foi implementado no ordenamento juridico brasileiro, tais discordancias ja

vinham ocorrendo. No entanto, varios ministros do Supremo Tribunal Federal, em julgados

recentes, vém considerando, até agora sem discordancias internas, de que o ANPP constitui um

poder discricionario atribuido ao Ministério Publico. Nesse sentido, o Ministro Roberto

Barroso:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECU(;AO PENAL. INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO DO
ACUSADO. CONDENACAO CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO
GRAU. INVIABILIDADE. 1. As condicBes descritas em lei sdo requisitos
necessarios para o oferecimento do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP),
importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema
acusatorio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem
tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo _em realiza-lo.
Simplesmente, permite ao Parguet a opcéo, devidamente fundamentada, entre
denunciar_ou realizar o _acordo, a partir _da estratégia de politica criminal
adotada pela Instituicdo. 2. O art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, alterado pela
Lei 13.964/19, foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico
"podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacgdo e prevencao do crime, mediante as seguintes condi¢des”. 3. A finalidade
do ANPP é evitar que se inicie 0 processo, ndo havendo Idgica em se discutir a
composicao depois da condenacdo, como pretende a defesa (cf. HC 191.464-AgR/SC,
Primeira Turma, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 26/11/2020). 4. Agravo
Regimental a que nega provimento. (HC 195327 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/04/2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe-069 DIVULG 12-04-2021 PUBLIC 13-04-2021)

Acordéo idéntico foi confeccionado pelo Ministro Alexandre de Morais, nos autos de
Habeas Corpus 199.892, julgado em 17/05/2021 e publicado no DJU em 26/05/2021. Ressalte-

se, inclusive, que os dois ministros mencionados pertenciam, ao tempo da prolacdo dos

respectivos acordaos, a 12 Turma do Tribunal. Na 22 Turma do STF, encontramos acérddo da

lavra do Ministro Ricardo Lewandowski, no seguinte teor:
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PEDIDO DE SUSTENTACAO
ORAL. IMPOSSIBILIDADE. VEDAGCAO DO ART. 131, § 2°, DO REGIMENTO
INTERNO DO STF. ATUACAO SINGULAR DO RELATOR. POSSIBILIDADE.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ANPP). ART. 28-A DO CPP. REQUISITOS TEMPORAL NAO PREENCHIDO.
CONCURSO MATERIAL DE CRIMES (ART. 69 DO CP). PENAS MINIMAS
SOMADAS IGUAL A 4 ANOS DE RECLUSAO. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 44 DO CODIGO PENAL. INVIABILIDADE. AUSENCIA DE LACUNA
LEGISLATIVA. QUESTAO NAO ANALISADA PELAS INSTANCIAS
ANTECEDENTES. SUPRESSAO DE INSTANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — A atual redacéo do art. 131, § 2°, do Regimento
Interno do STF veda a possibilidade de sustentacdo oral perante o Colegiado nos
julgamentos de agravo, embargos declaratdrios, argui¢do de suspei¢do e medida
cautelar. Alias, o § 2° do art. 21-B do Regimento apenas disciplina o funcionamento
da sustentacéo oral nos casos em que ela for cabivel. E o que também consta do art.
5°-A da Resolugdo 669/2020-STF. Precedentes. Il — A competéncia para decisdo
monocrética por parte do relator é permitida tanto pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, quanto pelo Coédigo de Processo Civil. Precedentes. Il — As
condicBes descritas no art. 28-A do Coédigo de Processo Penal - CPP, incluido
pela Lei 13.964/2019, sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo
de N&o Persecucdo Penal — ANPP, porém insuficientes para concretiza-lo, pois,
mesmo_gue presentes, poderd o Ministério Publico entender que, na hipétese
especifica, 0 ANPP ndo se mostra necessario e suficiente para a reprovacao e
prevencdo do crime, tal como, alias, é previsto na parte final do dispositivo. Ndo
se trata, portanto, de um direito subjetivo do acusado. IV — Conforme exposto no
acordao atacado, o paciente ndo tem direito ao beneficio, haja vista que as penas
minimas dos crimes que lhe sdo imputados, somadas (concurso material — art. 69 do
CP), totalizam exatamente 4 anos de reclusdo, quantum este superior ao limite previsto
no art. 28-A do CPP, que estabelece a “pena minima inferior a 4 (quatro) anos”. V —
A tese de aplicacdo analdgica do art. 44 do CP (substituicdo de pena privativa de
liberdade por sangdes restritivas de diretos), além de ser impropria a sua invocacao -
pois inexiste lacuna legislativa a ser preenchida -, ndo foi analisada pelo Tribunal de
Justica local, nem pelo STJ, de modo que a sua apreciacdo por esta Suprema Corte
implicaria supressdo de instancia, com evidente extravasamento dos limites de
competéncia descritos no art. 102 da Constituicdo Federal. Precedentes. VI — Agravo
regimental a que se nega provimento. (HC 201610 AgR, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 21/06/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-123 DIVULG 24-06-2021 PUBLIC 25-06-2021).

Enfim, nos autos do Habeas Corpus n. 194.677, originario de Séo Paulo, relatado pelo

ministro Gilmar Mendes, ficou estabelecido que:

Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo
cabe ao Poder Judicidrio_impor_ao Ministério Publico obrigacdo de ofertar
acordo em ambito penal. 3. Se o investigado assim o requerer, 0 Juizo devera remeter
0 caso ao drgdo superior do Ministério Publico, quando houver recusa por parte do
representante no primeiro grau em propor o acordo de ndo persecuc¢do penal, salvo
manifesta inadmissibilidade. Interpretacdo do art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema
acusatdrio e da I6gica negocial no processo penal. 4. No caso concreto, em alegacGes
finais, o0 MP posicionou-se favoravelmente & aplicacdo do redutor de trafico
privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se potencialmente cabivel o
instituto negocial. 5. Ordem parcialmente concedida para determinar sejam 0s autos
remetidos a Camara de Revisdo do Ministério PUblico Federal, a fim de que aprecie o
ato do procurador da RepuUblica que negou a paciente a oferta de acordo de néao
persecucao penal.
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Malgrado os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, acima destacados, ainda ndo
configurem esgotamento do debate naquela instancia, apontam para uma forte tendéncia que
podera se tornar brevemente uniforme. Inclusive, o STJ ja se manifestou no mesmo sentido, no
Agravo Regimental interposto no Recurso de Habeas Corpus n. 130.587/SP, relatado pelo
Ministro Felix Fischer, na Quinta Turma, julgado em 17/11/2020 e publicado no DJe de
23/11/2020. No proximo tdpico, se passara a analise dos argumentos tedricos acerca do tema,

bem como se procederd a uma comparagdo com outros institutos semelhantes ao ANPP.
4.3. OBSERVACAO DE INSTITUTOS ANALOGOS E ARGUMENTOS DOUTRINARIOS

Alguns teodricos do processo penal costumam denominar de “discricionariedade
regrada” o modelo processual introduzido pela Lei 9.099/1995, (vide, por exemplo: Pacelli,
2020, 187-190), equiparando o modelo daqueles instrumentais a l6gica adotada pelo acordo de
ndo persecucdo penal. Assim, diante das j& mencionadas semelhangas, passa-se a uma breve
investigacdo analdgica do tratamento recebido por eles jurisprudencial e doutrinariamente.

Segundo o roteiro para o acordo de ndo persecucdo penal elaborado pelo CAOCRIM do
MP/SP (2020, p. 13), o ANPP deve ser encarado como poder-dever do Ministério Pablico e ndo
um direito pablico subjetivo do acusado, uma vez que, no espac¢o de discricionariedade regrada
(poder-dever) que lhe concede a legislacdo, o Ministério Pablico poderia se negar a formular
proposta ao investigado, se entender que o acordo ndo seria “necessario e suficiente para a
reprovacao e prevenc¢ao do crime”. O roteiro fundamenta tal escolha com base em interpretacao
analogica do voto do ex-Ministro do STF, Ayres Britto, em julgado que tratava de suspenséo
condicional do processo, advertindo que "ndo ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério
Publico quanto ao oferecimento do beneficio da suspensao condicional do processo”, haja vista
que, do contrario, “o titular da agao penal seria compelido a sacar de um instrumento de indole
tipicamente transacional, como € o sursis processual”, ndo se podendo falar propriamente em
transacdo quando a uma das partes ndo é dado o poder de optar ou ndo por ela (HC 84.342/RJ,
12 Turma).

Assim, o critério subjetivo estabelecido pelo caput do art. 28-A acabaria por constituir
um forte argumento levantado pelos defensores da posicéo contréria a consideracdo do ANPP

como direito subjetivo do acusado, vez que o dispositivo dispde, de forma clara, que o
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Ministério Pablico podera propor o acordo caso o entenda necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do delito.

E o teor, ainda, do Enunciado n. 19 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), o qual preceitua que: “O acordo de ndo persecugio
penal é faculdade do Ministério Publico, que avaliarg, inclusive em dltima anélise (§814), se o
instrumento ¢ necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime no caso concreto”.

Ja no que tange a transacao penal, ha jurisprudéncia farta no que diz respeito a sua
consideragdo como um direito subjetivo do acusado, e ndo um mero instrumento de
discricionariedade do Ministério Publico. Da andlise jurisprudencial, percebe-se ser comum um
feito retornar a origem a fim de que seja oportunizada a proposta de transacdo penal, quando
esta ndo é realizada espontaneamente pelo 6rgdo da acusagdo. Vejamos um exemplo do

Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, CAPUT,
DA LEI 11.343/2006. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
PLEITO DE DESCLASSIFICACAO O CRIME DE POSSE DE DROGAS PARA
USO PROPRIO (ART. 28, CAPUT, DA LEI 11.343/2006). ALEGACAO DE POSSE
DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO. ATO DE MERCANCIA NAO
VISUALIZADO POR TESTEMUNHAS. REU PRESO EM FLAGRANTE PELA
APREENSAO DE PEQUENA QUANTIDADE DE COCAINA EM SEU
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. FUNDADAS DUVIDAS QUANTO AO
ATO DE MERCANCIA PELO ACUSADO. PALAVRA DO POLICIAL QUE
MERECE CREDIBILIDADE QUANDO NAO COMPROVADA A MA-FE, MAS
QUE, NO CASO, NAO CONDUZIU A CERTEZA QUANTO A PRATICA DO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. PROVAS INSUFICIENTES A
COMPROVAR, COM A CERTEZA NECESSARIA, QUE O REU REALIZAVA A
VENDA DE DROGAS E/OU QUE A DROGA ENCONTRADA NAO SE
DESTINAVA A CONSUMO PROPRIO. ACUSADO PRIMARIO E COM BONS
ANTECEDENTES. DESCLASSIFICACAO PARA POSSE ATENDIDA.
REFORMA DA SENTENCA. TRANSACAO PENAL. POSSIBILIDADE
DIANTE DA PENA COMINADA AO CRIME. DIREITO SUBJETIVO DO
REU. OPORTUNIZACAO AO REU, DE OFICIO, QUE SE IMPOE.
CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA PARA ANALISE PELO
REPRESENTANTE DE PRIMEIRO GRAU DO MINISTERIO PUBLICO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0006922-
27.2014.8.24.0033, de Itajai, rel. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Quinta
Cémara Criminal, j. 07-06-2018).

Por conseguinte, um argumento favoravel a consideracdo do ANPP como direito
subjetivo do acusado se debrucaria, justamente, na ideia de que o instituto, enquanto semelhante

a transacdo penal em termos de objetivos e fundamentos declarados, calcando-se em uma
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interpretacdo analdgica e sistematica, ser a ele equiparado para consideracdo dessa natureza
questionada.

Na teoria processual penal, Pacelli (2020, p. 148), por sua vez, entende que, pelo fato
de a transacao penal impor uma pena restritiva de direitos, preterida negocialmente em lugar do
prosseguimento da persecucdo penal, ndo seria possivel considera-la um direito subjetivo, pois
este ndo poderia ter por objeto a inflicdo de um mal, ainda que legitimado no ordenamento
juridico

Em relacdo a mera possibilidade de tratamento analogo entre o ANPP e os demais
institutos despenalizadores, reconhecidos por uma parcela da jurisprudéncia como direitos
subjetivos do acusado, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento

desfavoravel, afirmando que

(...) ndo pode prevalecer a interpretacdo dada a outras benesses legais que, satisfeitas
as exigéncias legais, constitui direito subjetivo do réu, tanto que a redagdo do art. 28-
A do CPP preceitua que o Ministério Publico podera e ndo devera propor ou ndo o
referido acordo, na medida em que € o titular absoluto da a¢do penal publica, ex vi do
art. 129, inc. I, da Carta Magna. (AgRg no RHC 130.587/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020).

Lima (2020, p. 276), na mesma linha, acrescenta outro argumento a tal ponto de vista,
ao entender ser um equivoco afirmar que o acordo de ndo persecucao penal se trataria de direito
subjetivo do acusado, sob pena de se admitir a possibilidade de o juiz determinar sua realizacédo
de oficio, o que Ihe retiraria sua caracteristica mais essencial: 0 consenso, vez que 0 negdcio
deveria resultar do acordo das partes, argumento relativamente inocente na medida em que 0s
instrumentais da chamada “negociagdo criminal” se aparentam muito mais a contratos
unilaterais de ades&o que a verdadeiras negociagdes entre partes pretensamente iguais.

Nesse sentido, Lima aponta que a negativa de celebracdo do acordo ndo permitiria que
0 juiz das garantias o concedesse substitutivamente a atuacdo ministerial, e nesse aspecto
sistematico parece ter razao, sob pena de afronta a estrutura acusatoria do processo penal (CPP,
art. 3°-A, caput), dimenséo que indica ndo constituir o instituto um direito subjetivo do acusado
no processo penal.

A mencéo, no caput do dispositivo legal, menciona um requisito subjetivo de grande
relevancia e, a0 mesmo tempo, vagueza, porquanto preceitua que o acordo podera ser proposto
“desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime”. Nesse aspecto, a lei

parece querer atribuir inegéavel discricionariedade ao Ministério Publico para que opte pela
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propositura ou ndo do ANPP, consoante uma “politica criminal do caso concreto”, e ao que
entende por razoavel para prevengdo da conduta delituosa, 0 que ndo deixaria de causar
estranheza em termos de separacédo de poderes e fungdes, mas que ndo surpreende em tempos
onde a confusdo entre o poder de legislar e o dever de executar a norma vem se confundindo
em diversas esferas das instituigdes republicanas

Em contrapartida, o paragrafo 14°, altimo do art. 28-A, preceitua que, no caso de recusa
por parte do Ministério Publico em propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos ao érgdo superior. Nesse sentido, reforca-se ainda mais a
duvida quanto a sua natureza juridica, vez que, embora o dispositivo legal confira ao 6rgao
persecutorio uma consideravel discricionariedade, também permite que o acusado requisite sua
aplicagdo administrativa, abrindo margem para que a ferramenta “negocial” seja interpretada
ndo como uma mera discricionariedade, mas como um direito a ser exercido perante o proprio
Ministério Publico, o que pareceria se conformar de forma mais efetiva com um processo de
modelo acusatorio, estivessem as esferas funcionais do julgamento e da acusacdo mais bem
definidas em nosso ordenamento juridico, o que ainda ndo acontece.

Apesar disso, assente nos conceitos apresentados e na leitura sistematica do dispositivo
legal, percebe-se que o Ministério Publico ostenta certa liberdade negocial unilateral, sendo a
ele atribuida expressamente a discricionariedade para optar ou ndo pela propositura do acordo,
embora limitada pelos demais requisitos legais objetivos previstos. No entanto, € necessario
averiguar se a possibilidade do acusado, de certa forma, “recorrer administrativamente” sobre
a recusa do Ministério Publico seria suficiente para caracterizar a existéncia de um direito
subjetivo na esfera administrativa Lima (2020, p. 276) defende, por exemplo, que se trataria de
discricionariedade regrada do Ministério Publico, ndo havendo ai uma absoluta liberdade
discricionéria, diante da redagdo do art. 28-A e seu §14, do CPP. Referido dispositivo dispde
que, ao imputado, se possibilita a realizacdo de um pedido de revisao, no prazo de 30 dias, para
a instancia administrativa competente, a qual poderia manter ou designar outro membro do
orgdo para oferecer o acordo. Tal previsdo iria de encontro ao entendimento jurisprudencial
firmado pelo STF, na Sumula 696, quanto a transagdo penal e a suspensdo condicional do

processo:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo,
mas se recusando o Promotor de Justica a propd-la, o Juiz, dissentindo, remetera a
questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP.
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Evidentemente, caberia questionar se o enunciado dessa simula, editada no ja longinquo
ano de 2003, se manteria valida diante das inovacdes inseridas pela Lei 13.964/2019, ou se ela
se manteria restrita ao tema especial que ela regula, sem que se possam realizar analogias ou
extensdes a outras situacdes, embora semelhantes, previstas no ordenamento nacional.

Lopes Jr. (2020, p. 321), em entendimento contraposto, interpreta 0 ANPP por outra via,
considerando-o como um direito publico subjetivo do acusado, o que significa que ele possui
direito aos beneficios do acordo. Assim, na interpretacdo do pensador, o imputado postula o
reconhecimento de um direito (o direito ao acordo de nao persecucao penal) que lhe esta sendo
negado pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocacgdo. O jurista faz a ressalva de
que “ndo se trata de atribuir ao juiz um papel de autor, ou mesmo de juiz-autor, caracteristica
do sistema inquisitorio e incompativel com o modelo constitucional-acusatorio”, mas sim de
“refor¢ar o papel do juiz como garantidor da maxima eficécia do sistema de direitos do réu, ou
Seja, sua verdadeira missdo constitucional”, demonstrando que a confusdo realmente existente
entre caracteristicas dos sistemas processuais penais acusatorio e inquisitério, ainda
prevalecente em nosso ordenamento, acaba por permitir uma variedade de interpretacfes
entropicas® aumentando ou diminuindo os poderes do juiz criminal conforme eles beneficiem
uma ou outro sujeito processual, o que € indesejavel em termos de seguranca interpretativa.

Todavia, a maior parte dos tedricos do processo penal considera que a possibilidade de
0 investigado ou acusado requerer a remessa a instancia competente do 6rgdo ministerial, em
caso de ndo propositura do acordo, ndo é suficiente para caracterizar a natureza de direito
subjetivo. Isso porque, como visto, esta se configuraria pela possibilidade de pleitear
judicialmente a tutela do direito eventualmente violado, hipotese que ndo estaria expressamente
prevista no ordenamento juridico.

Para além de tal analise processual, seria necessario, ainda, observar a situacdo material,
a vista dos principios que parte dos teoricos utilizam para caracterizar o instituto analisado neste
escrito. Como ja mencionado, se o instituto estaria gravado por uma natureza garantista, seria
certo que a proposi¢do ou nao do acordo ndo deveria ser atribuida, por lei, & discricionariedade
do 6rgdo de acusagdo. Nessa perspectiva, ndo haveria razdo para que nao fosse oportunizada a

realizagdo do acordo a um acusado “A” que tivesse cumprido todos os pré-requisitos para a

3 Por interpretacdo entropica queremos nos referir a formas de interpretacdo interessadas na divergéncia de posigdes
conforme a interesses. Estaria em oposicéo a uma interpretacdo sintrdpica, interessada na verificagdo da estrutura realmente
existente, independente de interesses, preferéncias ou pré-compreensdes do observador.
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aplicacdo do ANPP, enquanto um outro acusado “B” pudesse ter esse direito negado por mera
vontade, o que estabeleceria um evidente “decisionismo” administrativo por parte do Ministério
Publico, considerando que todos os acusados deveriam ter direito as mesmas garantias materiais
e processuais, 0 que ndo ocorre efetivamente na pratica judicial.

De fato, as caracteristicas legislativas do ANPP e a forma como foi implementado no
processo penal brasileiro o aproximam muito mais de um instrumento adstrito a
discricionariedade administrativa do Ministério Publico do que de um direito subjetivo,
conforme decidido até agora pelo STF. Estariamos entdo diante de um paradoxo? De um
equivoco de interpretacdo? Ou de uma contradicdo que estaria indicando uma lacuna no
sistema? Mais especificamente nos discursos que legitimam a adog¢do de instrumentos
“negociais” de acertamento de condutas lhes atribuindo sentido garantista?

Cremos que o grande paradoxo gue se apresenta nesse debate ¢ a respeito do principio
constitucional da isonomia, em processo penal referido como “paridade de armas” ou
“poderes”. O que o entendimento jurisprudencial sobre a natureza do ANPP vem revelando (em
nosso ponto de vista, de forma correta) é que instrumentos da eufemisticamente denominada
justica “negociada”, mesmo quando estabelecam certos beneficios pontuais para os acusados
no processo penal, possuem uma natureza unilateral na linha da administrativizagéo da solugéo
das demandas criminais; que essa unilateralidade consolida os seus institutos como
instrumentos predispostos ao poder de uso dos érgdos de acusacdo, ou seja, ao lado do poder
punitivo; que essa predisposicao indica claramente a impossibilidade da paridade de armas no
processo penal e, portanto, da realizacdo do direito fundamental da isonomia; enfim, que essa
impossibilidade revela tensdes nos discursos que legitimam o direito penal como cumpridor de
certas funcGes positivas no tecido social.

O direito penal contemporaneo busca se legitimar por sua pretensa conformidade
constitucional. No entanto, a tensdo acima relatada remete as condi¢fes de verdade desse
discurso, ainda quando travestido de bons motivos, como poderia ser a defesa de bens juridicos
constitucionalmente solicitados, afinal, como ja hd muito advertia Zaffaroni “o discurso
juridico-penal revela-se inegavelmente como falso, mas atribuir sua permanéncia a ma-fé ou a
formacao autoritaria seria um simplismo” e isso porque, segundo o autor, mesmo aqueles que
se colocariam em posicdes ditas progressistas no interior do debate sobre o sistema penal,
reproduziriam o discurso irrealizavel das fung¢des positivas da criminalizagdo “uma vez que nao

dispdem de outra alternativa que ndo seja esse discurso em sua versdo de ‘direito penal de
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garantia’ para tentarem a defesa dos que caem nas engrenagens do sistema como processados,

criminalizados ou vitimizados” (Zaffaroni, 1998, pp. 13-14).

4.4. UM ADENDO ACERCA DAS INQUIETUDES QUANTO A EXPANSAO DO NOVO
MODELO NEGOCIAL DE JUSTICA CRIMINAL

Como visto, a justica “consensual” representa, para grande parte da doutrina, uma
alternativa promissora para aumentar a eficiéncia do nosso sistema de justica criminal. E acabou
sendo abracada por parte dos tedricos garantistas brasileiros na medida em que iniciou seu
percurso com instrumentos pretensamente favoraveis a situacdo processual dos acusados.
Contudo, também é uma ferramenta que gera apreensdo quanto ao caminho que o sistema
processual penal brasileiro possa estar tomando, porque abre o flanco para outros instrumentais
ainda mais polémicos, como é o caso das colabora¢cdes premiadas, institutos igualmente
unilaterais apresentados pelo Ministério Publico a acusados que as aceitam para obter
beneficios em detrimento de terceiros criminalizados secundariamente sem que pudessem
compartilhar das mesmas armas, o que vem gerando evidentes distor¢cdes em matéria de
isonomia no sistema criminal (Castro, 2018, pp. 171-219).

Com a derrogacdo iniciada no Brasil dos principios processuais da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal, substituindo-os pela “discricionariedade regrada”, se inicia
uma transformacédo da tradicional l6gica processual até entdo vigente. Estaria rumando para
uma modificacdo profunda na maneira de ser do ordenamento penal e na forma de pensar e agir
dos operadores do Direito, pressionando para que as atividades persecutorias do Estado e seus
Orgdos executores se aproximassem de formas mais proximas das atividades do especulador e
do jogador do que das antigas formas pautadas no principio da legalidade positiva (Castro,
2018, p. 209).

O Estado-juiz se afastaria do conflito, exercendo unica e exclusiva fung&o ratificadora,
enguanto o Ministério Publico apresentaria, administrativamente, uma proposta ao acusado, a
quem caberia aderir ou ndo, aplicando imediatamente uma san¢do ou ndo submisséo a processo
judicial (Duarte e Marques, s/d). Com isso, atribui-se ao Ministério Pablico uma nova funcao
semelhante a de um “negociante” - 0 que enseja uma maior capacidade discricionaria para
ajustar o acordo conforme seus interesses ou, até mesmo, deixar de prop6-lo. Assim, a

propositura ou ndo do ANPP fica sujeita a “politica criminal do caso concreto” do Ministério
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Publico, em violagcdo ao principio da separagdo de poderes, 0 que ndo ocorreria se 0 acordo
fosse admitido como um direito subjetivo do acusado e pudesse ser pleiteado judicialmente.

A titulo de exemplo dessa utilizacdo da justica “negociada” por intermédio das
colaborag6es premiadas, regulamentada pela Lei n°® 12.850/2013, Castro (2018, p. 195) afirma
que as colaboragdes premiadas, atualmente, funcionam como “um instrumento investigatério
colocado a disposicdo do Ministério Publico e da Policia Judiciaria, com finalidades
evidentemente inquisitorias”, que desequilibram ndo somente a paridade de armas no processo
penal, mas reforcam os aspectos inquisitorios do nosso ordenamento juridico, na medida em
que supervalorizam o inquérito como instrumento de barganha do Ministério Publico ou da
Policia Judiciaria para a obtencdo da colaboracdo e minimizam o devido processo legal, este
sim prescindido pela negociacao para obtencéo de uma deciséo.

Ora, classicamente, a disposi¢cdo de instrumentais inquisitorios, como é o caso do
proprio inquerito, nas maos do Estado, € o elemento mais evidente da impossibilidade de
realizacdo de igualdade no processo penal. O advento dos instrumentais aqui mencionados, seja
guando beneficiem ou ndo os acusados em processo penal, desequilibra ainda mais a balanca
da “power parity”, fortalecendo os instrumentais inquisitoriais a servigo do poder punitivo.

Nem se diga sobre a Idgica mercadoldgica e utilitarista de alguns desses instrumentos,
que adotam logicas da economia de mercado e, consequentemente, do Direito Privado,
importando-as para uma area do direito essencialmente publica, cabendo mesmo falar de uma
provocativa “privatizacdo do direito processual penal” (Castro, 2018, p. 215). Esse movimento
ndo deixa de ser preocupante para um Estado de Direito pautado na protecdo aos direitos e
garantias do acusado, uma vez que, conforme advertia Michel Foucault, as formas econémicas
tendem a liberar o poder de policia, ao contrario das formas juridicas, que limitam o poder de
Estado, via legalidade (Foucault, 2008, p. 18).

Ressalta-se que os problemas apontados ndo se referem a justica “consensual”
ontologicamente considerada. Esta possui diversos pontos positivos para o enfrentamento
pragmatico do atual paradigma retributivista e punitivista de se solucionar conflitos juridicos,
mas as implicagdes negativas que podem sobrevir diante de uma relativizacdo pouco planejada,
ou com baixo grau de racionalidade, de principios basilares do processo penal.

Outrossim, € necessario que os legisladores, juristas e operadores do direito empenhem-
se em assegurar uma reforma do processo penal brasileiro capaz de conferir maior rigor

sistematico as suas estruturas, de modo que: a) solugdes consideradas sistematicamente
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contraditorias sejam evitadas ou mais claramente delimitadas em suas funcGes; b) se evitem
interpretacdes entropicas sobre a natureza juridica de institutos que, analisados sob os vieses de
cada um dos sistemas conviventes, poderdo apresentar solucbes diferentes para problemas

idénticos, aumentando a inseguranca juridica.

S. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo adotou uma metodologia dialética, que consistiu no levantamento das
contradigdes discursivas conviventes em torno da natureza juridica do ANPP no Brasil. Nao
pretendeu estabelecer uma hipdtese apresentada como verdade pré-constituida que
determinasse por antecipacdo as conclusdes do trabalho. Ao contréario, a pesquisa primou por
apontar tensdes discursivas que precisam ser consideradas no jogo das interpretacdes tedricas e
judiciais de dispositivos apresentados como garantistas, mas que podem se colocar sutilmente
no campo da relegitimacdo de criminalizagdes ja ultrapassadas ou politicamente desnecessarias
no atual contexto.

Igualmente, se propds um approach estruturalista. Nessa linha, ao pesquisador
interessado na revelacao das estruturas reais que operam num sistema, independentemente das
suas preferéncias pessoais ou visdes de dever-ser, incumbe uma analise capaz de revelar o que
é, sem enviesamentos interpretativos de uma posicdo ou de outra, evitando torcer o sentido da
norma para satisfazer interesses, preferéncias ou pré-compreensdes do pesquisador.

Dai que, na analise realizada nesta pesquisa, admite-se que, considerando 0s
significantes legislativos empregados e que modelam o design apresentado no art. 28-A, do
CPP e ora vigente, o acordo de ndo persecucao penal aparenta se aproximar mais de um poder
discricionario - embora regrado - do Ministério Publico do que de um direito subjetivo do réu.
Considerar o ANPP um direito subjetivo implicaria a possibilidade de o acusado, tendo
preenchido os requisitos pre-estabelecidos em lei, pleitea-lo em juizo no caso de néo ter sido
beneficiado com o acordo - hipoOtese ndo prevista expressamente pelo Codigo de Processo
Penal, que, no maximo, possibilitaria a recorribilidade administrativa, e ndo judicial, limitada

ao proprio érgéo persecutorio.
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Essa solugdo inclusive ja vem aparecendo na jurisprudéncia. Colacionamos, aqui,
acordaos recentes dos Tribunais de Justica do Estado de Sao Paulo e do Paran4, decisao recente
do Superior Tribunal de Justica, além de acérddos da lavra de quatro ministros do Supremo
Tribunal Federal. Poder-se-ia questionar se este modelo concebido normativamente seria o mais
justo ou mais condizente com os discursos que o advogam, fundados na l6gica garantista, mas
esta seria outra questdo, ndo abordada no &mbito da presente pesquisa.

De qualquer forma, em se tratando da flexibilizacao de principios classicos do processo
penal, como o da obrigatoriedade e o da indisponibilidade da acdo penal publica, € necessario
ter cautela para que essa relativizacdo ndo crie mais problemas para a coeréncia interna do
ordenamento, considerando que modificacdes legislativas pontuais, embora aprovadas pelo
Congresso Nacional, ndo partem nem de um estudo prévio de impacto legal, nem da elaboracéo
de politicas criminais claras, nem de um debate com a sociedade civil organizada e o0s
especialistas da area de forma mais sistematica, 0 que poderia evitar, inclusive, a bricolagem
de modelos tedricos incompativeis ou contraditdrios entre si.

Um dos mais graves problemas, focalizado no objetivo desta pesquisa, se concentrou
exatamente no sutil reforco que instrumentais “negociais” operam na estrutural desigualdade
do processo penal em relacdo as partes processuais, na medida em que séo predispostos como
dispositivos de proposicdo unilateral pela parte que exercita o poder punitivo do Estado e de
aceitacdo por adesdo, pela parte que sofre a persecugdo, mesmo quando possam ser
considerados de aceitacdo conveniente pela parte demandada.

Nesse sentido, tem feito falta um debate mais amplo e democratico sobre a absor¢do no
ordenamento juridico dos institutos da justica “consensual" e da consequente
administrativizagdo da solucdo de demandas criminais. Se isso se tornar realmente uma
tendéncia, que sejam ao menos idealizados e incorporados de maneira mais sistematica, com
maior detalhamento legal, a fim de evitar a apari¢do de lacunas normativas que abririam brechas
para distor¢Oes ainda maiores nas garantias aos direitos fundamentais, freando o expansionismo

descomedido do direito penal e da cultura expiatdria.
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