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RESUMO: O artigo enfrenta a discussao que sustenta o Acordo de Nao Persecucao Penal
como um direito subjetivo do investigado em processo penal. De inicio, buscou-se estabelecer
as diferencas concretas entre os sistemas juridicos do common law com aqueles existentes
em paises de tradicao civil law, na medida em que os acordos juridicos séo fruto de uma
construcdo dos paises anglo-sax6es como um instrumento politico-criminal. Apds, buscou-se
conceituar o que se entende por direito subjetivo para, ao final, chegar a conclusdo de que
ndo ha propriamente um direito subjetivo prima facie ao Acordo de Nao Persecuc¢éo Penal,
sendo uma necessidade de fundamentacéo, pelo membro do Ministério Publico, das razbes
para a sua ndo proposicdo. Caso o0 agente ministerial ndo se incumba do dever de
accountability, admite-se a revisdo judicial, de modo que o direito subjetivo, portanto, reside
no dever de fundamentacdo e ndo na proposi¢ao, em si, do acordo. O método utilizado € o da
fenomenologia hermenéutica.

Palavras-chave: ANPP — Direito subjetivo — dever de fundamentacdo — acordos

penais — revisao judicial

ABSTRACT: The article addresses the discussion that supports the Non-Prosecution
Agreement as a subjective right of the defendant in criminal proceedings. Initially, the article
establish the concrete differences between legal systems in common law jurisdictions and
those existing in civil law tradition countries, as legal agreements are the result of a
development in Anglo-Saxon countries as a political-criminal instrument. Afterwards, it aimed
to conceptualize what is understood by a subjective right, ultimately concluding that there is
not strictly a prima facie subjective right to the Non-Prosecution Agreement, but rather a need
for justification by the prosecutor for not proposing it. If the Public Prosecutor fails in its
accountability duty, judicial review is allowed, so the subjective right lies in the duty of
justification rather than in the proposal of the agreement. The method used is hermeneutic
phenomenology.

Keywords:ANPP — Subjective right — accountability — plea bargaining — judicial review



1. Introducéao

O acordo de ndo persecucdo penal® foi introduzido a legislacdo processual
penal por meio da Lei n.° 13.964/2019 (também conhecida como “pacote anticrime”).
O referido instituto foi, portanto, positivado no art. 28-A do Codigo de Processo Penal
e estabelece alguns requisitos para a sua concessdo?. As condicdes enunciadas nos
incisos do aludido dispositivo possuem natureza objetiva, como a reparacdo do dano
e se projetam em relacdo ao investigado, porquanto a sua proposicao € alternativa ao
oferecimento da denuncia. No caput estdo presentes, como requisitos, a confissdo
formal e o acordo como suficiente e necessario a reprovacao do crime (esta Ultima
que, a priori, remete ao art. 59 do Cddigo Penal e, logo, ha quem sustente que se
condiciona a reserva de jurisdicdo®). Ademais, o legislador expressamente dispds que
o Ministério Publico “podera” oferecer a transacado, i.e. ndo estabeleceu uma
obrigatoriedade ao agente ministerial.

E em meio a esse cenério que se enaltecem as dividas: o acordo de nio
persecucao penal constitui direito subjetivo do acusado em processo penal? Para
além dessa discussdo, é possivel conceber a ideia de que direitos subjetivos se
caracterizam como uma técnica legislativa ainda que haja colidéncia com direitos
fundamentais (como a igualdade e a liberdade). Tendo como premissa a ideia de que
0 objetivo de criacdo de uma lei é criar direitos subjetivos — e sendo lei (lex) diferente

de direito (jus), inclusive porgue o direito nasce a partir da deciséo judicial* — podemos

! Doravante denominado também como “ANPP”.

2 Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e alternativamente: | - reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; 11 - renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Ill - prestar servico a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de
um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condicéo
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. BRASIL.
Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei n.° 3.689 de 03 de outubro de 1941.

3 Masi, 2020.

4 A proposito: “Em definitivo, a finalidade da lei é criar para as pessoas uma regra de conduta mais segura ao
mesmo tempo que vale como diretriz ao juiz quando este é chamado a criar o direito para o caso concreto, vale
dizer, uma vez que a regra de conduta esteja positivada no ordenamento juridico ela pode, de forma mais direta,
determinar e influir nas condutas das pessoas em sociedade, e a0 mesmo tempo servir de pauta para que o juiz crie,
frente a um caso concreto, o direito através de uma norma individual”. Ribeiro, 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45

afirmar que o acordo penal € uma forma de tornar disponivel o direito do acusado ao
processo e, nesse cenario, a aceitacdo — ou ndo — sé depende de sua vontade? E se
assim o for, o ANPP pode ser fruto da discricionariedade do membro do Ministério
Publico?

A hipétese inicial € de que o membro do Ministério Publico — ao negar o
oferecimento do acordo — esta adstrito ao dever de fundamentagéo (art. 93, inc. X,
CF) que podera ser objeto de reviséo pela instancia superior da instituicdo (art. 28 do
Caodigo de Processo Penal). Desse modo, se 0 agente ministerial fundamentar o ndo
oferecimento em deciséo discricionaria — logo, arbitraria® — cabera reviséo judicial,
momento em que — a partir da decisdo — poderd nascer, por meio de uma norma
individual, o direito subjetivo ao ANPP.

O método utilizado serd o da fenomenologia hermenéutica, vale dizer, o
revolvimento o chéo linguistico e a reconstrucéo da historia institucional do fenémeno,
desvelando-o. Em outras palavras, o método ora utilizado também pode ser
compreendido como a pratica de efetuar desleituras, retirando-se a poluicédo
semantica acumulada e fazendo com que o fenbmeno exsurja com outra roupagem
fenomenoldgica®.

As técnicas utilizadas consistem, fundamentalmente, em revisado bibliografica

nacional e estrangeira, bem como analise de julgados.

2. Breve excurso sobre os acordos penais e 0 seu ingresso na perspectiva

processual penal brasileira

A ideia do estabelecimento de acordos penais no interior da legislacao
processual penal brasileira é fruto de uma importacdo de institutos provenientes do
direito anglo-saxdo. Nao s6 em terrae brasilis, como em diversos paises da Europa
Continental, percebe-se a influéncia do common law na introducdo de formas de
barganha no processo penal’. A importancia, porém, ndo esta restrita somente as

solugdes negociadas, mas também no que concerne, por exemplo, ao pragmatismo

° De logo, assumimos a compreenséo e todas as criticas direcionadas ao conceito de discricionariedade — i.e. a
zona de penumbra em que o intérprete pode se movimentar para fundamentar uma decisdo — como sindénimo, no
bojo do Estado Democratico de Direito, de arbitrariedade. A proposito, veja-se o verbete “discricionariedade”:
Streck, 2020.

® Veja-se em: Streck, 2020.

"Vasconcellos, 2015.



legal, estruturacdo de escritorios de advocacia e relacdo entre direito e economia, 0
gue levou alguns doutrinadores, como Maximo Langer, a afirmar que algumas nagdes
arraigadas por uma cultura inquisitorial estdo repensando e reformulando os seus
sistemas juridicos calcados nos primados do common law, principalmente a norte-
americana®.

No que concerne ao processo penal — e aqui trazemos a perspectiva dos
Estados Unidos da América — a forma mais usual de justica negocial € o chamado
“plea bargaining”, que, segundo se estima, corresponde a resolugdo de 97% (noventa
e sete por cento) dos casos criminais em ambito federal®. As avencas sdo propostas
pelo prosecutor, o qual detém ampla margem de discricionariedade para formular o
acordo?®,

A formatacdo da justica criminal norte-americana, em geral, € marcada pelo
pragmatismo do processo que visa a gerar eficiéncia na prestacao jurisdicional. Nao
h& um principio — como existe no Brasil — de obrigatoriedade da acdo penal e o
principal motivo de sua existéncia € de combater a criminalidade. Essa politica-
criminal nos Estados Unidos da América tomou corpo apos o fim da Guerra Civil —
quando os indices de criminalidade eram alarmantes — e optou-se pelos acordos
penais com o fulcro especifico de evitar o colapso do sistema de justica criminal ao
mesmo tempo em que se dava uma resposta efetiva e célere aos processos
criminais?®.

No Brasil, a introducdo dos espacos de consenso ndo chega a ser uma
novidade. Em 1995, a Lei 9.099 introduziu a possibilidade de oferecimento de
transacdo penal (art. 72) para crimes de menor potencial ofensivo e a suspenséo
condicional do processo (art. 89). A discrepancia para com o atual modelo de ANPP
€ gue o beneficio do art. 72 da referida lei se direciona a delitos, como se aventou, de
menor potencial ofensivo — ao contrario dos crimes médios, que se vinculam ao ANPP
— e, fundamentalmente, quanto a desnecessidade de incursdo sobre o mérito da

imputacdo por meio de uma confissdo*.

8 Langer, 2017.

9 Rakoff, 2015.

10 vasconcellos, 2015.

11 Rakoff, 2015.

12 A par dessa conjuntura, valiosa a critica de Vasconcellos no que diz respeitos aos “acordos” nos processos
criminais de médio e pequeno potencial ofensivo: “Certamente, os dois Gltimos mecanismos citados sdo aqueles
gue aderem cristalinamente ao desenho conceitual da justiga criminal negocial, j& que se caracterizam por
pressupor a concordancia do réu em aceitar a acusagdo (embora, formalmente, ndo haja confissdo ou
reconhecimento de responsabilidade) e, assim, consentir com a realizagdo de obrigagBes acordadas, sem o



Alei 13.964/2019, introduzindo o acordo de n&o persecucao penal, veio a tentar
sedimentar os espac¢os de consenso no direito processual penal, marcado — ainda que
nao de forma tdo extrema — por uma influéncia da justica penal negociada dos Estados
Unidos da América. Antes do “pacote anticrime”, o Conselho Nacional do Ministério
Publico, por meio da Resolucéo n.° 181, buscou estabelecer o acordo penal através
de ato normativo.

A base desse contexto, é inegavel que 0os mecanismos processuais penais do
sistema norte-americano de common law tém alcangado significativa influéncia na
forma de estruturagdo das matrizes brasileiras. A ideia de criacdo de espacos de
consenso no Brasil tem se fortalecido desde a introducéao da Lei n.° 9.099/95 — ainda
gue de forma timida — e, de modo mais contundente, por meio da utilizacdo excessiva
da colaboracédo premiada e através da insercédo do acordo de ndo persecucao penal

no ordenamento juridico.

3. Aideiade direito publico subjetivo, o sistema acusatorio e a sua convergéncia

com o acordo de ndo persecucao penal

Para Darci Guimaraes Ribeiro, o ordenamento juridico, além de apresentar
solugdes abstratas dos conflitos de interesse — o0 que se denomina de direito objetivo
— também atende ao interesse de um individuo em sentido subjetivo. Dessa
conceituacao de direito subjetivo, extraem-se, na linha do jurista, duas consequéncias:
a primeira no sentido de que o poder conferido pelo ordenamento juridico a
determinado individuo — o que corresponde a direito subjetivo — é fruto da vontade do
titular do poder, exceto em casos de representacao legal de incapazes, dentre outras
situacdes. O segundo € que o direito subjetivo é um status juridico que detém o titular
desse direito, 0 que ndo significa que esse tera a capacidade de exercer esse poder
no gue concerne a pretensdo ou a acdo material's.

De mais a mais, direito subjetivo é uma técnica que o legislador adota para
fazer valer o enunciado de uma dada norma. Ainda, Ribeiro propde uma ciséo entre
direitos subjetivos mediatos e imediatos. O primeiro depende de uma decisao judicial,

de modo que somente nasce a partir de uma declaracéo jurisdicional. Cuida-se de um

transcorrer normal do processo para determinagdo da culpa por meio de produgdo de provas”. Vasconcellos,
2018, p. 29.
13 Ribeiro, 2013.



direito que é sempre exercido em relacdo a alguém e pressupde, de outro lado, a
existéncia de um dever. O segundo, em seu turno, corresponde aos direitos subjetivos
gue existem independentemente de uma sentenca e que nao afetam a esfera juridica
de outra pessoa. Como exemplo, tem-se o direito a liberdade e ao processo. A

distin¢éo fulcral entre ambos é a seguinte:

Ambas as classificagcdes coincidem em que os direitos subjetivos
imediatos (ou fundamentais) sdo universais, indisponiveis,
inalienaveis, inviolaveis, intransigiveis, personalissimos, além de
terem seu titulo imediatamente em lei, enquanto que os direitos
subjetivos mediatos (ou patrimoniais) s&do singulares,
disponiveis, negociaveis, alienaveis, e tem por titulo os atos
juridicos do tipo negocial, entre outras distingdes'4.

Noutro turno, aponta Resende que direito subjetivo consiste na ideia de poder
conferido pelo direito objetivo de alguém exigir algo de outrem. Direito subjetivo
publico, ainda, é relativo aos direitos dos individuos em frente ao Estado, que séo
disciplinados pelo Direito Publico'>. A concepcdo de direito subjetivo, portanto,
remonta a uma pessoa-individuo ou a coletividade, no sentido de que € a faculdade
qgue lhe é dada de exercer uma determinada atividade. O direito objetivo, de outro
lado, é referente a norma ou ao conjunto de normas aplicaveis ao individuo ou a
coletividade, o qual deve ser observado, de modo que, ndo o sendo, cabera uma
sanc¢do. Objetivamente, enquanto o direito subjetivo € uma faculdade do detentor, o
direito objetivo é uma obrigacéo?®.

Nesse sentido, a questao que se coloca — no que pertine a tematica abordada
— € se 0 ANPP corresponde a um direito subjetivo imediato (na classificacdo proposta
por Ribeiro), porquanto, ao fim e ao cabo, o estabelecimento da avenca incidird na
extincdo da punibilidade. Portanto, estando presentes os requisitos legais, o Ministério
Publico devera propor o acordo ou fundamentar a sua negativa em fundamentos
estritamente juridicos. Com fulcro na distingdo mencionada, entendemos que o direito
pré-existente, logo imediato, € o dever de fundamentacdo de eventual recusa da
proposicao da avenca penal. Ou seja, em nao sendo fundamentado ou o feito de modo
inidéneo (calcado em circunstancias que fogem da esfera do juridico), € que se

enaltecera a necessidade de reviséo judicial, momento em que podera surgir — por

14 1bidem.
15 Resende, 2020.
16 Catgo, 2014.



meio de uma sentenca — o direito subjetivo mediato. Portanto, ndo se pode mencionar,
prima facie, que existe um direito publico subjetivo ao ANPP.

Calabrich, em perspectiva assemelhada, aponta que a ideia de “acordo
imposto” € uma contradicdo em termos:

A possibilidade de firmar acordos no processo penal deve ser
entendida como um direito do investigado ou do réu: quanto mais
hipoteses legais de acordo, maior seu espectro de direitos.
Restringir essas possibilidades €, sobretudo, uma postura
antigarantista. Frise-se: o direito do investigado ou do réu
corresponde a que o cabimento de uma solugdo negociada seja
fundamentadamente analisado pelo Ministério Publico,
conforme uma discricionariedade delimitada por parametros
legais. Nao é direito subjetivo do investigado ou do réu “obrigar”
o Ministério Publico a propor um acordo — “acordo imposto” seria,
alias, uma contradicdo em termos —, nem podera o Estado-juiz
puramente substituir essa atribuicdo do Ministério Publico, sob
pena de malferimento ao principio acusatério?’.

Em que pese a concordancia parcial em relagdo ao defendido pelo jurista,
especificamente no que concerne a necessidade de enfrentamento fundamentado por
parametros legais da possibilidade de acordo, ndo se pode dizer o mesmo acerca da
impossibilidade, a posteriori, de revisédo judicial. Claro que a aludida analise pelo
magistrado seria apds o esgotamento da instancia revisional do Ministério Publico (art.
28 do Caodigo de Processo Penal). Se ndo houver fundamentacao idénea — que, gize-
se, é um direito fundamental do individuo —, devera ter a sua legitimidade enfrentada
pelo juiz. Em um Estado Democratico de Direito nada pode ser discricionario'®. E isso
se aplica também ao acusador publico que possui atribuicbes — no que concerne
especificamente ao seu modo de agir, como o dever de imparcialidade — idénticos ao
da magistratura.

Compreender o ANPP como direito subjetivo do acusado em processo penal é
diferente de entender que o membro do Ministério Publico detém discricionariedade
para — ao alvedrio de sua consciéncia — propor (ou nédo) o acordo. O referido instituto,
no interior da perspectiva constitucional brasileira, ndo confere ao agente ministerial a
possibilidade fazer a proposta quando bem entender. Também nao se pode admitir a
recusa na proposicdo motivada unicamente em estratégia politico-criminal adotada

pelo 6rgdo, até mesmo porque isso pode gerar violagdes ao principio da igualdade,

17" Calabrich, 2020.
18 Veja-se: Streck, 2020.



na medida em que as condi¢des para propositura do acordo penal estao positivadas
na legislacéo processual penal.

Inegavelmente, no entanto, a intervencdo do magistrado na proposta de avenca
criminal — em caso de recusa devidamente motivada pelo Ministério Publico —
contrasta com o principio acusatério, o qual entende-se como aquele sistema
processual penal em que h& a figura do juiz como um sujeito passivo separado de
forma rigida das demais partes. O julgamento, portanto, € um debate paritario, como
refere Ferrajoli, que se inicia pela acusacdo — a qual tem o 6nus probatério — e &
contraposta pela defesa técnica a partir do contradit6rio publico e oral. O papel do juiz,
na 6tica do jurista italiano, é de solucionar a causa, com base em sua livre convic¢éo?®.

A ressalva em relacdo ao pensamento de Ferrajoli se da somente em relacéo
ao papel do juiz. Certamente, 0 juiz deve ter uma postura passiva na persecucao
criminal (juiz-espectador) e ndo deve substituir as tarefas atribuidas a cada uma das
partes. Quer dizer, a acusacéo tem o 6nus integral de provar o quanto alegado, ao
passo que a defesa esta incumbida de promover o exercicio do contraditorio. No
entanto, o juiz, ao decidir a causa, ndo se ampara em uma livre convicgdo. Seja |4 o
que for essa definicdo, até mesmo porque ndo ha uma construcao dogméatica do que
é livre convencimento (motivado) ou livre apreciacdo da prova que defina critérios
juridicos no ato decisorio. E certo que na atual conjuntura democréatica nada por ser
discricionério. A ideia de livre conviccdo, portanto, remonta ao subjetivismo do
intérprete e ndo insere a discussdo no seio dos paradigmas filosoficos, ainda
remontando ao pensamento ancorado na filosofia da consciéncia. Direito, no interior
do Estado Democratico de Direito, € transformador e, por isso, qualquer
discricionariedade equivale a arbitrariedade. Nessa quadra da histéria, portanto, ndo
se pode admitir que a construcdo do Direito fique ao cargo da subjetividade de um
individuo ou de um colegiado?®.

O atual Cédigo de Processo Penal — como muitos doutrinadores afirmam — se
caracteriza por ter uma estrutura mista. E isso se justifica pela sua inspiracdo no
Caodigo de Processo Penal italiano (Codigo Rocco) de 1930. Este, por sua vez,
encampou essa sistematica — heranca do Codigo Napolednico (1808) — de diviséo do

processo penal em duas partes?l. Quer dizer, em parte encampava o principio

19 Ferrajoli, 2014.
20 Veja-se: Streck, 2020.
21 Ferrajoli, 2014.
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inquisitivo e, noutra, o acusatorio. No ambito do inquérito policial, o contraditério — que
é figura fulcral no interior do sistema acusatorio — ndo se faz presente.

No campo da fase judicial, por outro lado, afirma-se estar consolidado o
principio acusatoério. Na pratica, concordamos com Aury Lopes Jr. no sentido de que
sempre se tratou de uma fal4cia. Ndo ha como encampar — no mesmo codigo — dois
principios que sdo antagbnicos??. Quer dizer, produz-se a prova no interior do
procedimento inquisitivo do inquérito policial e, ao depois, no bojo da fase judicial se
reproduz as provas obtidas com a auséncia do contraditorio e da defesa técnica, como
se isto fosse, de certo modo, imunizar e legitimar a producdo de prova feita na
investigagédo policial.

O “pacote anticrime”, por meio da introdugdo do art. 3°-A no Cadigo de
Processo Penal, veio a dar fim a esse debate e estabelecer peremptoriamente a
estrutura acusatoria da persecucao criminal. Nao por acaso, de igual modo, ampliou
0S espacos de consenso no direito processual penal.

Levando em conta os meandros do sistema acusatorio e da impossibilidade de
se conferir uma ampla e irrestrita discricionariedade é que, na efetiva recusa infundada
do Ministério Publico na proposicdo do acordo, se fard presente a necessidade de
imposi¢do da proposta de acordo. Desse modo, ndo havera ofensa ao sistema
acusatério, sendo — nesse ponto concordando com Aury Lopes Jr. — é que se exigira
do juiz a missdo constitucional de conferir ao investigado a maxima eficacia de
direitos?3.

Esta compreenséo, no entanto, ndo € encampada por autores como Gustavo
Badard, o qual possui um entendimento mais restritivo quanto a possibilidade de
revisao judicial do acordo de ndo persecucao penal. Para o jurista, a referida avenca
constitui um negacio juridico processual que é firmado entre investigado e Ministério
Publico em que o primeiro torna disponivel o seu direito ao processo como
contrapartida ao cumprimento imediato de uma pena restritiva de direitos. A
impossibilidade de revisao judicial e, consequentemente, imposi¢céo do acordo pelo
magistrado se ancora no fato de que o juiz ndo participa da investigagao e, nessa
medida, ndo pode atrair a funcdo que — por for¢a do art. 129, inc. I, da Constituicao —

é de incumbéncia do 6rgdo ministerial®*

22 | opes Jr., 2015.
23 opes Jr.; Josita, 2022.
2 Badard, 2020.
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Augusto César Leite de Resende, doutro lado, sustenta a ideia de que o ANPP
€ um direito subjetivo do investigado ou acusado em processo penal. Faz tal assertiva
fundado em varios argumentos, notadamente de que — amparado em uma leitura
hermenéutico-constitucional do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal conforme os
direitos fundamentais — o ANPP ¢é resultante de uma posi¢ao juridica que tutela o
direito fundamental a liberdade de locomocéo (art. 5.9, inc. XV, CF). Isso porque o
dispositivo que introduziu o acordo penal ampliou a esfera de protecéo da liberdade
do individuo para aqueles delitos — sem violéncia ou grave ameaca — cuja pena
minima seja inferior a quatro anos e que, a bem da verdade, o ANPP se projeta como
um instrumento despenalizador que impede o0 prosseguimento da persecucao penal
em juizo e, evidentemente, evita a imposicdo de uma pena privativa de liberdade?>.

O autor ainda sustenta — na linha do que convergimos — que o Ministério
Publico, sendo um 6rgéo estatal, ndo pode promover restricdes arbitrarias e subjetivas
ao oferecimento da avenca penal. Ou seja, € defeso ao membro do Parquet deixar de
propor o acordo quando presente todos os requisitos legais, “sob o argumento de
conveniéncia e oportunidade para a promocao da acdo penal em juizo, sendo-lhe
vedado criar obstaculos arbitrarios e, especialmente, subjetivos a celebracdo do
acordo”,

Em resumo, anuimos com o ponto de que ndo é possivel deixar a Ultima palavra
acerca da proposicao ao Ministério Publico, sob pena de excluir do Poder Judiciario a
apreciacdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito fundamental. E 6nus, destarte, do
agente ministerial demonstrar exaustiva e hermeneuticamente as razdes juridicas que
conduzem ao ndo cabimento de proposta, na hipétese, de tal medida
despenalizadora?’. Porém, um eventual ato de ndo proposicdo fundado em fatores
extrajuridicos seria, em verdade, uma decisao inconstitucional por violar o art. 93, inc.
IX, CF. Seria, portanto, contraria ao Direito e, sendo assim, ndo haveria de se excluir
do Poder Judiciario a apreciacdo e eventual imposicdo do acordo, 0 que nao
corresponderia a ofensa ao sistema acusatério, ja que nesse cenario, como se
vislumbra da compreensao de Lopes Jr. alhures mencionada, o juiz estaria conferindo

a maxima protecao de direitos ao investigado.

25 Resende, 2020.
% |pidem.
27 |bidem.
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Noutra otica, Maria Leticia Nascimento Gontijo trabalha — em dissertacdo de
mestrado — 0s espacos de consenso no ambito do processo penal. De fato, como é
natural, a autora sustenta que as formas de barganha na dindmica criminal séao
irreversiveis e constituem uma nova realidade. Porém, compreende — amparada em
um arcabouc¢o constitucional — que a melhor interpretacdo em beneficio do réu é a
concepcao de que o ANPP constitui direito subjetivo, uma vez que ha definicao legal
rigida das hipoteses cabiveis, de sorte que ndo ha espaco para um juizo de
conveniéncia ou de oportunidade pelo membro do Ministério Publico?,

O que ocorre, contudo, € que ndo ha um direito subjetivo prima facie. O que
existe, de anteméo, é a exigéncia de fundamentacdo de recusa, que deve partir de
uma analise puramente juridica e dissociada de subjetivismos. Nesse ponto, ndo é
possivel — em uma leitura hermenéutico-constitucional — sustentar a negativa de
proposigéo, por exemplo, no fato de que a avenca seria insuficiente para a reprovagao
e prevencao do delito, sem que isso decorra de um discurso juridicamente
fundamentado e tampouco se pode conferir uma interpretacdo literalista ao verbo
“poder” enunciado no art. 28-A do Cdadigo de Processo Penal, como se Direito fosse
apenas uma guestao de semantica.

No plano jurisprudencial, essa tematica foi objeto de analise pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal no ambito do Agravo Regimental no habeas
corpus n.° 191.124/R0O de relatoria do Min. Alexandre de Moraes. O ac6rdao sustenta
gue o ANPP néo é direito publico subjetivo, assim como entendemos. Entretanto, a
fundamentacédo levada a cabo pelo Pretério Excelso conduz a inteleccdo de que a
apreciacdo da proposicao (ou nao) do acordo ndo é passivel de revisao judicial. Isso
porque a avenca é facultada ao Ministério Publico amparada em uma legitima opcao
alicercada em fundamentos politico-criminais adotados pela instituicdo. Ou seja,
mesmo se presentes 0s requisitos legais, o agente ministerial pode se recusar a
propor o ANPP se esse nao corresponder a sua estratégia de combate ao crime.

O decisum, todavia, € antitético, na medida em que parte de uma leitura
literalista do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, ndo analisando todo o contexto
juridico constitucional — como o dever de fundamentacéo idénea —, ao afirmar que:
‘simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente fundamentada, entre

denunciar ou realizar o acordo de ndo persecugdo penal, a partir da estratégia de

28 Gontijo, 2021.
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politica criminal adotada pela Instituicdo”°. Se a fundamentacgédo deve ser idonea — e
sendo essa uma consequéncia de um primado constitucional — ndo se pode excluir do
Poder Judiciario a apreciacdo de eventual recusa do acordo quando presentes 0s
fundamentos legais, notadamente se a aludida negativa decorrer de uma analise
subjetivista.

Lado outro, o Superior Tribunal de Justi¢a, no bojo do Agravo Regimental em
Habeas Corpus n.° 762.049/PR consignou que gera nulidade a auséncia de
oferecimento do ANPP, quando presentes as condi¢des objetivas para tanto, sem que
haja uma justificagéo idonea fornecida pelo 6rgdo acusador®®. E justamente esse 0
ponto: o Ministério Publico ndo detém a prerrogativa de escolher para quem ir& propor
o acordo. E manus do agente publico fundamentar a sua decis&o de ndo proposi¢éo
da avenca, sendo que tal fundamento deve estar alicercado em um discurso juridico

que dialogue com o paradigma constitucional de 1988.

4. O didlogo com a Critica Hermenéutica do Direito

A questéo colocada como problema deste artigo indaga se o ANPP deve ser
considerado como direito subjetivo do investigado em processo penal e se o Ministério
Publico esta autorizado a rejeitar a proposi¢ao do acordo quando presentes todos 0s
requisitos legais para isso. Nesse particular, as indagacfes postas dialogam com a
Critica Hermenéutica do Direito e € a partir dela que buscamos compreender e chegar
a uma resposta constitucionalmente adequada.

Para a Critica Hermenéutica do Direito, nessa linha, existem seis hipoteses em
gue o intérprete esta autorizado a ndo observar a literalidade da lei quando: a) diante
de uma lei inconstitucional; b) um conflito entre normas; c) uma interpretacao
conforme a Constituicdo; d) em face de uma nulidade parcial com reducéo de texto;
e) uma declaracao de inconstitucionalidade sem reducéao de texto e; f) quando a regra
confrontar um principio. Ainda, ha cinco principios que devem servir de base: a) a
preservacdo e autonomia do direito; b) o controle hermenéutico da interpretacao

constitucional; c) a observancia a integridade e coeréncia do direito; d) o dever

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no habeas corpus n. 191.124/RO. Primeira Turma.
Diario da Justiga Eletronico. 13/04/2021.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no habeas corpus n.° 762.049/PR. Sexta Turma.
Diario de Justiga Eletronico. 07/03/2023.
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fundamental de justificar as decisdes e; f) o direito fundamental & uma resposta
adequada a Constituicdo®?.

Ha ndo muito tempo, o entdo Presidente da Republica houve por indultar um
condenado pelo Supremo Tribunal Federal sob o argumento de que a Constituicao
Federal, em seu art. 84, assim permitiria. Ou seja, partiu de uma interpretacéo literal
do texto constitucional para tomar uma conclusdo. No entanto, a leitura que fez olvida
a concepcdo de norma e de ordenamento juridico. Esse decreto presidencial,
claramente inconstitucional, exemplifica como ndo se deve interpretar um dispositivo
legal. E evidente que essa interpretacio nio passa pelo filtro hermenéutico-
constitucional, especialmente porque entra em conflito com pelo menos uma das seis
hipéteses desenvolvidas pela Critica Hermenéutica do Direito para nao aplicar a
literalidade da lei, em particular a que diz que uma regra ndo deve ser aplicada quando
entra em conflito com principios, notadamente, nessa hipétese, os da impessoalidade,
moralidade e interesse publico, consagrados no texto constitucional (art. 37, CF)32,
Como essa situacéo, prejudicial ao Estado Democratico de Direito, se relaciona com
0 gue constitui o problema do nosso artigo? Primeiro, porque nada em uma
democracia pode ser discriciondrio e ignorar a tradicdo epistemolégica do fendmeno
e a concepcédo de norma como parte de um ordenamento. No entanto, a situacéo do
decreto presidencial é semelhante a decisdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal (Agravo Regimental em Habeas Corpus n.° 191.124), que estabeleceu que o
Ministério Publico pode recusar-se a propor o ANPP e que essa recusa nao pode ser
objeto de reviséo judicial.

Os membros do Ministério Publico e da magistratura, por terem absolutamente
as mesmas garantias, possuem responsabilidade politica, que, em Dworkin, é decidir
por meio de argumentos de principio®. A importancia que o 6rgédo ministerial aufere
em um Estado Democrético de Direito, portanto, € singular e dotada de uma alta
relevancia na republica. Por isso, é vedado a este agir por estratégia e nao

fundamentar os seus posicionamentos®*. O art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal,

31 Veja-se em: Streck, 2020

32 Vale ressaltar que o indulto é um ato privativo e discricionario do Presidente da Republica, que ndo esta sujeito
a revisdo pelo Poder Judiciario, exceto em casos de desvio de finalidade. E justamente em casos como o citado,
como recentemente decidiu o Supremo Tribunal Federal nas Argui¢cBes de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.%s 964, 965, 966 e 967, relatadas pela Ministra Rosa Weber e julgadas pelo Pleno.

3 Dworkin, 2019.

34 A proposito, veja-se o Projeto de Lei n.° 5282/2019 (Projeto Streck-Anastasia), cuja proposta visa a incluir o
seguinte paragrafo no art. 156 do Codigo de Processo Penal: “§1° Cabe ao Ministério Publico, a fim de estabelecer
a verdade dos fatos, alargar o inquérito ou procedimento investigativo a todos os fatos e provas pertinentes para a



15

em uma leitura literal, aduz que o Ministério Publico pode se negar a apresentar o
acordo, conquanto entenda que transacionar com o investigado nao caracterize o
melhor caminho para a reprovacao e prevencao do crime, 0 que claramente nos
remete aquilo que se convencionou chamar, na teoria da pena, como prevencao geral
positiva. Ocorre, todavia, que essa regra ndo pode ser lida sem que haja um dialogo
com a Constituicdo Federal, com a linguagem publica, a historicidade, a tradicéo e,
sobretudo, o circulo hermenéutico®.

Essa distincdo entre regra e principio que, sobretudo, é crucial para
compreender o que aqui abordamos, € narrada por Dworkin com base em um célebre
caso Riggs vs. Palmer julgado ainda no Século XIX nos Estados Unidos. Elmer estava
no testamento do seu avb Palmer. O neto, ao saber que o seu avo pretendia se
relacionar com uma jovem, decidiu por mata-lo para que ndo fosse expurgado do
testamento e, consequentemente, ficar com toda a herancga. Na perspectiva do direito
norte-americano da época, ndo havia nenhuma proibicdo sobre perder o direito
sucessorio em caso de homicidio consumado contra ascendente. Assim, Elmer
solicitou o que entendia que era seu por direito. Ocorre que perdeu em primeiro grau
em acdao judicial no qual as outras partes eram as filhas de Palmer, Mrs. Riggs e Mrs.
Preston. O tribunal, entdo, houve por decidir que Elmer ndo poderia ficar com a
heranca por uma simples questédo de principio: ninguém pode se beneficiar do seu
préprio agir ilicito, como pontuou Judge Earl, J.:

Besides, all laws as well as all contracts may be controlled in their
operation and effect by general, fundamental maxims of the
common law. No one shall be permitted to profit by his own fraud,
or to take advantage of his own wrong, or to found any claim
upon his own iniquity, or to acquire property by his own crime3®.

determinacdo da responsabilidade criminal, em conformidade com este Codigo e a Constituigdo Federal, e, para
esse efeito, investigar, de igual modo, na busca da verdade processual, as circunstancias que interessam quer a
acusagdo, quer a defesa”.

5 Que representa o seguinte: “circulo hermenéutico quer dizer que sempre ingressamos em um ‘processo’ de

compreensdo com algo antecipado. Heidegger explica: quando olho para um canto e vejo um fuzil, é porque, de
forma antecipada eu j& sabia 0 que era uma arma. Circulo hermenéutico € condicdo de possibilidade para a
compreensdo. Se falo de uma inconstitucionalidade é porque antes j& sei 0 que € uma Constituicdo, Direito
constitucional, jurisdigdo constitucional etc”. Streck, 2020, p. 40..
3% Em traducdo livre: “Além disso, todas as leis, bem como todos os contratos, podem ser controlados em seu
funcionamento e efeito por méaximas gerais e fundamentais do common law. A ninguém seré permitido lucrar com
sua proépria fraude, ou tirar proveito de seu proprio erro, ou fundar qualquer reivindicagdo sobre sua propria
iniquidade, ou adquirir propriedade por seu préprio crime”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Riggs vs.
Palmer. Court of Appeals of New York. 08/10/1889.
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Nesse cenario, em virtude da imperiosidade de observar direitos e garantias
fundamentais do individuo, sobretudo o direito & resposta constitucionalmente
adequada e a liberdade de ir, vir e ficar, a luz de uma analise hermenéutico-
constitucional, ndo se pode tomar em conta a afirmacéo de que o Promotor de Justica
ou o Procurador da Republica tenham a prerrogativa de decidir por rejeitar a
propositura do ANPP somente com amparo em uma concep¢do de que seria
insuficiente para cumprir os objetivos da regra do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal. Isto €, que seria insuficiente para prevenir e reprimir a conduta sem
fundamentar a negativa. O dever de accountability que exsurge do art. 93, inc. 1X, do
texto constitucional ndo foge ao Ministério Publico.

No plano jurisprudencial, no relativo ao problema da reviséo judicial da negativa
da proposicdo de ANPP, ha, como falamos antes, dois julgados que enfrentaram
diretamente a tematica. Um do Superior Tribunal de Justica, o AGr em HC n.°
762.049/PR, julgado pela Sexta Turma e no Supremo Tribunal Federal relativo ao AGr
em HC n.° 191.124/R0O, da Primeira Turma. Dai porque é possivel afirmar que o
primeiro confere uma resposta constitucionalmente adequada, como sustentamos no
tépico anterior. Vimos, em um passado ndo tao distante, no bojo da operagéao “lava
jato”, que o Direito pode ser instrumentalizado quando se confere ao Ministério Publico
— OuU mesmo a magistratura — uma atribuicdo para além dos limites demarcados pela
Carta Constitucional. E, pois, o problema aqui abordado n&o s6 uma quest&o
propriamente juridica. E uma afirmacéo daquilo que é um elemento fundante do
sistema democratico: o dever de fundamentar, de explicar as razdes pelas quais uma
coisa é ou ndo é. E cumprir o que determina o texto constitucional e alcancar ao

cidadao as razdes juridicas pelas quais ele pode, ou ndo, fazer jus ao ANPP.

5. Consideragdes finais

A guisa de conclusdo, é possivel, objetivamente, estabelecer as seguintes
premissas:

1. Os acordos penais — na forma como introduzidos no Brasil e em paises da
Europa Continental — decorrem de uma influéncia do direito anglo-saxao,
principalmente dos Estados Unidos da América. O seu ingresso no ordenamento
juridico é decorrente de uma necessidade de gerar eficiéncia ao processo penal sem

se descurar dos direitos e garantias fundamentais do individuo investigado ou
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acusado em processo penal. Ao contrario do common law, porém, os acordos penais
brasileiros estédo positivados na legislacdo processual e, desse modo, ndo podem se
sujeitar a decisdes discricionarias do Ministério Publico, sob pena de malferimento ao
dever de fundamentacédo e mesmo ao principio da igualdade.

2. O art. 28-A do Caodigo de Processo Penal possui requisitos objetivos para a
proposicdo do ANPP, a despeito de contar com termos vagos e imprecisos, cComo 0
acordo convergindo com a necessidade de suficiente reprovacdo e prevencao do
crime praticado. Nesse ponto, entendemos que essa perspectiva ndo pode ser
fundada como um &libi retorico, a exemplo do que ocorre com outros “principios” do
processo penal como o in dubio pro societate e o pas nulitté de sans grief. Em verdade,
€ possivel o condicionamento dessa andlise ao teor do art. 59 do Codigo Penal.
Ademais, compreender que o legislador a partir da inser¢cdo do verbo “podera”
condicionou irrestritamente a proposi¢cao do acordo ao Ministério Publico corresponde
a entender que o Direito seria somente uma questdo de semantica.

3. A concepcao de direito publico subjetivo e a sua consequente classificacao
em direitos mediatos e imediatos pode servir de norte para a resolucédo do problema
enfrentado, i.e. se 0o ANPP é (ou ndo) direito subjetivo do investigado. Desse modo, &
possivel concluir que o acordo nao é, prima facie, um direito subjetivo, ou seja,
imediato. Ao revés, na recusa infundada de proposicéo, é que, a partir da deciséo
judicial e consequentemente por meio de uma norma individual, é que existira o direito
subjetivo mediato ao ANPP.

4. Os pressupostos tedricos da Critica Hermenéutica do Direito, em especial as
seis hipéteses nas quais o intérprete pode deixar de observar a literalidade da regra,
servem de bussola para demonstrar que ndo ha conformacao constitucional, i.e. ndo
se possibilita uma resposta adequada a Constituicéo, na afirmacéo de que o Ministério
Publico detém liberdade para propor (ou ndo) o ANPP.

5. A assertiva de que o ANPP é um direito subjetivo do investigado contrasta
com o sistema acusatorio, na medida em que a referida avenca poderia ser imposta,
de antemao, pelo Poder Judiciario, inclusive quanto aos seus termos. De outro lado,
isso ndo importa dizer que, excepcionalmente e nos casos de violagdo ao dever de
fundamentacédo, o magistrado ndo pode analisar a viabilidade do ANPP no caso
concreto. Como sustentou-se, no interior de um Estado Democrético de Direito, nada
pode ser discricionario, de sorte que é defeso ao Ministério Publico a ndo proposi¢céo

de avenca penal prevista no Direito Positivo sem uma justificativa juridica idonea.
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Esse, alias, é o papel constitucional do juiz — como sustentou Lopes Jr. — de conferir
ao acusado a maxima protecdo de direitos e, também, a de ndo excluir do Poder

Judiciario a apreciacao de lesdo ou ameaca de leséo a direito fundamental.

REFERENCIAS

BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no habeas corpus n.°
762.049/PR. Sexta Turma. Diario de Justica Eletrénico. 07/03/2023.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no habeas corpus n.
191.124/R0O. Primeira Turma. Diario da Justica Eletrdnico. 13/04/2021.

. Cddigo de Processo Penal. Decreto-lei n.° 3.689 de 03 de outubro de 1941.

CALABRICH, Bruno. Acordos de ndo persecucao penal: oportunidade, retroatividade
e preclusdo. In. Ministério Publico Federal: inovacdes da Lei n.° 13.964 de 24 de
dezembro de 2019. Brasilia: MPF, 2020, p. 348-364.

CATAO, Marconi do O. Das necessidades fundamentais aos atributos de direitos: os
direitos subjetivos a partir do pensamento de Guilherme de Ockham. Revista Data
venia V. 6, N° 1 (Jan./Jun.) 2014, p.122-130.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 3 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes,
2019.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Riggs vs. Palmer. Court of Appeals of New York.
08/10/1889.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 42 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

GONTIJO, Maria Leticia Nascimento. O acordo de ndo persecucdo penal como
instrumento da justica negocial penal — analise dos mecanismos de controle a vontade
do Ministério Publico. Dissertacdo de Mestrado, Instituto Brasiliense de Direito
Publico, Brasilia, 2021.

LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traduc¢des juridicas: a globalizacéo
do plea bargaining e a tese da americanizagédo do processo penal. Delictae, vol. 2.,
n.° 3, jul-dez/2017.

LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducédo critica. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.



19

, Aury; JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de ndo persecugao
penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/ limite-penal-questoes-
polemicas-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 03 abr., 2022.

MASI, C. V. O acordo de nado persecucédo penal como ferramenta politico-criminal de
despenalizacdo dos crimes de meédio potencial ofensivo. Revista da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 264—-293, 2020.

RAKOFF, Jed S. Why innocent people plead guilty. The New York Review of Books,
nov/14. Disponivel em: https://www.nybooks.com/articles/2014/11/20/why-innocent-
people-plead-quilty/; Acesso em: 10.08.2020.

RESENDE, Augusto Cesar Leite de. Direito (Subjetivo) ao Acordo de Nao Persecucao
Penal e Controle Judicial: Reflexdes a Luz da Teoria dos Direitos Fundamentais.
REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL PENAL, v. 6, p. 1543-1582,
2020.

RIBEIRO, Darci Guimardes. Perspectivas Epistemoldgicas do Direito Subijetivo.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, v. 3, p. 2295-2335, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: cinquenta temas fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG):
Letramento: Casa do Direito, 2020.

VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise
das tendéncias de expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2015.

, Vinicius Gomes de. Colaboracédo premiada no processo penal. 2
ed., rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.



https://www.nybooks.com/articles/2014/11/20/why-innocent-people-plead-guilty/
https://www.nybooks.com/articles/2014/11/20/why-innocent-people-plead-guilty/

