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Resumo: Os institutos da justica negociada no ambito do direito penal representam importantes
instrumentos de politica criminal com vistas a redugdo das demandas judiciais e resolugéo dos conflitos
de pequeno e médio potencial ofensivo. O Acordo de N&o Persecugdo Penal (ANPP), introduzido no
ordenamento juridico brasileiro a partir da Resolu¢do 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, e posteriormente modificado pela Lei 13.964/2019, tem se destacado no tocante aos crimes de
médio potencial ofensivo. O presente artigo visa interpretar a natureza juridica do ANPP, em razdo da
controvérsia existente, isto é, trata-se de um poder-dever do Ministério Publico ou de um direito
subjetivo do investigado. Para tanto, utilizou-se 0 método dedutivo partindo da discussdo teérica e
jurisprudencial acerca da matéria para alcangar os resultados almejados.
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Abstract: The institutes of consensual justice in the scope of criminal law represent important
instruments of criminal policy aimed at reducing judicial demands and resolving conflicts of small and
medium offensive potential. The criminal non-prosecution agreement, introduced in the Brazilian legal
system from Resolution 181/2017 of the National Council of the Public Ministry, and later modified by
Law 13.964/2019, has stood out in relation to crimes of medium offensive potential. This article aims
to interpret the legal nature of the criminal non-prosecution agreement, due to the existing controversy,
that is, it is a power-duty of the Public Ministry or a subjective right of the defendant. Therefore, the
deductive method was used, starting from the theoretical and jurisprudential discussion about the matter
to achieve the desired results.
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Introducéo

Diante da perspectiva contemporénea quanto a aplicacdo das penas e modalidades de
resolucéo dos conflitos em matéria penal, a justica negociada apresenta-se como mecanismo de
destaque nas Ultimas décadas. As dificuldades apresentadas no sistema carcerario brasileiro, a
exemplo da superlotacdo nos presidios e violacdo a direitos fundamentais dos presos, bem como
a estigmatizacdo social advinda da condenacéo criminal, demonstram a necessidade de métodos
alternativos ao encarceramento.

A garantia constitucional da razoavel duracdo do processo e o primado da celeridade
também fortalecem a importancia dos acordos na seara criminal, na medida em que a
complexidade atinente aos processos judiciais faz com que a via da a¢éo seja, no mais das vezes,
opcao morosa, dificultando a consecucgéo da justica.

Sob essa 6Gtica, a Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(Brasil, 2017) disciplinou o designado Acordo de Nédo Persecucdo Penal (ANPP), instrumento
mediante o qual é possivel que, em ndo sendo caso de arquivamento e preenchidos
determinados requisitos, o Ministério Publico ndo proponha a acdo penal, impondo ao
investigado determinadas condi¢oes.

A despeito da polémica doutrinaria sobre a constitucionalidade da via escolhida para
introducdo do novo instituto no ordenamento juridico, a Lei 13.964/2019 (Brasil, 2019),
conhecida como “pacote anticrime”, que aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal,
regulamentou a matéria. Com o advento do normativo, a celebracdo do ANPP deve seguir agora
os termos do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal.

A adocdo da recente modalidade de acordo provocou certas celeumas no ambito
académico e jurisprudencial, notadamente quanto a forma adequada de sua aplicagdo. Entre
essas celeumas encontra-se a controvérsia sobre a natureza juridica do ANPP: de um lado
posicionam-se aqueles que defendem se tratar de um direito subjetivo do investigado; do outro,
0s que argumentam ser um poder-dever do Ministério Publico, discussao que também é travada
qguando da andlise dos demais institutos despenalizadores vigentes, como a Ssuspensdo
condicional do processo e a transagdo penal.

Com vistas ao estimulo da pratica dos negdcios processuais penais, ha de se perquirir
qual das teses supracitadas deve ser aplicada, considerando as diferentes consequéncias
decorrentes dessa escolha, mormente quando houver recusa por parte do 6rgdo de acusagdo em

propor o acordo.
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Nessa perspectiva, objetiva-se analisar se 0 ANPP pode ser interpretado como um
direito subjetivo do investigado, em razdo da necessidade de compreensdo por parte dos
intérpretes do direito da nova ferramenta de resolucdo de conflitos do direito penal
contemporaneo, com vistas a aplicacdo que privilegie a garantia dos direitos fundamentais. Do
mesmo modo, considerando a importancia das politicas criminais de cunho despenalizador
destinadas aos crimes de pequeno e médio potencial ofensivo.

Para tanto, utilizar-se-a 0 método dedutivo, partindo-se da discussdo teorica e
jurisprudencial acerca da matéria para alcancar os resultados almejados. Quanto a tipologia da
pesquisa, sera bibliografica e documental, mediante interpretacdo de artigos cientificos, obras
doutrinrias e julgados dos tribunais superiores, bem como da legislacdo processual penal

relacionada a tematica.

1 Acordo de néo persecucéo penal: evolugdo normativa, requisitos legais e finalidades

O ANPP é um acordo realizado entre o investigado, com assisténcia de seu defensor
técnico, e 0 Ministério Publico, por meio do qual serdo fixadas condi¢fes de cumprimento ao
compromissario, diferentes das penas impostas aos individuos condenados judicialmente. O
Orgdo de acusacdo, apos aferir que ndo € caso de arquivamento, isto €, mesmo existindo lastro
probatério minimo para ensejar a persecucdo penal, deixara de oferecer a denuncia, tendo em
vista que a prevencdo e repressao do delito serdo alcancadas por meio da esfera negocial (Lima,
2020).

A modalidade destacada acima constitui espécie de acordo pré-processual cuja
finalidade esté atrelada aos ideais da politica criminal, notadamente a necessidade de imposicéo
de medidas ndo privativas de liberdade para os delitos revestidos de menor gravidade. Nesse
caso, o entendimento dominante é que a resolucdo do conflito por meio do processo judicial
representaria maior prejuizo (Barros; Romaniuc, 2019).

A sua previsdo inicial no ordenamento juridico brasileiro ocorreu por meio da Resolucéo
n° 181/2017 do CNMP, de 7 de agosto de 2017 (Brasil, 2017). A época, discutia-se acerca da
constitucionalidade do instituto, em face de o artigo 22, I, da Constituicdo Federal de 1988,
atribuir a Unido a competéncia para legislar sobre direito processual, de modo que parte da
doutrina apontava a inconstitucionalidade de uma resolucéo inovar no ordenamento juridico em
tal matéria.

Além das criticas quanto a constitucionalidade formal da norma, também houve debate

sobre seu aspecto material, tendo em vista que a mitigagdo do principio da obrigatoriedade da
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acao penal poderia fragilizar a protecdo dos direitos e das garantias fundamentais, em face da
possivel discricionariedade do Ministério Publico ndo ajuizar a agdo penal e celebrar o acordo
(Pereira; Parise, 2020).

A referida Resolucéo foi alvo de duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), a
saber: a ADI n° 5.790/DF, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, e a ADI n°
5.793/DF, intentada pelo Conselho Federal da OAB. Em ambas as oportunidades os autores
alegaram que nao cabe ao CNMP legislar sobre direito penal e processual, existindo vicio de
inconstitucionalidade formal. Também destacaram a inconstitucionalidade material em razéo
de o normativo submeter os investigados a procedimento investigatorio criminal sem respaldo
legal.

Com o advento da Lei n° 13.964/2019 (Brasil, 2019), conhecida como pacote anticrime,
a discusséo sobre a forma de insercdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro arrefeceu,
a medida que, agora, sua disciplina e seu processamento sdo conferidos por meio de lei em
sentido estrito, conforme redacédo do artigo 28-A, do Cddigo de Processo Penal (CPP).

De acordo com o caput do normativo supracitado, o instituto sera aplicado para 0s
delitos de médio potencial ofensivo que ndo tenham sido cometidos com violéncia ou grave
ameaca, cuja pena minima seja inferior a 4 anos. Outro pressuposto é a necessidade de o
investigado confessar formal e circunstancialmente a pratica delitiva, requisito que tem sido
alvo de severas criticas por parte da doutrinal.

Por outro lado, o legislador disciplinou taxativamente as hipOteses nas quais a
celebracdo do acordo é vedada, ainda que o agente esteja enquadrado no permissivo legal do
artigo 28-A, caput, do CPP. Desse modo, ndo serd possivel ao membro do Ministério Publico
propor ANPP quando for cabivel a transacéo penal; quando o investigado for reincidente ou se
houver elementos capazes de comprovar a habitualidade criminosa; se o agente tiver sido
beneficiado nos 5 anos anteriores ao ato criminoso com ANPP, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo, bem como nos casos de crimes praticados no ambito da violéncia
domeéstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razes da condicéo de sexo feminino,
nos termos do § 2°, do artigo 28-A, do CPP.

Em contrapartida a auséncia do oferecimento da dendncia, o0 compromissario tera o
dever de cumprir fielmente as condi¢fes previamente pactuadas, que poderdo ser as seguintes:

a) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima; b) renunciar voluntariamente a bens e direitos

1 Parte da doutrina posiciona-se contrariamente ao requisito da confissdo formal e circunstanciada da pratica delitiva para celebragdo do acordo, sobretudo ao
realizar comparativo com os demais institutos despenalizadores vigentes. A principal critica consiste em entender tal obrigagdo como ato violador do principio
da autoincriminagéo, mesmo porque a confissdo ndo ocorre na esfera judicial. Ademais, pondera-se acerca das consequéncias advindas de eventual acdo penal
proposta em caso de descumprimento do ANPP, caso seja utilizada a confisséo realizada pelo compromissério.
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indicados pelo Ministério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; c)
prestacdo de servicos & comunidade ou a entidade publica; d) pagar prestacdo pecuniéria; e)
cumprir outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, observada a proporcionalidade e
compatibilidade com a natureza da infragdo penal imputada.

Importante destacar que a celebracdo do ANPP ndo ensejara reincidéncia para o
compromissario, motivo pelo qual tal fato ndo constard na sua certiddo de antecedentes
criminais, excetuado para fins de evitar novo acordo caso o agente ja tenha sido beneficiado
com a medida nos cinco anos anteriores ao cometimento da infracdo. O intento legislativo teve
por escopo reiterar que ndo se trata de condenagdo judicial diante da inexisténcia do devido
processo legal, pelo que ndo ha que se falar em aplicagdo de pena.

Apds tecidas as consideracfes sobre a estruturacdo atual do ANPP, faz-se necessario
compreender 0s interesses envolvidos na instituicdo do recente instituto despenalizador. A
propdsito, a adocdo de instrumentos de consenso em matéria criminal, destinados a néo
imposicdo de penas privativas de liberdade, por parte do Ministério Publico e demais
autoridades, ja estava prevista no item 5.1 da Regras minimas padréo das Nacdes Unidas para
a celebracdo de medidas nédo privativas de liberdade — Regras de Toquio (Mota, 2020).

Na exposi¢cdo de motivos da Resolugdo 181/2017 do CNMP, destacou-se que a
superlotacdo de processos nas varas criminais do Brasil, com o desperdicio de recursos,
proporciona a morosidade da consecuc¢do da justica, notadamente quanto as pessoas envolvidas
com fatos criminosos. Ademais, foi ressaltada a necessidade de solucBes alternativas no
processo penal, com vistas a celeridade nos casos de menor gravidade, focalizando a atuacédo
do Ministério Pablico e do Poder Judiciario na repressdo dos crimes mais graves. Com isso, 0s
efeitos deletérios da sentenca condenatdria e do encarceramento poderdo ser minorados (Brasil,
2017).

Por sua vez, a justificacdo do Projeto de Lei n° 10.372/2018, transformado na Lei n° 13.
964/2019 (Brasil, 2019), aduziu a importancia do ANPP para resolucdo dos delitos cometidos
sem violéncia ou grave ameaga de maneira célere e eficaz, proporcionando alternativas ao
encarceramento e, consequentemente, desafogando a justica criminal. A semelhanca da
exposicdo de motivos da Resolugdo n° 181/2017 do CNMP, reforgou a necessidade de
concentracdo de esforgos e priorizacdo de recursos financeiros e humanos na persecucéo dos
delitos mais graves (Brasil, 2018).

Sob essa perspectiva, afere-se a coincidéncia de interesses do CNMP, assim como do
Poder Legislativo, quando discorreram sobre o instituto do ANPP. Trata-se, portanto, de

medida alternativa destinada a solucionar os delitos de menor gravidade, notadamente em face
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da ética processual penal contemporénea primar pela eficiéncia da persecucdo criminal, sem
olvidar a problemaética da reincidéncia e importancia do viés da ressocializagéo.

A aplicacdo da justica negociada em matéria criminal, além de possuir respaldo na
Constituicdo Federal, que assegura a celeridade na tramitacdo processual, viabiliza a reducédo
dos efeitos estigmatizantes suportados por aquele que cometeu um crime. Afinal, a celebragéo
do ANPP possibilita ao compromissario que tenha adimplido fielmente com as clausulas
pactuadas a extin¢cdo da punibilidade delitiva, sem configurar reincidéncia (Masi, 2020).

Sob o enfoque da economia processual, ndo ha razGes para movimentar o aparato
jurisdicional com a resolugdo de crimes de médio potencial ofensivo que ndo tenham sido
cometidos com violéncia ou grave ameaga. Por outro lado, a necessidade de conferir maior
agilidade ao deslinde dos conflitos penais importa em preservacdo de direitos e garantias
fundamentais (Barros; Romaniuc, 2017).

A despeito dos argumentos em sentido contréario, que compreendem o ANPP como
modalidade de relativizacdo de direitos, ressalta-se que sua adoc¢do em verdade possui
conformidade com o interesse do investigado, a medida que a solucdo mais célere para o caso
concreto proporciona ao individuo maior seguranca juridica, pois ndo tera que esperar longo
tempo para resolucéo da lide.

Se por um lado a existéncia de uma sentenca penal condenatéria desemboca em efeitos
prejudiciais ao réu, a longevidade do processo também é circunstancia que o afeta, por ndo
saber se sua liberdade sera ou ndo restringida. Ha de se observar que a garantia constitucional
da celeridade também pode ser visualizada sob a perspectiva social, com vistas a evitar o
arbitrio estatal (Tavora; Alencar, 2020).

Depreende-se que a priorizacdo de esforgos para investigacdo e julgamento dos crimes
mais gravosos ndo afronta o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, pois a sua mitigacao
implicara na deliberacdo efetiva de casos que, no mais das vezes, ndo possuiriam sequer
julgamento de mérito. Adotar tal postulado de forma absoluta consiste em 6bice a consecu¢édo
da justica (Cabral, 2017).

O ANPP, portanto, apresenta-se como importante ferramenta de politica criminal, com
vistas a selecdo prévia dos delitos que devem ser submetidos ao crivo do poder judiciario, em
face a constatacao da realidade de superlotacéo de processos que assolam a justica brasileira. A
proposito, dados estatisticos apresentados no relatorio “Justica em Numeros” de 2021, do
Conselho Nacional de Justica, apontam que em 2020 a justica brasileira contava com 1.9 milh&o
de novos casos na esfera criminal. No tocante as execug¢des penais iniciadas, 0 nimero é de
311, 6 mil (Conselho Nacional de Justica, 2021).
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A expansdo da justica penal negociada também pode ser observada por meio de outros
institutos que atestam as mudangas na forma contemporanea de resolucéo de conflitos. No
ambito internacional, € possivel citar o instituto norte-americano do plea bargaining,
modalidade de acordo entre o0 6rgao da acusacéo e a defesa com vistas a declaragédo da culpa do
acusado, a partir do qual sera possivel a atribuicdo de beneficio processual a este, como por
exemplo, a reducdo da pena.

Em que pese se tratar de negociacdo criminal que objetiva a antecipacdo processual,
além de ter sido fonte de inspiracdo para o implemento do ANPP, o plea bargaining apresenta
diferencas substanciais em relacdo ao instituto brasileiro, dentre as quais tem-se: a) sua
instituicdo tem por base construcdo jurisprudencial, ndo existindo um sistema normativo legal
especifico que o regulamente; b) a extensdo do objeto da negociacdo é mais flexivel, sendo
possivel transacionar, inclusive, sobre a classificacdo do tipo penal; c) ap6s o término das
negociagles, 0 acusado cumprira a pena acordada, a qual poderé consistir em pena privativa de
liberdade (Dias, 2018).

No plano nacional, a Lei 9.099/1995 (Brasil, 1995) representa relevante marco quanto
aos mecanismos de justica consensual, cuja aplicacdo sera restrita aos delitos de menor
potencial ofensivo, assim considerados os que a lei estipule pena maxima néo superior a 2 anos.
O artigo 72 do dispositivo legal em comento prevé a possibilidade da composicao civil dos
danos em sede de audiéncia preliminar, hipotese em que sua aceitacdo pelo autor do fato
implicara na imposicao de pena ndo privativa de liberdade.

Caso ndo ocorra a composic¢ao civil dos danos, sera cabivel a propositura da transacao
penal, modalidade de negdcio juridico pré-processual firmado entre o Ministério Pablico e o
investigado mediante o qual serdo aplicadas imediatamente penas restritivas de direitos ou
multa. A efetividade do instituto mencionado ndo esta condicionada ao reconhecimento formal
da culpa por parte do acusado, como ocorre no ANPP (Tavora; Alencar, 2020).

Ha& de se destacar, ainda, a existéncia da suspensdo condicional do processo, também
disciplinada pela Lei 9.099/1995 (Brasil, 1995), instrumento aplicavel aos crimes cuja pena
minima cominada seja igual ou inferior a um ano. Nesses casos, mediante propositura do
Ministério Publico, viabiliza-se a suspensdo do curso do processo pelo periodo de 2 a 4 anos,
quando o acusado ndo esteja sendo processado ou tenha sido condenado por outro crime, na

forma do artigo 89 do normativo mencionado.
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2 Natureza juridica: o ANPP com poder-dever do Ministério Publico

A aplicacdo de um novo instrumento de justica penal negociada perpassa pela discusséo
a respeito da sua natureza juridica, isto é, representa o acordo um verdadeiro direito subjetivo
do investigado ou um poder-dever atribuido ao Ministério Publico. Adotando-se o primeiro
entendimento tem-se que, preenchidos os requisitos legais, o investigado fara jus ao ANPP. Por
outro lado, caso o segundo entendimento seja escolhido, caberd ao 6rgdo acusatorio deliberar
pelo cabimento ou ndo da medida, podendo deixar de propor o acordo conforme sua
discricionariedade.

Acerca da matéria, deliberou a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), por meio
do julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus 191.124/RO, oportunidade na qual
asseverou que o ANPP ndo implica em direito subjetivo do investigado, em razdo da
possibilidade de o 6rgdo acusatério, de forma fundamentada, deliberar pelo cabimento do
acordo ou oferecimento da denlncia, a partir da estratégia de politica criminal adotada (Brasil,
2021).

Seguindo o entendimento acima exposto, posicionou-se a 5% Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Recurso Ordinario no Habeas Corpus 161.251/PR,
ao afirmar que a verificacdo sobre a possibilidade de propositura do ANPP fica a cargo
exclusivo do Ministério Publico, razdo pela qual ndo ha que se falar em direito subjetivo do
investigado, obstando, portanto, que o Poder Judiciario determine a sua celebragdo (Brasil,
2022).

Reforcando o entendimento de titularidade exclusiva do érgdo acusatorio quanto a
propositura do acordo, o enunciado 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) preleciona que o ANPP constitui faculdade do
Ministério Publico, pois cabe ao membro ministerial analisar se o acordo é suficiente para
reprovagao e prevencao do delito.

Autores que defendem a corrente adotada pelos tribunais superiores compreendem que
a natureza consensual inerente a0 ANPP impede a sua celebracdo quando da recusa motivada
do 6rgdo acusatério, o que vai de encontro ao reconhecimento de um direito subjetivo do
investigado. Do mesmo modo, ao observar que ao Ministério Pdblico incumbe com
exclusividade a legitimidade para propositura da acdo penal publica, razdo pela qual a decisao
sobre o cabimento do acordo ndo podera ser tomada pelo Poder Judiciario, sob pena de

subversdo das atribuicdes de cada 6rgéo (Souza; Dower, 2019).
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Representaria, sob essa Gtica, uma faculdade atribuida legalmente ao Ministério
Publico, ente responsavel pela deliberacdo sobre o mérito do acordo e de suas clausulas, de
modo que ao magistrado restaria, em caso da ndo propositura do ANPP, deliberar sobre o
recebimento ou rejeicdo da dendncia. Trata-se, portanto, da adog¢édo de uma postura ativa por
parte do 6rgdo acusatorio, o qual deverd se pautar pela baliza de o acordo ser suficiente a
prevencao e a repressdo do delito (Avena, 2022).

Sob esse aspecto, a principal critica a interpretacdo do ANPP como direito subjetivo
consiste na necessidade de participacdo ativa das partes envolvidas no ato, de modo que haja
uniformidade de designios em transacionar. Pensar de forma diferente, para 0os que assim
entendem, implicaria em violagdo ao sistema acusatorio, pois seria possivel que diante da recusa
do Ministério Publico o juiz impusesse sua celebracdo de oficio (Lima, 2020).

Para Gustavo Badaro, a natureza juridica do ANPP € de negocio juridico processual
penal?, ndo existindo direito subjetivo do investigado, tendo em vista que a adogéo do sistema
acusatério impde nitida separacdo entre as fungdes conferidas aos juizes e membros do
Ministério Pablico. Por outro lado, defende a necessidade da motivacdo expressa quanto as
razdes que ensejaram o nao oferecimento do acordo por parte do membro ministerial, sob pena
de rejeicdo de eventual denuncia posteriormente ajuizada (Badaré, 2022).

H& quem defenda que o Ministério Publico é o 6rgdo responsavel e capacitado para
escolha das discussdes obrigatdrias na seara da politica criminal, de modo que tal atuacdo ndo
deve ser transmutada para o Poder Judiciario. Ndo obstante, a deliberacdo acerca da propositura
de um acordo ou oferecimento da denuncia ndo pode ficar a cargo do subjetivismo e ideais de
um promotor isolado (Vasconcellos, 2022).

Na vigéncia da Resolucdo 181/2017 do CNMP, alguns autores tambeém defendiam a
existéncia da faculdade para o ente ministerial propor ou ndo o acordo, rejeitando a
possibilidade de se tratar de direito subjetivo do investigado (Garcia, 2018). Isso porque as
diferencas advindas com a regulamentacdo legal do instituto ndo modificaram sua esséncia, de
modo que a discussdo sobre a natureza juridica do ANPP ja existia a época da referida
resolugéo.

Destaque-se que seja qual for a corrente adotada, ndo ha margem de discricionariedade
irrestrita conferida ao ente ministerial para celebracdo do acordo. Nesse sentido, Oliveira (2022)
pondera que embora ndo seja favoravel ao ANPP ser tratado como direito subjetivo do

investigado, compreende que diante da presenca dos requisitos objetivos para sua celebragdo

2 Apesar do conceito de ANPP mencionado ter aduzido a natureza de negécio juridico processual do instituto, a doutrina majoritaria preleciona sua indole pré-
processual, em razdo de o acordo ser firmado em momento anterior & deflagragdo do processo judicial.
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deverd o membro do Ministério Publico emitir manifestagéo sobre o caso, sob pena de violar
seu poder-dever imposto por lei.

2.1 O ANPP como direito subjetivo do investigado

A despeito dos argumentos doutrinarios e jurisprudenciais que afirmam o carater
discricionario inerente a propositura do ANPP pelo Ministério Publico, detentor do designado
poder-dever para analisar no caso concreto o preenchimento dos requisitos para sua celebracao,
insta confrontar as posi¢cGes em sentido contrario, a fim de aferir a possibilidade de o acordo
ser interpretado como direito subjetivo do investigado.

Sob essa 6tica, Mauro Messias pondera que, no julgamento do HC n° 131.108/RJ
(Brasil, 2013), o STJ assentou que 0 preenchimento dos requisitos legais para a suspensao
condicional do processo qualifica o direito subjetivo do acusado ao oferecimento da proposta.
Assim, entende que o0 mesmo fundamento deve ser aplicado para 0 ANPP, pois também se trata
de medida de cunho despenalizador. O autor tece critica ao pressuposto contido no artigo 28-
A, caput, do CPP, o qual aduz a necessidade de o acordo ser suficiente para reprovagéo e
prevencdo delitiva, diante da vagueza do dispositivo, capaz de legitimar grau elevado de
discricionariedade ao Ministério Publico (Messias, 2020).

Com efeito, observa-se que o legislador se utilizou de conceito em aberto para fixar
parametro de cabimento do ANPP, o que deve ser enfrentado com parcimdnia no ambito
pratico, sob pena de restringir a aplicacdo de instituto que sob a Otica da politica criminal
contemporanea deve ser valorizado. Se por um lado € atribuicéo exclusiva do 6rgao acusatério
oferecer o acordo, por outro, tal funcdo ndo pode ficar a cargo de eventuais preferéncias
individuais do membro ministerial, o que desvirtuaria sua finalidade.

Ao tratar do dever de fundamentacdo inerente as decisdes judiciais, Streck e Raatz
(2017) destacam que tal imposicao constitucional implica na obrigacao de o juiz ponderar todos
0s argumentos trazidos pelas partes, justificando em qual medida sua decisao é juridicamente
coerente e compativel com o ordenamento juridico. Assim sendo, ndo sera considerada
fundamentada a decisdo baseada em meros juizos morais e politicos, despidos do proprio
direito. Tragando um paralelo com a atuagdo do Ministério Publico no &mbito da justica penal
negociada, entende-se que a recusa em ofertar o ANPP deve conter embasamento legal sélido,
ndo sendo suficiente a mera discordancia pessoal do membro ministerial.

Interessante mencionar que, apesar do entendimento majoritario dos tribunais superiores

acerca da suspenséo condicional do processo ndo constituir direito subjetivo do acusado, no
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julgamento do HC n° 131.108/RJ (Brasil, 2013), o STJ pontuou que o ndo oferecimento da
proposta pelo 6rgdo acusatorio ndo pode ser justificado mediante fundamentos inidéneos, sendo
possivel a avaliacdo judicial ap6s a devida provocagio para tanto. E o que se observa mediante
a transcri¢éo do julgado abaixo:
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA LEI 9.099/95.
NEGATIVA POR PARTE DO ORGAO MINISTERIAL. MOTIVAGAO.
POSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO.
Embora o 6rgdo ministerial, na qualidade de titular da ac&o penal, seja ordinariamente
legitimado a propor a suspensdo condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei
n. 9.099/95, os fundamentos da recusa da proposta podem e devem ser submetidos ao

juizo de legalidade por parte do Poder Judiciario (HC 131.108/RJ, Relator (a): Min.
Gilson Dipp, julgado em 24/06/2013, Dje 27/06/2013) (Brasil, 2013).

Do mesmo modo, embora 0 STF ndo adote como regra o posicionamento da suspenséo
condicional do processo ser um direito subjetivo do acusado, também ja decidiu nesse sentido,
assentando seu cabimento na hipotese de o acusado preencher os requisitos contemplados no
art. 89 da lei 9.099/95 (Brasil, 1995), conforme constata-se do teor do julgado a seguir:

PROCESSO — SUSPENSAO CONDICIONAL — REQUISITOS — ATENDIMENTO
— ACUSADO - DIREITO SUBJETIVO.

Uma vez atendidos os requisitos do artigo 89 da Lei n° 9.099/1995, cumpre
implementar a suspenséo condicional do processo, podendo o Juizo atuar, nesse

campo, de oficio (HC 136.053, Relator (a): Min. Marco Aurélio, Primeira Turma,
julgado em 07/08/2018, Dje 21/09/2018) (Brasil, 2018).

Os referidos julgados reforgcam que a aplicagéo dos institutos de justica penal negociada
ndo pode ser obstada por auséncia de pressupostos de carater puramente subjetivo, isto é, exige-
se do 6rgdo acusatdrio que a recusa em oferecer acordo dessa natureza esteja pautada em
critérios concretos, que demonstrem no plano fatico a ineficacia da medida para solugdo do
conflito. Desse modo, pondera-se que fator como a gravidade abstrata do delito ndo pode ser
considerado, por si s6, para impedir a propositura do acordo. Afinal, se o legislador estabeleceu
critérios genéricos acerca dos delitos passiveis de celebracdo do ANPP, ha presuncédo de que a
gravidade destes é reduzida.

Nesse sentido, Barros e Romaniuc (2019) defendem o direito subjetivo ao ANPP quando
presentes o0s requisitos para sua celebracéo, ndo sendo possivel ao Ministério Pablico vedar tal
possibilidade ao investigado de forma arbitraria. Ressalvam que a tese adotada ndo implica
afirmar que em qualquer situacdo o acordo devera ser adequado, haja vista a necessidade de
analise criteriosa a respeito da existéncia dos pressupostos legais, exigindo-se do ente
ministerial fundamentacédo detalhada em caso de entender pelo ndo cabimento.

Ao debater sobre o tema, Lopes Jr. (2022) sustenta que, se demonstrado o

preenchimento dos requisitos dispostos na lei, o investigado tera direito ao acordo, sendo um
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verdadeiro direito subjetivo que lhe assiste. Ressalva, contudo, que reconhecer essa natureza
juridica ndo é sinbnimo de permitir uma atuacdo protagonista do magistrado, o que iria de
encontro ao sistema acusatorio, mas sim permitir o exercicio da sua funcao constitucional de
garantidor de direitos. Afinal, a atuacdo do Poder Judiciario ndo ocorreria de oficio, ocorrendo
apos a provocacdo daquele que teve o direito ao oferecimento do ANPP obstado.

Sob a perspectiva do direito subjetivo ao ANPP também é possivel sustentar que a
natureza do instituto estd vinculada intrinsecamente ao direito fundamental a liberdade de
locomocdo, haja vista que seu propdsito € o de evitar o encarceramento, possibilitando que a
repressao delitiva seja efetivada por meio do cumprimento pelo compromissario das condi¢des
legais impostas. A contrariedade do 6rgdo acusatério em firmar o acordo tendo por base
critérios subjetivos ndo se mostra condizente com a finalidade da medida. Isso porque a
restricdo dos direitos fundamentais s6 pode ser legitimada quando as normas constitucionais
permitem, sob pena de ser considerada abusiva (Resende, 2020).

Interessante observar que na 6tica do direito penal contemporaneo é preciso primar pela
obediéncia ao principio da intervencdo penal minima, restringindo a atuacdo do direito penal as
hipbteses nas quais os outros ramos do direito ndo sejam suficientes para tutela dos bens
juridicos. Isso significa que ndo € todo delito que deve ser sancionado na seara criminal, mas
somente aqueles que afetem bens juridicos mais caros a sociedade (Luisi, 1991). Nesse
contexto, também é possivel inferir que algumas infracGes, mesmo sendo objeto de interesse
do direito penal, ndo merecem ser reprimidas por meio de pena privativa de liberdade.

A compreensdo do direito subjetivo ao ANPP favorece a aplicacdo dos mecanismos da
justica penal negociada, haja vista que apenas ndo seria celebrado o acordo quando
concretamente o investigado ndo fizesse jus ao acordo. Trata-se de compreender que a
imposicdo de pena em sentido estrito, notadamente o encarceramento, é medida menos eficaz
para resolucdo dos conflitos de médio potencial ofensivo. Por meio de uma interpretacdo mais
extensiva, Karam (1991) pontua que as sanc¢des penais, a diferenca de outras sances juridicas,
ndo sdo meios idoneos na resolucéo de conflitos em geral.

Considerando a teoria do garantismo penal adotada pela sistematica processual penal
brasileira e, consequentemente, a necessidade de protecdo aos direitos e garantias fundamentais
dos individuos, ndo ha mais espaco para o punitivismo desenfreado, vedando-se atitudes de
cunho arbitrario por parte do Estado (Ferrajoli, 2010). Nesse sentido, a criacdo de obstaculos
desarrazoados ao oferecimento do ANPP colide com a prdpria estrutura dogmatica vigente,
motivo pelo qual a invocagdo de elementos subjetivos para impedir o acordo ndo deve ser

aplicada como regra.
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Uma das criticas doutrinarias apontadas por aqueles que defendem o poder-dever do
Ministério Publico no &mbito da justica penal negociada é que aceitar a existéncia de um direito
subjetivo do acusado/investigado implica ir de encontro a natureza consensual dos institutos.
N&o obstante, essa argumentacao carece de consisténcia interpretativa a medida que a acusacdo
e 0 compromissario continuardo dispondo de liberdade para deliberar sobre as condi¢es de
cumprimento do acordo, as quais ndo estdo sequer restritas as previstas expressamente em lei.

Portanto, a adocdo da corrente ora exposta possibilita em verdade igualdade de
tratamento para aqueles que se encontram na mesma situacdo juridica, qual seja, a adequacéo
sob o ponto de vista objetivo para celebracdo do acordo, pois preenchem os requisitos
contemplados no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal. De modo que limitar a utilizacdo
do instituto apenas para casos especificos, mormente quando ndo haja fundamentacéo detalhada

para a recusa, ndo ¢ compativel com a seguranca juridica.

Concluséao

Diante do exposto, compreende-se que o enfoque do direito penal contemporéaneo
requisita cada vez mais a adogdo de instrumentos de cunho despenalizador com vistas a
resolucdo dos conflitos de pequeno e médio potencial ofensivo, tendo em vista a manifesta
necessidade de desafogar as demandas que recaem sob a analise do Poder Judiciario, bem como
em razdo da observancia ao principio da celeridade assegurado constitucionalmente.

O avanco da justica penal negociada tem demonstrado que os beneficios advindos com
a auséncia de deflagracdo do processo judicial ndo se restringem aquele que praticou o delito,
alcancando também os demais sujeitos envolvidos em eventual acdo penal proposta,
considerando a reducdo dos custos com recursos financeiros e humanos. Ademais, 0
encurtamento do tempo necessario para o deslinde do caso concreto possibilita maior segurancga
juridica para as partes, o que favorece o respeito aos direitos e as garantias fundamentais.

Sendo assim, as estratégias de politica criminal direcionadas ao desenvolvimento de
medidas despenalizadoras, que imponham ao investigado/acusado condicOes diferentes das
penas privativas de liberdade, devem ser difundidas com o intuito de obter maior eficacia na
resolutividade dos conflitos.

Sob essa Otica, a introdugdo do ANPP no ordenamento juridico brasileiro, ao lado de
institutos como a transacao penal e a suspensédo condicional do processo, representa importante
mecanismo para consecucdo concreta da justica. A justificativa da possibilidade de o Ministério

Publico ndo oferecer a dendncia no caso do cumprimento dos requisitos do artigo 28-A do CPP
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tem fundamento na propria natureza do crime praticado, qual seja, ndo envolver violéncia ou
grave ameaca, 0 que indica sua menor gravidade.

A adequada aplicacdo da recente modalidade de acordo pré-processual esta
condicionada a escolha da natureza juridica do instituto, de modo que importa perquirir se ha
um poder-dever do Ministério Publico ou um verdadeiro direito subjetivo do investigado. Em
que pese a corrente dominante adotada pelos tribunais superiores legitimar a existéncia da
discricionariedade regrada por parte do 6rgdo acusatorio para deliberar sobre o cabimento da
medida, pondera-se que tal opcdo ndo € a mais coerente conforme a finalidade do acordo. Isso
porque restringir sua aplicacdo em razao de critérios puramente subjetivos reduz a importancia
de mecanismo que deve ser valorizado sob a 6tica da justica penal negociada.

Além disso, caso o investigado preencha os requisitos objetivos dispostos na lei, o
dissenso por parte do membro ministerial em propor o acordo tendera a recair numa analise
anti-isondémica e arbitréria, tendo em vista a dificuldade de demonstrar no caso concreto as
razBes pelas quais individuos em idéntica situacdo do ponto de vista objetivo ndo véo receber
tratamento semelhante.

Portanto, pondera-se que o ANPP pode ser interpretado como direito subjetivo do
investigado, de modo que critérios isoladamente morais, politicos e sociais ndo devem ser
utilizados a fim de obstar o oferecimento do acordo. Do mesmo modo, que eventual rejeicdo
por parte do Ministério Publico esteja alicercada em fundamentos idéneos, demonstrando de

forma detalhada a inadequacéo da propositura da medida no caso especifico.
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