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RESUMO

O presente trabalho monografico objetivou averiguar a indisponibilidade, ou nao, do
oferecimento do Acordo de Nao Persecug¢do Penal, introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n°13.964/19. Justifica-se tal estudo devido aos impactos que a inovagao
legislativa tera nos milhares de procedimentos investigatorios instaurados pelo pais. Para a
consecugao deste objetivo almejado, foi imprescindivel que se identificasse a natureza juridica
do instituto, ou de poder-dever do Ministério Publico, ou de direito subjetivo do investigado.
Para tanto, analisou-se, primeiramente, a evolucao dos sistemas processuais penais ao longo da
historia, qual fora o sistema processual adotado pelo Brasil e como fora a génese do
desenvolvimento do Ministério Publico como titular da agcdo penal. Em seguida, estudou-se, a
luz da doutrina e da jurisprudéncia, os institutos da transacao penal, da suspensdo condicional
do processo e da delagdo premiada, com o intuito de compara-los com o ANPP e definir a
(in)disponibilidade do oferecimento do acordo. Dessa forma, concluiu-se que, devido a sua
natureza de negdcio juridico, e devido ao tratamento conferido a ele pelo legislador, constitui o
ANPP em um poder-dever do Ministério Publico, devendo, no entanto, o 6rgdo ministerial

fundamentar decisdo que denegue o oferecimento da benesse.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecu¢ao Penal. Ministério Publico. Poder-dever. Direito

Subjetivo.



ABSTRACT

The present monographic work aimed to investigate the unavailability, or not, of the Non-
Prosecution Agreement, introduced in the Brazilian legal system by Law No. 13,964/19. Such
study is justified due to the impacts that the legislative innovation will have on the thousands
of investigative procedures opened throughout the country. To achieve the desired goal, it was
essential to identify the legal nature of the institute, or the power-duty of the Public Prosecutor,
or the subjective right of the investigated. To this end, the evolution of criminal procedural
systems throughout history was first analyzed, as well as the procedural system adopted by
Brazil and the genesis of the development of the Public Prosecutor's Office as the holder of the
criminal action. Then, in the light of the doctrine and jurisprudence, the institutes of plea-
bargaining, conditional suspension of proceedings and premature informer, were studied in
order to compare them with the NPA and to define the (in)availability of the offer of the
agreement. Thus, it was concluded that, due to its nature of legal business, and due to the
treatment given to it by the legislature, the NPA constitutes a power-duty of the Public
Prosecutor, and the ministerial body must, however, justify the decision that denies the offer of

the benefit.

Keywords: Non-Prosecution Agreement. Public Prosecutor's Office. Obligation. Subjective

Right.
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1 INTRODUCAO

Segundo noticiado no sitio eletronico do CNJ, no ano de 2018, entre pendentes e
baixados, tramitaram 9 milhdes de processos criminais no sistema judiciario brasileirol. Para
além do cientificismo e academicismo das conclusdes que se podem extrair desse dado, ¢
interessante apontar o 6bvio geralmente negligenciado: cada processo criminal instaurado
denota ndo s6 um gasto herctleo para o Estado para se chegar a um deslinde satisfatorio da lide,
como representa um sofrimento e um tormento para aqueles individuos que estdo sujeitos a
persecutio criminis estatal.

Nesta toada, importante inovagao trouxe a Lei 13.964/2019 ao, enfim, codificar o
que ja era previsto em resolucdes do CNMP: o Acordo de Nao Precursdo Penal. Assim,
conforme justificativa prevista no proprio projeto de lei, a inten¢do precipua do instituo € a de
descongestionar o Poder Judiciario, deixando para a justica a perseguicdo dos crimes mais
graves.

Portanto, muito assemelhado ao modelo da transagdo, porém com um espectro
muito mais abrangente ao estipular, como um de seus requisitos, a pena minima de 04 anos, ¢
evidente o impacto que o ANPP terd no sistema judiciario brasileiro.

Entretanto, a controvérsia que surgiu desde que a novel legislagcdo entrou em vigor
foi entender quais os limites da discricionariedade do Ministério Publico no oferecimento do
acordo. Ou seja, preenchidos os requisitos objetivos previsto na Lei para a obtencdo do
beneficio, pode, o representante ministerial, deixar de oferecer o acordo de ndo persecucao
penal? Ou seria, a novidade legislativa, um direito subjetivo do indiciado?

Desta forma, diante da importancia e da relevancia do questionamento, que, como
jé visto, influenciard incontdveis procedimentos criminais, ¢ que se impde e se justifica o
debrugar-se no tema da (in)disponibilidade do oferecimento do acordo de ndo persecucao penal
pelo Ministério Publico de acordo com a lei 13.964/2019.

Por conseguinte, pretendeu-se, no primeiro capitulo, analisar o papel e o nascimento
do Ministério Publico, no contexto da evolucao dos sistemas processuais penais, perpassando-
se pelo estudo dos sistemas inquisitivo, acusatorio e misto, apontando-se qual o sistema adotado
no Brasil.

Ja no segundo capitulo, objetivou-se tragar-se linhas gerais sobre o direito penal
negocial, analisando-se o principio da obrigatoriedade da acdo penal, e observando-se os
principais institutos de carater negocial previstos no ordenamento juridico patrio, com o intuito
de comparar a natureza deles com o ANPP, e qual o tratamento a eles conferido pelos Tribunais
e pelas Cortes Superiores.

! Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/processos-criminais-91-milhoes-tramitaram-na-justica-em-2018/
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Por fim, no terceiro capitulo, buscou-se confrontar-se as informagdes colhidas nos
capitulos anteriores para definir-se, enfim, se, de acordo com o sistema processual adotado no
Brasil, e conforme os institutos ja previstos na legislagdo tupiniquim, serd, ou ndo, o
oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal (in)disponivel, delimitando-se, assim, a sua
natureza, ou de direito subjetivo do réu, ou de poder-dever do Ministério Publico.

Deve-se mencionar, ainda, que o presente trabalho ¢ uma pesquisa de finalidade
basica estratégica, com objetivo descritivo, realizada pelo método hipotético-dedutivo, com
abordagem qualitativa e executada por meio de levantamento bibliografico e documental, no
qual pesquisou-se diversas doutrinas e jurisprudéncias relacionadas ao assunto.
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2 A,EVOLU'(;AO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E O PAPEL DO MINIS-
TERIO PUBLICO COMO ORGAO ACUSADOR

Em uma primeira analise, é imprescindivel que se observe a evolugdo dos sistemas
processuais penais ao longo da histdria, seus conceitos e suas caracteristicas. Tal regressao jus-
tifica-se devido ao proprio desenvolvimento do instituto em estudo. Como sera visto adiante, o
Acordo de N&o Persecucdo Penal e as discussfes em volta de sua (in)disponibilidade estéo
umbilicalmente relacionados & adogéo de um determinado sistema processual penal.

Assim, antes de adentrar-se no &mago do questionamento que se coloca como ob-
jeto principal desta pesquisa, urge a necessidade de se conceituar e de se delinear, ainda que de
forma breve, a evolucédo do sistema processual adotado pelo ordenamento juridico patrio.

"Dessa forma, diante do que fora exposto, serdo apresentadas as principais nuances
dos sistemas processuais Inquisitivo, Acusatdrio e Misto e serd apontado qual fora o sistema
adotado pelo Brasil. Salienta-se, entretanto, que, de modo algum, objetiva-se apresentar o tema

de forma exaustiva.

2.1 O Sistema Penal Inquisitivo

Sem almejar fazer uma grande digressao histdrica, pretende-se apresentar a origem
e a evolucdo do sistema inquisitivo para que se observe, ao contrapd-lo com o modelo Acusa-
torio, a imprescindibilidade da adogdo de um érgdo Acusador para a persecutio criminis, exer-
cido este papel, no Ordenamento Juridico Patrio, pelo Ministério Publico.

Como seréa evidenciado, separar as funcdes de acusar e julgar ndo s6 garante a im-
parcialidade do juiz, que ndo é contaminado pelas nuances do procedimento investigativo, como
é um termbémetro para 0 quanto determinada sociedade respeita direitos e garantias fundamen-
tais.

O Sistema Acusatorio, antes predominante, fora sendo substituido, paulatinamente,
ao longo do século XII até o século XV, havendo sido esta substituicdo originaria das falhas
oriundas da inatividade das partes, que antes eram responsaveis pela condu¢éo do processo. Ao
comentar sobre a origem do Sistema Inquisitivo, Lopes Janior (2019, p.190) assevera que “a
persecucdo criminal ndo poderia ser deixada nas maos dos particulares, pois isso comprometia
seriamente a eficacia do combate a delinquéncia”.

No mesmo diapaséo, nas palavras de Rangel (2019, p.122), é afirmado que:
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O sistema inquisitivo surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante o di-
reito canbnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes europeias dos
séculos XVI, XVII e XVIII. O sistema inquisitivo surgiu apés o acusatorio privado,
com sustento na afirmativa de que ndo se poderia deixar que a defesa social depen-
desse da boa vontade dos particulares, ja que eram estes que iniciavam a persecugdo
penal. O cerne de tal sistema era a reivindicacdo que o Estado fazia para si do poder
de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo fosse

encomendada ou delegada aos particulares.

Observa-se, entdo, que o Estado, vendo a necessidade de se aplicar a justica, trouxe
para si 0 monopdlio do jus puniendi. Procurando uma efetividade na aplicacdo da justica, o
processo sai das maos dos particulares e passa para o Poder Publico, exercido este minus com
0 passar do tempo, como sera visto, pelo Inquisidor, figura central neste modelo processual.

Com isso, como bem preceitua Nucci (2020, p.110):

Atuando contra ricos e poderosos, 0 processo penal jamais poderia lastrear-se, a
época, em plena igualdade. Eis o motivo pelo qual o juiz inquisidor consegue amea-
Ihar provas, sem que as testemunhas se furtassem aos depoimentos, com temor de
represalias, fazendo-o de maneira sigilosa, até que ficasse pronta a instrugdo. Assim,
vitimas pobres poderiam ver a justica ser realizada mesmo quando seus algozes fos-

sem nobres ou afortunados.

Todavia, 0 que objetivava um ideal de justica, desnaturou-se, observando-se, nao
raras as vezes, excessos por parte dos Inquisidores em suas buscas por uma suposta e “atingivel”
verdade absoluta. N&o é por menos. Concentradas as funcbes de julgar e acusar na figura do
magistrado, o qual visava atingir “A Verdade”, era de se esperar que abusos seriam cometidos.

Dessa forma, € proprio do Sistema Inquisitivo o rigor, o uso indiscriminado da tor-
tura e o sigilo. E ressaltado por Lima (2020b, p.43) que “nele, ndo ha falar em contraditorio,
pois as fungdes de acusar, defender e julgar estdo reunidas nas médos do juiz inquisidor, sendo
0 acusado considerado mero objeto do processo, ¢ ndo sujeito de direitos.”

Em consonancia as ideias de Lima sobre o assunto, Lopes Junior (2019, p.195) des-
taca que, sendo a confissao a “rainha das provas”, era comum que o Inquisidor se utilizasse da
tortura como um meio de obtencéo e de atingimento da “verdade”.

Assim, a prisdo cautelar, hoje vista como excecdo, era naturalmente adotada como
regra para que o corpo do processado ficasse a disposicao do julgador.

Diante do que fora dito, é de facil constatacdo a razéo pela qual o sistema inquisitivo

¢ caracteristico de regimes ditatorias. Assemelha-se muito a figura de um inquisidor, que
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investiga, acusa e julga, a de um Estado que concentra nas maos de uma s figura central,
geralmente exercida por um ditador, as fungfes de administrar, julgar e legislar.

N&o s0 isso, como é comum em governos ditatoriais que os direitos e liberdades
individuais sejam suprimidos a pretexto de um suposto “bem maior”.

Ademais, nédo era outro o destino de um sistema cruel e desumano, sendo o despa-
recimento frente aos avancos promovidos pela evolugédo e desenvolvimento dos direitos dos
homens e do cidad&o.

Dessa forma, predominou o Sistema Inquisitorio até meados do século XVIII e ini-
cio do século XIX, periodo em que eclodira e Revolugdo Francesa, fazendo valer novos axio-
mas de valorizacdo dos direitos humanos. Sobre tal tematica, Lopes afirma que:

O sistema inquisitorio predominou até finais do século XVIII, inicio do XIX, mo-
mento em que a Revolugdo Francesa, 0s hovos postulados de valorizacdo do homem
e 0os movimentos filos6ficos que surgiram com ela repercutiam no processo penal,
removendo paulatinamente as notas caracteristicas do modelo inquisitivo. Coincide
com a adoc¢do dos Juris Populares, e se inicia a lenta transi¢do para o sistema misto,
que se estende até os dias de hoje (LOPES JUNIOR, 2019, p.197)

Por fim, abandona-se um sistema nefasto e cruel com suas vitimas, adotando-se,
como sera visto mais adiante, um modelo que ndo sé tende a respeitar direitos e garantias indi-

viduais, como separa, de forma clara, as fungdes de acusar e julgar.

2.2 Sistema Processual Acusatdrio

Diametralmente oposto ao sistema processual penal ja visto, 0 modelo Acusatorio
distingue as funcdes de acusar e de julgar, promovendo-se, assim, uma resposta mais justa e
imparcial ao acusado.

Nucci (2020, p.111) aponta que o sistema acusatério ndo foi uma invencdo do ilu-
minismo, podendo ser encontrado tanto na época da Roma Antiga, quanto nos ordenamentos
juridicos contemporaneos. Apesar disso, ndo ha que se falar na adocao, atualmente, de um sis-
tema acusatorio puro, tendo em vista que algumas nuances do sistema inquisitivo sdo adotadas,
ainda que em um momento pré-processual, quando da colheita de provas.

Lopes Junior (2019, p.184), por sua vez, assevera que a origem do sistema acusa-
torio aponta para o direito grego, o qual fora desenvolvido por meio da participacéo direta do

povo, atuando como acusadores e julgadores. Na época, utilizava-se um sistema de a¢do popular



17

para 0s crimes graves, no quais qualquer do povo podia acusar, e um sistema de acusacao pri-
vada nos crimes menos graves.

Assim, pode-se elencar como caracteristicas desse sistema a atuacdo passiva do
juiz, a distingdo das funcdes de acusar e de julgar, a ndo admissao de denuncia anénima e de
acusadores inidéneos ou ilegitimos, a acusacéo escrita, o contraditorio e a ampla defesa, além
de se adotar a oralidade como regra. (LOPES JUNIOR, 2019, p. 185)

Entretanto, em Roma, com o passar do tempo, o juiz, antes imparcial, passou a
intrometer-se nas funcdes dos acusadores, procedendo com acusacgdes de oficio e realizando
audiéncias as portas fechadas (LOPES JUNIOR, 2019, p.186). Desnaturou-se, desse modo, a
imparcialidade do processo, caracterizando-se, ali, um embrido do que viria a ser o ja descrito
sistema inquisitivo.

Apdbs a passagem de um periodo tenebroso, marcado pelas faces mais cruéis do
Sistema Inquisitivo, o qual encontrou, talvez, seu apice na Inquisi¢cdo Espanhola (ou Tribunal
do Santo Oficio), o Inquisitivo passou a enfraquecer de forma gradual em face dos novos ideais
que permearam a Revolugdo Francesa no século XVIII. (LOPES JUNIOR, 2019, p.186).

Fica evidente que os principios de “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, corola-
rios da dignidade da pessoa humana, ndo encontraram guarida em um sistema processual que
justamente tolhia as liberdades e os direitos individuais de forma autoritéria, injusta e imparcial.
Explica-se, assim, a razdo pela qual, na atualidade, proliferaram-se Constituicdes que positiva-
ram a nocao de direitos inerentes a todos os seres humanos, fazendo com que, mais uma vez,
prosperasse o Sistema Processual Acusatério, este, por sua vez, muito mais protetor contra
eventuais abusos Estatais.

Lopes Junior (2019, p.187) ao comentar sobre as principais caracteristicas do Acu-
satorio na modernidade, salienta, entre outras, as separacdes de julgar e acusar, 0 juiz como um
terceiro imparcial no processo, o tratamento paritario entre as partes, a oralidade e a publicidade
como regra, e a possibilidade de se impugnar as decisdes por meio do duplo grau de jurisdicéo.

Sintetizando bem o Acusatorio, Rangel (2019, p.125) pontua que:

O sistema acusatorio, antitese do inquisitivo, tem nitida separacéo de fungdes, ou seja,
0 juiz é érgdo imparcial de aplicagdo da lei, que somente se manifesta quando devi-
damente provocado; o autor é quem faz a acusacdo (imputacao penal + pedido), assu-
mindo, segundo nossa posi¢do (cf. item 1.7, supra ), todo o 6nus da acusagdo, € o réu
exerce todos os direitos inerentes a sua personalidade, devendo defender-se utilizando
todos 0s meios e recursos inerentes & sua defesa. Assim, no sistema acusatério, cria-

se 0 actum trium personarum , ou seja, 0 ato de trés personagens: juiz, autor e réu.



18

Tém-se, entdo, que se apaga a figura do Inquisidor, destacando-se a triangularidade
processual, composto pelo juiz, agora imparcial, autor e réu.
Ainda em relacdo as caracteristicas do Acusatorio, é destacado por Lima (2020b,

p.43) que:

Chama-se “acusatorio” porque, a luz deste sistema, ninguém podera ser chamado a
juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual o fato imputado seja narrado com
todas as suas circunstancias. [...] Como corolario, tem-se que 0 processo penal se
constitui de um actum trium personarum, integrado por sujeitos parciais e um impar-
cial — partes e juiz, respectivamente. Somente assim seré possivel preservar o juiz na
condicdo de terceiro desinteressado em relagdo as partes, estando alheio aos interesses

processuais.

Pelo exposto, observa-se que ndo basta, para a caracterizagdo do Acusatério, uma
mera separacdo entre os 6rgdos acusadores e julgadores. O que se pretende, bem verdade, é a
adoc¢do de um juiz justo e imparcial, o que ndo é possivel com a contaminagdo deste com as
atividades de investigar e de acusar.

Inclusive, criticas comuns feitas pelos citados autores € que de nada se adianta a
adogdo de um sistema dito “Acusatorio” se, a todo momento, 0 juiz insere-se em atividades que
ndo lhe sdo pertinentes. (LIMA, 2020b, p.42; LOPES JUNIOR, 2019, p.187).

O Cddigo Penal Brasileiro, impregnado de caracteristicas autoritarias, comuns ao
contexto em que fora criado, é um exemplo disso, ao permitir, em diversas situacdes, a atuacdo
oficiosa do Juiz, como a requisicdo para instauracdo de inquérito policial e a determinacédo da

producdo de provas ex officio, tudo isso em busca de uma suposta “Verdade Real”

2.3 O Sistema Processual Misto ou Francés

Como visto, eram irremediaveis 0s erros e atrocidades cometidos pelo Sistema In-
quisitivo. Téo grandes foram eles que se tornou inevitavel o abandono do modelo Inquisitivo
por uma retomada gradual do modelo Acusatorio.

Ocorre que, a partir do século XVIII, com a chegada de Napoledo ao poder, foi-se
implementado um sistema processual constituido por duas diferentes fases processuais, ado-
tando-se, na fase investigativa, preceitos do inquisitivo, e, em uma fase processual, as nuances
do acusatorio (LIMA, 2020b, p.45). Dai, entdo, porque chamar de “Sistema Misto” ou “Sistema

Francés” modelo adotado com 0 Code d’Instruction Criminelle francés, de 1808.
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E atribuido, também, ao Sistema Francés, influéncias tanto do modelo da acusacéo
privada prevalente séculos antes em Roma, quanto do modelo inquisitivo adotado pelo Direito
Canonico e da formacao, a época, dos Estados Absolutistas (RANGEL, 2019, p.128).

Dessa forma, foram unificadas “as virtudes dos dois anteriores, caracterizando-se
pela diviséo do processo em duas grandes fases: a instru¢do preliminar, com os elementos do
sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com a predominancia do sistema acusatorio.” (NU-
CCl, 2020, p. 114)

Sobre o aludido modelo processual, Lima (2020b, p.45) destaca as suas caracteris-

ticas, ao relatar que:

E chamado de sistema misto porquanto abrange duas fases processuais distintas: a
primeira fase € tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade e ampla defesa,
com instrucdo escrita e secreta, sem acusacdo e, por isso, sem contraditorio. [...] Na
segunda fase, de carater acusatorio, o 6rgdo acusador apresenta a acusacao, 0 réu se
defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade, a oralidade, a isonomia

processual e o direito de manifestar-se a defesa depois da acusagéo.

Em suma, dividiu-se, claramente, as funcdes de acusar e de julgar, ndo se concen-
trando mais ambas as atribui¢cGes nas maos de uma s6 pessoa, nem deixando a acusagao intei-
ramente sobre o poder dos particulares.

Adota-se, agora, uma triangularidade processual, sendo que, por meio do Parquet,
“o0 Estado assumiu a titularidade da persecutio criminis in judicio, sem precisar comprometer a
neutralidade judicial. Assim, as trés fungdes processuais sao entregues a sujeitos diversos, sem
retorno a acusacdo privada" (JARDIM, 2001, p. 25)

Entretanto, em que pese a pretensa intencdo de se evitar a impunidade com a atracédo
da persecutio criminis para o seio Estatal, exercida essa funcdo pelo Ministério Pablico, ainda
prevaleciam as criticas feitas ao Inquisitivo. Isto, porque o Juiz, embora ndo mais acusasse,
ainda presidia a fase investigativa, estando, portanto, fatalmente contaminada a sua imparciali-
dade. (RANGEL, 2019, p. 130)

Em consonéancia a esse posicionamento, Lopes Junior (2019, p.200) assevera que
este € o sistema adotado pelo Brasil, consistindo o Sistema Francés em um verdadeiro monstro
de duas cabegas, ao adotar uma investiga¢ao inquisitdria € uma acusacao somente com “ares”
de acusatoria.

De fato, como ja mencionado, o Cédigo de Processo Penal, principalmente antes

das reformas produzidas pelo “Pacote Anticrime”, ainda trazia uma grande carga do contexto
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em que fora produzido, dando azo as préaticas que, remetem a arbitrariedade e a violagcdo comuns
de sistemas autoritarios.

Por outro lado, Pacelli (2020, p.39), ao criticar o Sistema Misto, justifica que a
critica a falta de imparcialidade do Magistrado so6 se justifica no modelo processual praticado
na era Napolednica, tendo em vista que |4 o Juiz atuava efetivamente na investigacdo criminal.
J& no Brasil, ainda segundo o autor, ndo ha que se falar sequer em sistema processual misto,
tendo em vista ndo ser o Inquérito Policial uma fase processual, atuando, o juiz, somente para

tutelar as liberdades publicas, e ndo diretamente na investigacdo, como acontecia na Franca.

2.4 O Sistema Processual adotado no Brasil e a atuacdo do Ministério Publico como

titular da Acéo Penal

Preliminarmente, antes de uma analise pormenorizada de qual o Sistema Processual
adotado pelo Brasil e, consequentemente, em que consiste o papel do Ministério Publico na
pacificacdo de conflitos na seara penal, é necessario que se observe a génesis do cddice ainda
em vigor no Ordenamento Juridico Patrio.

E fato que, em sua redagdo originaria, oriunda de um contexto de tirania e coleti-
vismo, marcas do Estado Novo, dirigido pelo entdo presidente Getllio Vargas, o CPP possuia
claras influéncias fascistas. Nele, a culpa era presumida e ndo havia de se falar sequer em pre-
suncdo de inocéncia, sendo priorizado a seguranca publica em detrimento de direitos individu-
ais. (PACELLI, 2019, p. 32).

A exemplo do carater arbitrario e policialesco do Codigo, a redagéo original do art.
186 do CPP afirmava que “antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observara ao réu que, embora
ndo esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da propria defesa.” (BRASIL, 1940).

N&o s0 isso, como eram previstos inimeros institutos que possibilitavam uma atu-
acao mais enérgica do judiciario ainda na fase investigativa, como a decretacdo de priséo e a
producdo antecipada de provas, ambas de oficio, antes mesmo de oferecida a dendncia.

Contaminava-se, invariavelmente, a atuacdo judicante, razdo pela qual atribuia-se
mais facilmente ao legislador a adocéo de um Sistema Misto.

Inclusive, nas palavras de Tourino Filho (2012, p. 118), antes, obviamente, das al-
teraces advindas pelo Pacote Anticrime, o que prevalece em nosso ordenamento juridico “nao

é 0 processo acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatorio com laivos de inquisitivo,
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tantos s@o os poderes conferidos aquele cuja funcédo € julgar com imparcialidade a lide, man-
tendo-se equidistante das partes.”

Ocorre que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o quadro inverteu-se,
trazendo, a Magna Carta, diversos principios constitucionais que assegurariam de forma vee-
mente os direitos e garantias fundamentais do réu ou do investigado.

Nesse sentido, é afirmado por Pacelli (2020, p.32) que

Enquanto a legislacdo codificada pautava-se pelo principio da culpabilidade e da pe-
riculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de amplas garantias
individuais, a comegar pela afirmacdo da situacdo juridica de quem ainda n&o tiver
reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenga condenatéria passada em jul-
gado: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (art. 5°, LVII, CF).

Agora, ndo era mais possivel que o Cadigo na época vigente coexistisse harmoni-
camente com a novel Constituicdo sem que mudancas fossem feitas.

Destarte, antes mesmo da promulgacdo da CF de 1988, algumas alteracfes ja vi-
nham sendo feitas na década de 1970, iniciadas com a Lei 5.349/67. (PACELLI, 2020, p. 31).

Assim, tanto as inovag0es legislativas, quanto a prépria Constituicdo Federal ace-
nam para um modelo cada vez mais tendente ao Acusatorio, 0 que restou mais evidenciado
ainda com o art. 3-A do Decreto 3.689 de 1941, implementado pela n°13.964/19, o qual aponta,
nominalmente, a adocdo de uma estrutura Acusatoria pelo processo penal brasileiro.

Nessa toada, Nucci (2020, p.114) assevera que “0 sistema adotado no Brasil era o
misto; hoje, apds a reforma realizada pela Lei 13.964/2019, é o acusatorio mitigado.” Ainda
conforme o autor, ndo basta que alguns principios do Acusatorio sejam utilizados para uma real
adocdo do referido modelo processual, sendo necessario, também, que a Suprema Corte balize
suas decisdes mais com base nos preceitos Constitucionais do que com a legislag@o processual
ordinéria irremediavelmente ultrapassada em sua génese, o que, de fato, ndo ocorre.

Todavia, mesmo com as profundas mudangas j& operadas na legislacdo processual
penal brasileira, que significam, de fato, grandes avangos nas garantias do investigado, ainda
existem criticas com a postura inquisitiva do Inquérito Policial. Isto porque os elementos de
informacdo colhidos de forma inquisitoria servem de ponta pé para a Acao Penal, sendo esta a

razdo de ndo se poder falar, ainda, em um sistema Acusatério Puro. (RANGEL, 2019, p.30)
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Em suma, o ponto a ser destacado é o protagonismo que o Ministério Publico possui
e vem cada vez mais desenvolvendo com a evolucao da legislacdo processual penal patria e
com a adocdo cada vez mais de uma divisédo clara entre as funcdes de acusar e de julgar.

E nefralgico entender a atuacio do MP, ndo s6 como titular da Ao Penal, mas
também como fiscal da Ordem Publica, para que se chegue, enfim, ao cerne do questionamento
que este trabalho se propde.

Como sera visto e discutido adiante, a indisponibilidade, ou ndo, do oferecimento
do Acordo de N&o Persecucdo Penal estd diretamente conectado com o MP poder dispor, ou
ndo, livremente da Agéo Penal.

Assim, no capitulo seguinte, além da exploragdo dos conceitos de justica penal ne-
gocial e dos institutos de despenalizacdo, deveras semelhantes ao instituto do ANPP, pretende-
se trazer a baila o aprofundamento do questionamento de quéo discricionaria é a atuacdo do
Ministério Pablico com uma adogdo cada vez mais abrangente de um sistema eminentemente

acusatorio.
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3 DIREITO PENAL NEGOCIAL: ASPECTOS INTRODUTORIOS E INSTITUTOS
DESPENALIZANTES

Pretende-se, neste capitulo, observar e apontar, ainda que brevemente, o panorama
das atribuicdes do Ministério Publico sobre a égide da Constituicdo Federal de 1988. Assim, de
uma analise de seu papel constitucionalmente atribuido, objetiva-se ponderar sobre a obrigato-
riedade, ou ndo, do oferecimento da acdo penal publica pelo membro do 6rgédo ministerial, e
como isso se relaciona com os institutos de direito penal negocial previstos em nosso Ordena-
mento Juridico.

Também sera visto neste tdpico as diversas situacdes em que o suposto principio da
obrigatoriedade e da indisponibilidade do oferecimento da Acdo Penal pelo representante do
MP ¢é mitigado. Dessa forma, pretende-se eshocar o desenvolvimento e a aplicagdo dos institu-
tos despenalizantes da Transacdo Penal, da Delacdo Premiada e da Suspensdo Condicional do
Processo, tragando, assim, um paralelo com o instituo do Acordo de N&o Persecucédo Penal,

objeto de estudo deste trabalho monografico.

3.1 O Ministério Publico na Constituicdo de 1988 e o principio da obrigatoriedade da

acao penal

Como ja referido no capitulo anterior, o Estado tomou para si a legitimidade para o
exercicio do jus puniendi perante a necessidade de se exercer e de se aplicar efetivamente a
justica, o que ndo ocorria quando os proprios individuos agiam impelidos pelo desejo de vin-
ganca, fazendo-se justica com as suas proprias forcas.

Por conseguinte, se em tempos antigos prevalecia a vinganca divina ou, ainda, a
vinganca privada, na qual as penas eram desproporcionais e aplicadas pelos proprios ofendidos,
como previsto na Lei de Talido, por exemplo, agora a justica seria ndo mais aplicada por parti-
culares, mas sim por terceiros imparciais.

Como pontuado por Cintra, Dinamarco e Grinover (2010, p.29) “0s juizes agem em
substituicdo as partes, que ndo podem fazer justica com as proprias maos|...]; a elas, que néo
mais podem agir, resta a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio da fungdo jurisdi-
cional”.

Entretanto, no processo penal, surge a necessidade de ndo sé haver um terceiro im-
parcial para julgar e exercer o poder punitivo, como também surge a necessidade de que haja

um 6rgdo acusatorio, separado e diferente do primeiro.
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Com isso, este terceiro imparcial é artificialmente criado, surgindo, dai, a acdo do
Ministério Pablico como titular da A¢do Penal.

O cerne, entdo, do questionamento e das indagacOes a serem feitas € se a atuacdo
do MP perante a existéncia de um suposto ato criminoso € obrigatdria ou se ha alguma margem
de discricionariedade.

O ponto de partida para se chegar a um consenso das indagacfes que se impde é
analisar, de pronto, os preceitos constitucionais acerca da referida instituicao.

Pois bem, no art. 127 da CF, o Ministério Publico ¢ definido como “instituicao
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-Ihe a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” (BRASIL,
1988)

Pelo enunciado normativo, percebe-se que € constitucionalmente incumbido ao MP
a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis”. Com isso, vé-se que esses sao 0s objetivos que a Instituicdo deve perseguir, “razao
pela qual a promocao da acdo penal publica ndo é o objetivo institucional do Parquet, mas
apenas uma das atividades pelas quais deve atingir os seus propositos institucionais”. (ALEN-
CAR, 2016, p.21)

Jano art. 129 da Magna Carta, em seu inciso |, é colocado como funcéo institucio-
nal do Ministério Publico “promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da
lei;”(BRASIL, 1988).

O excerto constitucional muito tem a dizer sobre a atuacdo privativa do Ministério
Publico como titular da acdo penal e possui grandes relevancias préaticas ao, por exemplo, ndo
possibilitar que outras autoridades iniciem a acao penal publica, ou, ainda, que ndo se pode criar
embaraco para a atuacdo ministerial que intente, por si préprio, descobrir fatos relevantes para
a propositura da dendncia. (MENDES, 2019, p. 1780).

Entretanto, por este inciso, nada se diz se a atuacdo do Orgdo Ministerial deve, ou
ndo, ser obrigatdria, restringindo-se ele a mencionar que a a¢do penal publica sera promovida
“na forma da lei”, motivo este pelo qual alguns doutrinadores atribuem ndo ter status constitu-
cional a obrigatoriedade da atuacdo ministerial em face da ac¢&o penal publica incondicionada.
(LIMA, 2020b, p.324).

Ja o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 24, preceitua que “nos crimes de acdo
publica, esta sera promovida por denlncia do Ministério Publico”. (BRASIL, 1941).

Entende-se, desta forma, que ao referir que a agdo “sera” promovida, o legislador

ndo deu margem de atuacdo para o 6rgdo ministerial, restando-o, portanto, obrigado a exercer
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sua atribuicdo quando de posse de elementos necessarios para 0 prosseguimento da persecutio
criminis.

Em suma, sintetizando o principio da obrigatoriedade da acao penal publica, Lima
(2020b, p.232) assevera que “a0s Orgaos persecutorios criminais nao se reserva qualquer crité-
rio politico ou de utilidade social para decidir se atuardo ou ndo. Ndo contam com nenhuma
disponibilidade, ao contrério, vale o dever de persecucdo e acusagdo.”

Ainda de acordo com o referido principio, € mencionado que:

Estar obrigado a promocéao da acdo penal significa dizer que ndo se reserva ao
parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto é, ndo se atribui a ele qualquer
liberdade de opcéo acerca da conveniéncia ou da oportunidade da iniciativa penal,
guando constatada a presenga de conduta delituosa, e desde que satisfeitas as
condicBes da acdo penal. A obrigatoriedade da acdo penal, portanto, diz respeito a
vinculagéo do 6rgdo do Ministério Publico ao seu convencimento acerca dos fatos
investigados, ou seja, significa apenas auséncia de discricionariedade quanto a
conveniéncia ou oportunidade da propositura da acdo penal. (PACELLI, 2020, p.
180)

Paulo Rangel (2019, p.400), ao defender a obrigatoriedade da A¢édo Penal, assevera
que “a propositura da acdo penal publica € assim para o Estado uma imposicao legal, pois, se
ndo houver persecucgdo penal in iudicium, ndo podera haver inflicdo de pena propriamente dita.”

Todavia, a Lei dos Juizados especiais quebrou este paradigma inaugurando, na or-
dem juridica entdo vigente, um novo panorama para a resolucédo dos conflitos na seara penal.

Agora, se antes 0 6rgdo acusatdrio era obrigado a sempre mover a maquina estatal
perante um fato criminoso, por mais contraproducente que o fosse, abre-se margem para uma
solucdo mais rapida e mais efetiva para o jus puniendi estatal.

Com isso, em excecdo ao principio da obrigatoriedade, criou-se o instituto da tran-
sacdo penal no art. 76 da Lei 9.099/95, o qual permite, diante do preenchimento de determina-
dos requisitos, que ndo seja dada continuidade a acéo penal, deixando a denuncia de ser sequer
oferecida.

Ao falar sobre a mitigagédo do principio da obrigatoriedade, Mougenot (2019, p.278)
afirma que a Lei dos Juizados Especiais “instituiu um modelo consensual no processo penal,
adotando o principio da discricionariedade regrada, também chamado de principio da disponi-
bilidade temperada, para as infragdes de menor potencial ofensivo.”

Nesta toada, pontua Avena (2020, p.510) que:
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Tal obrigatoriedade, porém, ndo é absoluta, sendo mitigada no ambito das
infracBes sujeitas ao Juizado Especial Criminal, em que ha a possibilidade de
transacdo penal prevista nas Leis 9.099/1995 e 10.259/2001 e admitida pela propria
Constituicdo Federal no art. 98, I. Adota-se, neste Gltimo caso, o principio da
obrigatoriedade mitigada ou da discricionariedade regrada, viabilizando-se ao
Ministério Pablico, diante da presenca dos requisitos legais, deixar de propor a acdo
penal e oferecer ao autor do fato a aplicacdo imediata de pena ndo privativa de

liberdade, encerrando-se, assim, o procedimento. (Grifos do autor)

Como visto, é notorio que a obrigatoriedade, antes como regra absoluta, encontra
diversas excecdes distribuidas pelo ordenamento juridico brasileiro. Assim o sendo, a anélise
dos demais institutos que conferem determinada liberdade de atuag@o conferida ao Ministério
Publico é imprescindivel para que se chegue, entdo, a solucdo do questionamento que este tra-
balho se prop6e a responder.

Por isso, nos topicos que se sucedem, serdo estudados alguns dos demais institutos
despenalizantes que fazem excecdo a regra da obrigatoriedade e que mais se assemelham com
0 Acordo de N&o Persecucéo Penal, a saber: a Transacdo Penal e a Delagcdo Premiada.

Também sera visto o instituto da Suspensdo Condicional do Processo por relacio-
nar-se com o direito penal negocial, apesar de que sua aplicacdo aproxima-se mais com o prin-
cipio da indisponibilidade do que com o principio da obrigatoriedade propriamente dito.

Além disso, pretende-se, com a contraposicdo e compara¢do de todos os dispositi-
vos citados, observar qual o tratamento conferido a eles, tanto pelo legislador, quanto pelas
Cortes Superiores, para que, assim, possa se chegar a um consenso em relacao a disponibilidade,
ou ndo, do oferecimento do Acordo de Néo Persecucao Penal pelo representante do Ministério

Publico mesmo que atendidos 0s requisitos objetivos e subjetivos pelo agente delitivo.

3.2 A Transacdo Penal

Conforme Lima (2020a, p.603), o instituo em analise da Transacao Penal perfaz-se
no “acordo celebrado entre o Ministério Publico (ou querelante, nos crimes de acdo penal pri-
vada) e o0 autor do fato delituoso, por meio do qual é proposta a aplicacdo imediata de pena

restritiva de direitos ou multas, evitando-se, assim, a instauracao do processo.”
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Como inovagdo legislativa introduzida em nosso ordenamento juridico pelo art. 76
da Lei 9.099/952 e previsto pela propria CF/88 em seu art. 98, inciso I, a Transacio Penal esta-
belece uma excecao ao principio da obrigatoriedade. Atente-se, entretanto, que ha, apenas, uma
mitigacdo, e ndo uma abolicdo do referido principio. Isto porque o representante ministerial, ao
deixar de oferecer a pega delatoria, fica adstrito as condi¢Bes objetivas e subjetivas impostas
em lei, ndo sendo, dessa forma, uma atuacdo completamente discricionaria. (LIMA, 2020a, p.
604).

O primeiro ponto a ser destacado é que a transacdo nao é uma forma de arquiva-
mento, e sim uma forma de exercicio da acdo penal, motivo pelo qual ndo ser admissivel sua
aplicacdo quando for o caso de arquivamento do termo circunstanciado.

Ora, estando o promotor diante de uma excludente de ilicitude, ou, ainda, diante até
mesmo de um fato atipico, ndo ha razdo em adiantar-se a pena de um fato que sequer seria
condenado.

Nesse sentido, Afranio Silva Jardim assevera que:

Em outras palavras, o promotor de justica tera que, oralmente como na dendncia, des-
crever e atribuir ao autor do fato uma conduta tipica, ilicita e culpével, individuali-
zando-a no tempo (prescri¢do) e no espago (competéncia de foro). Deverd, outrossim,
a nivel de tipicidade, demonstrar que tal acdo ou omissao caracteriza uma infracdo de
menor potencial ofensivo (competéncia de juizo), segundo definicdo legal (art. 61).
Vale dizer, na proposta se encontra embutida uma acusacdo penal (imputagdo mais
pedido de aplicacéo de pena) (JARDIM, 2001, p. 107).

2 Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agéo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

8§ 1° Nas hipdteses de ser a pena de multa a Gnica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.

§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca defi-
nitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa,
nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as
circunstancias, ser necesséria e suficiente a adogao da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracéo e seu defensor, serd submetida a apreciagdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragéo, o Juiz aplicara a pena restritiva de
direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacdo referida no art. 82 desta Lei.

8§ 6° A imposic¢do da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo de antecedentes criminais,
salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor acado
cabivel no juizo civel.
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Vale mencionar, ainda, que a lei elenca demais pressupostos para o oferecimento
do acordo, a saber: o delito ser infragdo de menor potencial ofensivo; ndo ter sido o autor da
conduta condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;
ndo ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 05(cinco) anos pela transacao
penal; antecedentes, conduta social, personalidade do agente, bem como 0s motivos e circuns-
tancias do delito favoraveis ao agente; prévia composi¢do do dano no caso de crimes ambien-
tais. (BRASIL, 1995).

Desse modo, ao elencar requisitos objetivos, como nao ter sido o agente beneficiado
anteriormente com o instituto no prazo de 05(cinco) anos, e requisitos subjetivos, como, pelas
circunstancias pessoais do agente, ser a medida suficiente, fica clara a intengéo do legislador
em conceder uma atuacao discricionaria ao érgdo do Ministério Publico.

Somando-se isso ao fato de que o préprio enunciado normativo se utiliza do verbete
“podera”, torna-se evidente que a transacdo ndo consiste em um direito subjetivo do réu, mas
sim em uma discricionariedade do MP.

Com isso, ao deparar-se com uma situacdo que se enquadra nos requisitos para a
propositura da transacédo penal, abrem-se dois caminhos para o 6rgdo acusatorio, um, impositivo
e, 0 outro, consensual. (ALENCAR, 2016, p.84).

Todavia, isto ndo necessariamente implica em uma atuacdo discricionaria movida
ao bel prazer do Promotor de Justi¢a. Sendo possivel e indicada a transacéo, mais benéfica ao
réu do que uma eventual acdo penal, deve, sim, ser esta a via escolhida. Na verdade, a discrici-
onariedade reside justamente na interpretacdo, no caso concreto, se restaram por preenchidos
0s requisitos subjetivos determinados pela lei.

Nesta toada, afirma Geraldo Prado que:

O dado sem duvida mais marcante € o da correspondéncia entre “antecedentes, con-
duta social e a personalidade” do agente, além dos “motivos e circunstancias da infra-
¢do”, e certo juizo de culpabilidade estara exclusivamente baseado nas informagdes
do termo circunstanciado. Neste ponto, ndo h4 como negar ao Ministério Publico o
direito de avaliar se, de acordo com as informac6es do termo circunstanciado, a pena
ndo privativa de liberdade é indicada. (PRADO, 2003, p. 155).

Dai porque concluir-se tratar-se o instituto em estudo como poder-dever do Minis-

tério Publico.
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Em conformidade com este posicionamento, o Superior Tribunal de Justica e o Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e Territorios® afirmam ser o oferecimento, ou ndo, dos
institutos despenalizantes um poder-dever do Ministério Publico, ndo consistindo, portanto, em
direito subjetivo do Réu.

Nesse diapasdo, o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Jodo Otévio de Noro-
nha, confirmou, em decisdo monocratica no RHC 136285 DF 2020/0272236-80, o entendi-
mento da Corte Superior “no sentido de que o oferecimento dos beneficios despenalizadores da
Lei n. 9.099/1995 revela-se poder-dever do parquet, exigindo-se, para tanto, a fundamentacéo
adequada”. (STJ, 2021, on-line).

Dessa forma, entende, ndo s6 o Ministro, como também o Superior Tribunal de
Justica, que os institutos previstos na Lei de Juizados Especial revelam um poder-dever do Mi-
nistério Publico. Assim, basta que o oferecimento, ou ndo, dos beneficios possuam decisdo
fundamentada para operarem de pleno direito.

Em entendimento contrario, alguns Tribunais de Justica, como o TJ do Paran4, pro-
feriram decis6es afirmando ser a transacdo penal direito subjetivo do réu, implicando o nédo

oferecimento do acordo em nulidade processual, conforme traduz o julgado a seguir:

APELACAO CRIMINAL. QUEIXA-CRIME. FALTA DE OFERECIMENTO DO
BENEFICIO DA TRANSACAO PENAL PELO MINISTERIO PUBLICO. DI-
REITO SUBJETIVO DO REU, INCLUSIVE NA ACAO PENAL PRIVADA.
ENUNCIADO CRIMINAL N° 112 DO FONAJE E JURISPRUDENCIA DAS TUR-
MAS RECURSAIS DO PARANA. NULIDADE DO PROCESSO RECONHECIDA
DE OFICIO. RECURSO PREJUDICADO. (TJPR - 42 Turma Recursal - 0002404-
97.2016.8.16.0048 - Assis Chateaubriand - Rel.: Juiza Manuela Talldo Benke - J.
15.08.2018) (TJ-PR, 2018, ON-LINE)

Entende-se, todavia, ndo ser esse o consectario 16gico das proposicdes acima evi-

denciadas, pelos motivos ja expostos.

$ HABEAS CORPUS - TRANSACAO PENAL E ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - AUSENCIA
DE DIREITO SUBJETIVO - PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO - APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 28 DO CPP - AUSENCIA DE DISCORDANCIA DO MAGISTRADO. 1) A transacdo penal, além dos
requisitos objetivos, submete-se a critérios de afericdo subjetiva, competindo ao Ministério Publico, titular da acéo
penal, a andlise a respeito da pertinéncia de tal instituto despenalizador. [...] 3) A aplicacdo analégica do 28 do
CPP pressup®e a discordancia do juiz quanto a recusa do Ministério PUbico em apresentar proposta de instituto
despenalizador. (TJ-DF 07246449620208070000 - Segredo de Justica 0724644-96.2020.8.07.0000, Relator: J.J.
COSTA CARVALHO, Data de Julgamento: 27/08/2020, 12 Turma Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no
PJe : 05/09/2020 . P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)
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Por fim, ja visto em que consiste a transacdo penal, quais sdo 0s seus requisitos, e
como os tribunais estdo a aplicando, pretende-se, no proximo topico, analisar-se o instituto da

suspensdo condicional do processo, também instituido pela Lei dos Juizados Especiais.

3.3 Suspenséo Condicional do Processo

Prevista na Lei 9.099/95, em seu artigo 89%, a suspensio condicional do processo
também consiste em um instituto despenalizante no qual, por meio de um acordo, ndo é dado
continuidade a persecucao penal.

Neste beneficio, diferentemente do que ocorre na transacao penal, o Ministério PU-
blico oferece a peca acusatoria e, na ocasido da dendncia, podera oferecer o acordo.

No sursi processual, nome usualmente dado a suspensao condicional do processo,
ocorre uma verdadeira cessdo de vontades, tanto em relacdo ao 6rgao acusatorio, que desiste de
prosseguir com a acdo penal, a qual poderia redundar na aplicacdo de uma pena, quanto em
relacdo ao acusado, que poderia valer-se de uma sentenca absolutdria ao final do processo.
(GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES, GOMES, 2000, p. 235).

Assim, a davida gerada pela incerteza do resultado do desenrolar processual re-
dunda em um acordo benéfico a ambas as partes.

Ao conceituar o instituto, Alencar (2019, p.91) conclui tratar-se, a suspenséo con-
dicional do processo, “de uma solugdo endoprocessual de conflitos penais, de iniciativa exclu-
siva do MP, com fixacdo de medidas restritivas de direitos em troca da disponibilidade do acu-

sado sobre a parcela subjetiva das suas garantias processuais individuais”

4 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou néo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do C6digo Penal)

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a denlincia, podera sus-
pender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigdes:

I - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de frequientar determinados lugares;

111 - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspenséo, desde que adequadas ao fato
e a situacdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nao
efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se 0 acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravenc¢éo, ou
descumprir qualquer outra condi¢do imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o0 Juiz declarard extinta a punibilidade.

8§ 6° Ndo correra a prescri¢do durante o prazo de suspensao do processo.

§ 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguirad em seus ulteriores termos.
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Tal qual como ocorre nos demais institutos negociais na seara penal, existem uma
série de requisitos a serem atendidos para que haja possibilidade de oferecimento do sursi, a
saber: crimes com a pena minima cominada igual ou inferior a 1(um) ano; néo estar sendo o
réu processado ou nao ter sido processado; cumprir 0s demais requisitos previstos para a sus-
penséo condicional da pena, previstos no art. 77 do Cadigo Penal.®

Dessa forma, oferecida a proposta, o processo poderd ficar suspenso por um lapso
temporal de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, submetendo-se, o acusado, a um periodo de prova, no
qual estara sujeito a uma série de restricdes

E de facil constatagdo, entdo, que a postura do legislador fora muito semelhante a
adotada quando da criagdo da transacdo penal, ao elencar requisitos objetivos e subjetivos a
serem apreciados pelo érgdo acusatorio.

Mais uma vez, portanto, impera o poder discricionario do Ministério Publico ao
aferir se a medida € cabivel, ou ndo, no caso concreto. Todavia, caso a proposta nao seja ofere-
cida, pode, o acusado, requerer que seja analisada a possibilidade do oferecimento, exigindo
uma deciséo fundamentada, tanto por parte do promotor, quando do juiz responsavel pelo caso,
conforme simula 696 do STF.°

Tem-se, dessa forma, numerosa jurisprudéncia do STJ’ no sentido de que o ofere-
cimento da suspensdo condicional do processo €, também, um poder-dever do Ministério PU-
blico, que pode recusar-se em oferecer o beneficio se devidamente fundamentada a decis&o.

Em suma, fica evidente uma consolidacdo do entendimento em relacdo aos institu-
tos com natureza negocial, acenando a jurisprudéncia, na maior parte do tempo, a adog¢édo de

uma posicéao que confere e evidencia a maior atuagdo discricionaria do MP.

5 Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I - 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as cir-
cunstancias autorizem a concesséo do beneficio;

111 - N&o seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo.

® Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspenséo condicional do processo, mas se recusando o Promo-
tor de Justica a propd-la, o Juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o
art. 28 do Codigo de Processo Penal.

7 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. SUSPENSAO CONDICIO-
NAL DO PROCESSO. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO. FUNDAMENTACAO PLAUSIVEL.
CONSOANTE A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. PROVIMENTO DO RECURSO LIMITADO AO PE-
DIDO. AUTOS ENCAMINHADOS A PROCURADORIA GERAL DA JUSTICA. APLICAQAO ANALOGICA
DO ART. 28 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N.
696 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Cabe ao Mi-
nistério Publico, com exclusividade, a analise quanto a possibilidade do oferecimento do beneficio da suspensédo
condicional do processo, podendo recusar a aplicacdo do referido instituto, desde que o faca de forma fundamen-
tada. Precedentes. [...] (STJ - AgRg no REsp: 1849860 SP 2019/0351473-8, Relator: Ministro JOEL ILAN PACI-
ORNIK, Data de Julgamento: 26/05/2020, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/06/2020)
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N&o obstante a isso, ainda se encontra, mesmo que de forma minoritaria e isolada,
quem pense o contrario. A exemplo disso, a 12 Turma do STF, no ano de 2018, ao julgar um
Habeas Corpus de relatoria do Ministro Marco Aurélio, considerou poder 0 magistrado imple-
mentar, de oficio, a sursi processual, caso presentes os requisitos autorizadores.®

Todavia, como ja extensamente exposto, ndo parece ser essa a posicao dominante
nos tribunais superiores, nem a melhor exegese do texto legal.

No préximo tdpico, pretende-se analisar o instituto da colaboracéo premiada, para
que se possa fazer, assim como com o0s demais institutos, um paralelo com o acordo de nédo

persecucao penal.

3.4  Colaboracéo Premiada

Pretende-se, neste topico, analisar-se mais um instituto despenalizante de carater
negocial: a colaboragdo premiada. Entretanto, é necessario fazer-se, de antem&o, um recorte
tematico no tema para, por fim, compara-lo com os institutos ja estudados.

Justifica-se tal medida devido ao tratamento esparso da colaboracdo premiada na
legislagdo pétria. Prevista inicialmente no art. 7° da Lei dos Crimes Hediondos®, que alterou o
art. 159 do Cadigo Penal, prevendo uma causa de diminuigdo de pena para o coautor do crime
de extorsdo mediante sequestro que facilitasse a liberacdo do sequestrado, a delagdo premiada,
com o passar do tempo, foi estendida a diversos outros delitos, sendo prevista em diversas le-
gislacOes especiais.

A titulo de exemplo, podemos apontar o art. 25, §2°, da Lei 7.492/86%° (Crimes
Contra o Sistema Financeiro e Nacional; o art. 16, paragrafo Gnico, da Lei 8.137/90! (Crimes

8 HABEAS CORPUS - ATO INDIVIDUAL. O habeas corpus mostra-se adequado quer se trate de ato individual,
quer de Colegiado. PROCESSO — SUSPENSAO CONDICIONAL — REQUISITOS — ATENDIMENTO -
ACUSADO - DIREITO SUBJETIVO. Uma vez atendidos os requisitos do artigo 89 da Lei n°® 9.099/1995, cum-
pre implementar a suspenséao condicional do processo, podendo o Juizo atuar, nesse campo, de oficio. (HC 136053,
Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 07/08/2018, PROCESSO ELETRONICO
DJe-201 DIVULG 21-09-2018 PUBLIC 24-09-2018) (STF - HC: 136053 SP - SAO PAULO 4002999-
07.2016.1.00.0000, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 07/08/2018, Primeira Turma, Data
de Publicacdo: DJe-201 24-09-2018)

° Art. 7° Ao art. 159 do Cdédigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo:

"Art. 159....]

§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncié-lo & autoridade, facilitando a libertagéo
do sequestrado, teré sua pena reduzida de um a dois tergos."

10 Art. 25[...] §2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe
que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa teré a sua pena
reduzida de um a dois tercos. (Incluido pela Lei n® 9.080, de 19.7.1995)

11 Art. 16 [...] Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor
ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
terd a sua pena reduzida de um a dois tergos.
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Contra a Ordem Econdmica, Tributaria, e Contra as relacdes de Consumo); o art. 1°, 8§5°, da
Lei 9.613/98' (Lei de Lavagem de Capitais); e, por fim, o art. 41, da Lei 11.343/03 (Lei de
Drogas).*®

Assim, distante de almejar analisar de forma pormenorizada os referidos institutos,
deter-nos-emos na colaboragdo premiada prevista na Lei de Organizagdes Criminosas, que se
debruga de forma mais detalhada no negdcio juridico ali proposto e foi, também, profundamente
alterada com as inovac0es trazidas pelo Pacote Anticrime.

Ressalte-se, contudo, que a inovagao prevista na legislagdo referente as OCRIM’s
ndo derrogou as legislagOes previamente citadas, coexistindo os diversos institutos de colabo-
racdo premiada de forma coesa e harmonica entre si.

Em principio, é interessante definir que colaboragdo premiada nédo se trata de uma
simples confissdo espontanea do réu ou investigado. Como bem discerne o art. 4°, da Lei
12.850/13, é necessario que o agente colabore efetiva e voluntariamente com a investigacio
e com o processo criminal, e que, com a sua colaboragdo, advenha um dos resultados la espe-
cificados. Ou seja, uma mera confissdo de fatos ja conhecidos, que ndo venha efetivamente
contribuir com o processo, somente redundara na aplicacdo da atenuante genérica insculpida na
alinea “d”, inciso I, do art, 65 do Cddigo Penal. (LIMA, 2020a, p.793).

Além disso, ndo se deve confundir a colaboracdo com os beneficios ali concedidos,
consistindo-a, bem verdade, em uma técnica especial de investigacdo e em um meio de obten-

cdo de prova, além de ter natureza juridica de negocio juridico processual, o que pode ser

12 Art. 1°[...] 8 50 A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto,
facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a
apuracao das infracBes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direi-
tos ou valores objeto do crime

13 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal
na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacéo total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenagdo, tera pena reduzida de um terco a dois tercos.

14 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e volun-
tariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracéo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;

111 - a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizacao
criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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inferido pela leitura literal do art. 3-A™® da referida lei, a largo dos debates doutrinarios acerca
desta conceituagao.

Nesta mesma toada, entende da mesma maneira o Supremo Tribunal Federal, ao
considerar que o “Termo de Colaboracao Premiada revela natureza de negdcio juridico proces-
sual, consistindo meio de obtencéo de prova cujo sigilo perdura até que sobrevenha decisdo de
recebimento da dentincia (art. 7°, § 1° e § 3°, da Lei 12.850/2013) 1°.” (STF, 2018, on-line).

O ponto a se destacar, que evidencia, mais uma vez, a mitigacdo do principio da
obrigatoriedade no ordenamento juridico brasileiro, é a redacdo do 84° do art. 4° da Lei
12.850/13"7, que confere a possibilidade de 0 membro do Ministério Publico, em determinadas
circunstancias, deixar de oferecer a dendncia.

Observa-se, mais uma vez, assim como nos institutos ja estudados, que o legislador
optou por conferir cerca margem de discricionariedade ao MP ao elencar, novamente, critérios
evidentemente subjetivos para o oferecimento da proposta, pois elenca, no 81°, art. 4° que a
“concessdo do beneficio levard em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as cir-
cunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragéo.”
(BRASIL, 2013)

N&o s6 isso, como o legislador ainda foi além, conferindo discricionariedade, tam-
bém, no oferecimento dos beneficios, que vao desde o perdao judicial, ao ndo oferecimento da
denuncia, ou, ainda, na reducdo da pena privativa de liberdade, por exemplo.

Dessa forma, distante de adentrar em minucias, como qual a natureza dos beneficios
concedidos ao colaborador, ou se 0 ndo oferecimento da denuncia tem, ou n&o, natureza de

arquivamento da acdo penal, 0 que se pretende demonstrar € que, mais uma vez, dando azo ao

15 Art. 3°-A. O acordo de colaboragdo premiada é negdcio juridico processual e meio de obtencdo de prova, que
pressupde utilidade e interesse publicos.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

18 AGRAVO REGIMENTAL. INQUERITO. PEDIDO DE ACESSO A TERMO DO ACORDO DE COLABO-
RAGCAO. SIGILO LEGAL. LEI 12.850/2013. NEGOCIO JURIDICO PERSONALISSIMO. PRECEDENTE: HC
127.483/PR. ACESSO GARANTIDO AOS TERMOS DE DEPOIMENTO DO COLABORADOR. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Termo de Colaboracdo Premiada revela natureza de negécio juridico pro-
cessual, consistindo meio de obtencdo de prova cujo sigilo perdura até que sobrevenha deciséo de recebimento da
dendncia (art. 7°, 8 1° e § 3°, da Lei 12.850/2013). 2. O Termo do Acordo de Colaboracéo, celebrado entre Minis-
tério Publico e Colaborador, ndo é alcancado pela regra de que ao defensor deve ser garantido o acesso aos ele-
mentos de prova que digam respeito ao exercicio da ampla defesa. 3. O Termo de Colaboragdo Premiada, por-
guanto negocio juridico processual personalissimo, ndo admite impugnacao de terceiros, conforme jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sedimentada a partir do HC 127.483/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 04/02/2016.[...] (STF - AgR Ing: 4619 DF - DISTRITO FEDERAL 0009785-04.2017.1.00.0000, Relator:
Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 10/09/2018, Primeira Turma)

17°8 4° Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dentincia se a
proposta de acordo de colaboragdo referir-se a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o
colaborador:  (Redac¢&o dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

I - ndo for o lider da organizacdo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo nos termos deste artigo.
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principio da discricionariedade, ou, ainda, mitigando o principio da obrigatoriedade, o legisla-
dor atribuiu ao 6rgao ministerial, titular da acdo penal, certa margem de liberdade em exercer a
acao penal.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do MS n°35.693
Agr/DF8 decidiu, de forma clara, ndo poder o Poder Judiciario impor que o Ministério Plblico
ofereca o0 acordo de colaboracgao premiada, tendo em vista a natureza do instituto, o que reforca
a adogdo do raciocinio ja exposto.

Adiante, no proximo topico, analisar-se-a, enfim, o ANPP, fazendo-se, desta feita,

um estudo mais pormenorizado do instituo alvo deste trabalho monografico.

3.5  Acordo de Nao Persecucéo Penal

Ja previsto na Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
alterada esta pela Resolucdo 183/2018, também do CNMP, o Acordo de Néo Persecucdo Penal
foi efetivamente introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 13.964/2019 (Lei
Anticrime).

Conforme exposto nas justificativas exaradas no projeto de lei encaminhado pelo
entdo Ministro Sérgio Moro, o intuito precipuo do instituto em andlise foi de desafogar o Poder
Judiciario, conferindo mais tempo para a resolucdo dos crimes mais graves.

Assim, preceitua o art. 28-A do Codigo de Processo Penal a possibilidade de que,
nos crimes de média gravidade, cuja pena minima € inferior a 4 anos, preenchidas determinados
requisitos, e havendo sido o crime confessado formal e circunstancialmente, possa, o represen-
tante do Ministério Publico pactuar determinadas condi¢gdes com o investigado com o intuito
de ndo se dar prosseguimento a persecucdo penal. (MESSIAS, 2020, p.20).

Conceituando o referido instituto, Sanches (2020, p.127) assevera que:

18 AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA. MATERIA PROCESSUAL PENAL.
ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA. VOLUNTARIEDA-DE. INDISPENSABILIDADE. AUSEN-
CIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO JUDICIAL-MENTE EXIGIVEL. RECURSO DESPROVIDO. 1. A ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que o acordo de colaboragdo premiada consubstancia negocio
juridico processual, de modo que seu aperfeicoamento pressupde voluntariedade de ambas as partes celebrantes.
Precedentes. 2. Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo detém atribuicdo para participar de negociacdes na seara
investigatoria, impor ao Ministério Publico a celebragdo de acordo de colaboracdo premiada, notadamente, como
ocorre na hip6tese, em que ha motiva-a indicacéo das razdes que, na visao do titular da agdo penal, ndo recomen-
dariam a formalizacdo do discricionario negdcio juridico processual. 3. A realizagdo de tratativas dirigidas a avaliar
a conveniéncia do Ministério Publico quanto a celebracdo do acordo de colaboragdo premiada nédo resulta na ne-
cessaria obrigatoriedade de efetiva formagdo de ajuste processual[...](STF - MS: 35693 DF, Relator: EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 28/05/2019, Segunda Turma, Data de Publicaco: 24/07/2020)
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Tomado pelo espirito de justica consensual, compreende-se o acordo de ndo persecu-
cao penal como sendo o ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusacéo e o
investigado (assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o
indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢Bes

menos severas do que a sangdo penal aplicavel ao fato a ele imputado.

Em um primeiro momento, cabe destacar a grande amplitude abarcada pelo ANPP
ao definir, como cabimento da medida, pena minima inferior a 4 anos, mesmo que presentes
algumas vedac0es legais.

Tais vedacdes consistem em, por exemplo, ser o delito caso de arquivamento ou
caso de transacdo penal; ndo haver sido o crime cometido com violéncia e grave ameaca; nao
ser, a celebracdo do acordo, necesséria e suficiente para a reparacdo do crime; ser o investigado
reincidente ou se houverem elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas. (BRASIL,
1941).

Ponto interessante a ser mencionado, ja partindo-se para a analise dos questiona-
mentos propostos por este trabalho, é a clara intencéo do legislador em estabelecer condicfes
subjetivas para o oferecimento do acordo. Entre elas, ha, inclusive, uma com um alto grau de
subjetividade, qual seja a condicdo de ser a medida necessaria e suficiente para a reparacdo do
dano.

Observa-se, portanto, que, por uma razdo de politica criminal, conferiu o legislador
certa margem de discricionariedade para o Ministério Publico em sua atuacdo, cabendo a ele,
em certos casos, decidir as situagdes em que deva, ou ndo, atuar.

Nesse sentido, Cabral afirma que (2021, p. 88):

E precisamente com base no poder/dever do Ministério Pablico de realizar uma ade-
quada politica criminal, extraido fundamentalmente da sua titularidade da ac¢éo penal,
ostentando o monopdlio da a¢do penal publica (“Anklagemonopol”11), é que se ma-
nifesta a possibilidade da celebragéo de acordos de ndo persecucdo penal.

Assim, e esse é um aspecto muito importante, é fundado precisamente no seu poder
de realizar politica-criminal de persecucéo penal, que pode o Ministério Publico bus-
car alternativas para dar respostas mais céleres e adequadas aos casos penais de baixa

e média gravidade, por meio de acordos penais

Em suma, pode-se afirmar que o ANPP deixou claro, mais uma vez, que é ultrapas-
sada a ideia de que o Estado deva perseguir toda e qualquer infragdo penal. Pode-se discutir,

como ja mencionado anteriormente, se a possibilidade da aplicacdo deste instituto
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despenalizante ndo seria, na verdade, somente um tipo de exercicio da acdo penal. Todavia, 0
que se pretende demonstrar é que o conceito classico de oferecer-se a peca delatoria sempre
que diante de um fato tipico foi, de fato, ultrapassado.

Inclusive, da propria analise do texto legal, extrai-se este entendimento, pois além
de haver elencado condigdes subjetivas para a propositura do acordo, o legislador optou por
empregar o verbo “poderd” quando da elaboracdo do instituto.

Conclui-se, deste modo, que a solucdo em caso de nao oferecimento do ANPP, é
recorrer-se, em analogia, do §1° do art. 28 do Caodigo de Processo Penal'®, devendo ser o pro-
cedimento ser remetido para a instancia de revisao ministerial.

N4o é esse, contudo, o entendimento de Lopes Junior (2020), que entende que:

Como se trata de direito publico subjetivo do imputado, presentes os requisitos legais,
ele tem direito aos beneficios do acordo. N&o se trata, sublinhe-se, de atribuir ao juiz
um papel de autor, ou mesmo de juiz-ator, caracteristica do sistema inquisitorio e in-
compativel com o modelo constitucional-acusatério por nos defendido. Nada disso. A
sistemética é outra. O imputado postula o reconhecimento de um direito (o direito ao
acordo de ndo persecucdo penal) que Ihe esta sendo negado pelo Ministério Publico,
e 0 juiz decide, mediante invocagdo. O papel do juiz aqui é o de garantidor da maxima

eficacia do sistema de direitos do réu, ou seja, sua verdadeira missdo constitucional.

Todavia, o préprio autor reconhece que seu entendimento ndo é o predominante, e
que, muito possivelmente, ndo encontrara guarida na jurisprudéncia.

Nesta toada, ao julgar o HC 195327 PR 0110540-31.2020.1.00.0000,% relatado
pelo Ministro Alexandre de Morais, decidiu, a 12 Turma do STF, que o instituto do ANPP “nao
obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em
realiza-lo.” (STF, 2021, on-line)

19 Art. 28. [...] § 1° Se a vitima, ou seu representante legal, niio concordar com o arquivamento do inquérito
policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicacgdo, submeter a matéria a revisao da
instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

20 AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PE-NAL. INEXISTEN-
CIA DE DIREITO SUBJETIVO DO ACUSADO. SENTENCA CONDENATORIA. INVIABILIDADE. 1. As
condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Néo Persecucdo Penal
(ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro.
Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em
realizé-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente fundamentada, entre denunciar ou realizar o
acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela Instituicdo. 2. O art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, alterado pela Lei 13.964/2019, foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "po-
dera propor acordo de ndo persecuc¢do penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e preven¢do do
crime, mediante as seguintes condi¢fes”. [...].(STF - HC: 195327 PR 0110540-31.2020.1.00.0000, Relator: ALE-
XANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 08/04/2021, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 13/04/2021)
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No mesmo diapasdo, o Ministro Felix Fisher, do STJ, ao julgar HC n°680335 RJ
2021/0220023-2, entendeu ser 0 acordo ndo um direito subjetivo do acusado, nem uma mera
faculdade do Ministério Plblico, mas um verdadeiro poder-dever do 6rgdo ministerial.2X(STJ.
2021, on-line).

Portanto, observa-se que a jurisprudéncia é unissona em respeitar a titularidade da
acdo penal pelo Ministério Publico, o que redunda, assim, em um maior grau de discricionari-

edade em suas acgdes.

21 RECURSO ESPECIAL N° 1911313 - AM (2020/0331359-6) DECISAO [...] 1. A propositura do acordo de néo
persecucao penal compete ao Ministério Publico, titular da acdo penal, cujos termos deverdo ser aceitos pelo in-
vestigado e seu defen-sor, cabendo ao Magistrado apenas homologar ou néo o referido acordo, nos termos do art.
28-A do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019 (pacote anticrime). 2. N&o se trata, por-
tanto, de um direito subjetivo do investigado, mas sim de um poder-dever do Orgdo Ministerial, de modo que a
ndo propositura somente pode ser submetida ao contro-le jurisdicional se 0 Ministério Pablico se omitir ou deixar
de fundamentar a recusa do ANPP, o que ndo € o caso dos autos. [...] (STJ - REsp: 1911313 AM 2020/0331359-
6, Rela-tor: Ministro FELIX FISCHER, Data de Publicacdo: DJ 18/03/2021)
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4 ANALISE ACERCA DA DISPONIBILIDADE DO OFERECIMENTO DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Sintetizando o que fora visto até entdo, viu-se, no primeiro capitulo, a evolucao dos
sistemas processuais penais ao longo da historia, demonstrando-se qual o sistema adotado pela
legislacdo patria e expondo a génese do Ministério Publico como 6rgédo acusatério e titular da
acao penal.

Em seguida, estudou-se aspectos introdutdrios do direito penal negocial, evidenci-
ando a aplicacéo do principio da disponibilidade e, principalmente, da mitigacdo do principio
da obrigatoriedade da propositura da acdo penal nos principais institutos de carater negocial
previstos no ordenamento juridico, como a transacdo penal, a suspensdo condicional do pro-
cesso, a delagdo premiada e, por fim, o acordo de ndo persecucédo penal.

Agora, almeja-se, enfim, analisar, por meio da comparacdo da legislacdo, doutrina
e jurisprudéncia ja vistos, qual é, de fato, a natureza do ANPP, descobrindo-se, assim, a dispo-

nibilidade, ou ndo, do oferecimento do acordo.

4.1 O Ministério Publico como titular da acédo penal e o principio da obrigatoriedade

do oferecimento da acéo penal

Como j& mencionado, no desenrolar da historia, viu-se, de forma tragica, as conse-
quéncias de se concentrar em um s ente os poderes de investigar, acusar e julgar. A figura do
inquisidor, entdo, simbolo do periodo em que prevaleceu o sistema inquisitivo, foi, aos poucos,
sendo substituida por um julgador imparcial e por um acusador diferente daquele, avancando-
se, assim, a prevaléncia do sistema processual acusatorio.

Destarte, como o Estado havia tomado para si as fungdes de acusar e julgar e, ha-
vendo a necessidade de se separar essas funcbes, ndo restou outra op¢do sendo a criacdo do
Ministério Publico, 6rgéo artificialmente criado que ficou incumbido da tarefa de exercer a
persecucdo penal, ou parte dela, pelo menos. Isto porque, muito mais ampla que o conceito de
acao penal, a persecucdo envolve desde os primeiros passos da investigacao, até a conclusao
final do processo.

Fato é que ao Ministério Publico foi concedido a titularidade da agdo penal, o que,

no ordenamento juridico brasileiro, &, inclusive, constitucionalmente consagrado.
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Assim, por muito tempo, prevaleceu-se a ideia de que, havendo a pratica do injusto
penal, o 6rgdo ministerial deveria, obrigatoriamente, agir, consistindo essa, em sintese, a ideia
do principio da obrigatoriedade.

Ocorre que, com a entrada em vigor da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais),
inaugurou-se no ordenamento juridico uma mitigagdo do principio da obrigatoriedade, po-
dendo, o representante ministerial, em determinados casos, deixar de oferecer a acdo penal,
optando pela via da resolucdo consensual de conflitos.

Assim, observou-se que, por uma questao de politica criminal, o legislador conferiu
certa margem de discricionariedade ao titular da acdo penal, deixando que ele, em algumas
situacOes, agisse quando fosse conveniente assim fazé-lo.

Ha certa discussdo se ha, ou ndo, uma mitigacdo de fato do principio da obrigatori-
edade, tendo em vista que, na verdade, o MP ndo deixou de agir, sé optou por agir por um
caminho diferente que lhe foi conferido pela lei. Entretanto, ainda assim, ndo h4 como olvidar
que, de fato, as inovagdes legislativas trouxeram sim uma maior liberdade para o titular da agéo
penal.

Infere-se, assim, que, sendo o Ministério Publico o titular da acdo penal, quando o
legislador abre uma margem de discricionariedade, ndo pode, ou n&o deveria poder, a jurispru-
déncia, a pretexto de resguardar os direitos do investigado, atribuir direitos subjetivos a deter-
minadas situagdes que consistem, na verdade, em um verdadeiro poder-dever do MP.

Todavia, como sera visto adiante, tém-se respeitado, pelos tribunais superiores, a

mens legislatoris, havendo, enfim, prevalecido no Brasil um verdadeiro sistema acusatorio.

4.2  Um paralelo com os institutos da transagdo penal, suspenséo condicional do pro-

cesso e da delacdo premiada

Como ja discutido, ao inovar no direito brasileiro com a criacdo dos institutos da
suspensdo condicional do processo e da transacéo penal, a Lei dos Juizados Especiais utilizou-
se da resolugdo consensual de conflitos na seara criminal, criando situacdes em que h4 uma
verdadeira cessdo de vontades entre o Orgdo Ministerial e o indiciado ou acusado.

Dessa forma, tanto a transacao penal, quanto a suspensao condicional do processo,
foram estabelecidos com requisitos de ordem objetiva e de ordem subjetiva para sua aplicacéo,
ja sinalizando a discricionariedade concedida ao MP para sua utilizacao .

Por conseguinte, muito questionou-se na doutrina e na jurisprudéncia se havia um

direito subjetivo do investigado/acusado aos beneficios da transacdo penal ou da suspensdo
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condicional do processo, podendo, desse modo, substituir o magistrado a atuacdo do 6rgéo mi-
nisterial e aplicar, de oficio, os institutos despenalizantes.

Em que pese haverem julgados destoantes na jurisprudéncia, o raciocinio de que 0s
referidos institutos constituem em um poder-dever do Ministério Publico acabou prevalecendo.

N4o é para menos.

Considera-se que fere o proprio conceito de acusatério um juiz exercer, de forma
precipitada, sua opinido sobre determinado agente, definindo, por exemplo, que sua conduta e
0s motivos de suas a¢Ges recomendam a ado¢do de um instituto despenalizante.

Além disso, a propria técnica legislativa em utilizar-se do verbete “podera”, tanto
na transacao penal, quanto na suspensdo condicional do processo, indica a vontade do legisla-
dor, valendo-se citar o brocardo juridico “Verba cum effectu, sunt accipienda.”

Tem-se, ainda em paralelo, a figura da colaboracdo premiada, prevista na Lei de
OrganizacGes Criminosas e profundamente alterada com o Pacote Anticrime.

No instituto, da mesma forma que ocorreu com a transagéo penal e com a suspensao
condicional do processo, talvez até mais evidente, foi conferido ao Ministério Publico e ao
investigado/acusado a possibilidade de realizarem um pacto no qual, em troca de uma colabo-
racao efetiva, seria oferecidas determinados beneficios, como o perd&o judicial ou, até mesmo,
0 néo oferecimento da acéo penal.

Mais uma vez, quando questionado na jurisprudéncia a natureza juridica da colabo-

racao premiada, optou-se por se seguir a mesma logica e padrdo ja adotados.

4.3 A Natureza Juridica do ANPP: direito subjetivo do investigado ou poder-dever do

Ministério Publico

Por fim, diante de tudo que fora exposto e que fora analisado, ndo é outro o enten-
dimento que deve prevalecer sendo o de que o Acordo de N&o Persecucdo Penal consiste em
um poder-dever do Ministério Publico, e ndo um direito subjetivo do investigado.

Dessa forma, a resposta do questionamento que se impde € que, de fato, é disponivel
o0 oferecimento do instituto estudado.

Assim, e de se ressaltar que néo significa poder, o representante ministerial, deixar
de oferecer a seu bel prazer o ANPP.

Isto porque, por mais que o magistrado ndo possa substituir a vontade do MP e
conceder os beneficios do acordo, é necessario que a recusa ao oferecimento seja devidamente

fundamentada, como qualquer decisao estatal em um estado democrético de direito.
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Nesse sentido, entende-se que caminha na direcdo certa a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores ao creditarem ao ANPP a natureza juridica de negdcio juridico e de poder-dever
do Ministério Publico, sendo esta a decisdo de politica criminal do legislador e atuando o MP
como um verdadeiro filtro, deixando o ajuizamento da Acdo Penal para os fatos que realmente

justifiguem a locomogéo do aparato estatal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se iniciou o presente trabalhno monografico, constatou-se a relevancia do
tema a ser estudado devido ao impacto do Acordo de Nao Persecucdo Penal em milhares de
procedimentos investigativos instaurados e a serem instaurados, consistindo-o em um meca-
nismo de politica criminal que possibilita e possibilitara, cada vez mais, o desafogamento do
sistema judiciario.

Diante disso, a pesquisa realizada pretendeu atingir o objetivo geral de definir a
disponibilidade do oferecimento do acordo, ou seja, se preenchidos 0s requisitos previstos em
lei, poderia, 0 membro do MP, deixar de oferecer o beneficio. Constata-se, com a analise dos
resultados obtidos, que se atingiu o pretendido, tendo em vista que, pelo que fora estudado,
concluiu-se pela disponibilidade do oferecimento do instituto em estudo.

Ja como primeiro objetivo especifico, pretendeu-se analisar a evolucdo dos sistemas
processuais ao longo da histdria e observar a atua¢do do Ministério Pablico como titular da acéo
penal. Da mesma forma, alcangou-se o objetivo esperado, havendo sido feito um breve levan-
tamento historico dos sistemas inquisitivo, acusatorio e misto, apontando-se, ao fim, qual o
sistema foi adotado pelo Brasil e, nesse contexto, o papel do Ministério Publico como titular da

acao penal.

O segundo objetivo especifico, por sua vez, consubstanciou-se em analisar, ainda
que de forma breve, os principais institutos despenalizantes de carater negocial previstos na
legislagdo patria juntamente com o acordo de ndo persecucao penal propriamente dito. Também
logrou-se éxito em atingir-se o objetivo pretendido, havendo sido apresentado, ainda que de
forma breve, os institutos da transacéo penal, da suspensdo condicional do processo e da dela-

cdo premiada, fazendo-se, dessa forma, um paralelo com o acordo de ndo persecucao penal.

E interessante que se observe que ndo foram estudados de forma exaustiva os insti-
tutos relacionados, tendo em vista que o interesse principal era observar o tratamento conferido
pela jurisprudéncia e pela doutrina em relacdo as suas naturezas juridicas e em relacdo a discri-
cionariedade em sua proposicéo, razdo pela qual fugiria da seara do debate pretendido o apro-

fundamento em questdes que ndo tocassem nestes assuntos.

Por fim, analisou-se os dados coletados por meio da extensa pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial, para chegar-se a conclusdo de que a natureza juridica do ANPP
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é de negocio juridico, consistindo seu oferecimento um poder-dever do Ministério Publico,

atendendo-se, com isso, 0s questionamentos que foram inicialmente propostos.

Ha de se pontuar, por fim, a relativa dificuldade de se encontrar estudos e livros que
tratem, de forma densa, especificamente da resolucdo consensual de conflitos na seara penal de
forma abrangente e minuciosa, sendo este um dos desafios enfrentados na elaboragdo deste

trabalho monografico.
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