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Resumo — O sistema processual penal brasileiro vem sofrendo algumas mudancas praticas nas
ultimas décadas, considerando a aplicagdo de alguns institutos despenalizadores decorrentes da
justica negocial criminal. Portanto, a promulga¢do da Lei n. 13.964/2019 trouxe o instituto do
Acordo de Nao Persecucao Penal para o Coédigo de Processo Penal. Ocorre que, o dispositivo
legal prevé a possiblidade ou ndo do oferecimento desse acordo por parte do membro do
Ministério Publico ao indiciado. Consequentemente, isso acarretaria na mitigagdo ao principio da
obrigatoriedade da a¢do penal, o que vem gerando diversas davidas praticas dentro da doutrina e
da jurisprudéncia.
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Sumario — Introducdo. 1. Consideragdes sobre o acordo de nao persecucao penal no Codigo de
Processo Penal e sua constitucionalidade. 2. O principio da obrigatoriedade da ac¢do penal e sua
aplicabilidade na préatica. 3. A mitigacao do principio da obrigatoriedade da agdo penal perante o
art. 28-A do CPP. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de analisar a aplicabilidade do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, nas propostas de acordo de ndo persecugdo penal. O intuito ¢é
observar como isso ocorre na pratica dentro do direito brasileiro, que adquiriu métodos
consensuais advindos de paises estrangeiros que tenham como tradicdo a comon law, e que
serviram como base para a criagdo do ANPP, que estd previsto no art. 28-A do Codigo de
Processo Penal, apos o advento do Pacote Anticrime.

A justica consensual vem ganhando cada vez mais destaque no direito penal brasileiro,
com a implementacao de algumas medidas despenalizadoras. Nesse sentido, o Estado com uma
politica penal de repressao aos bens juridicos com mais relevancia, filtra os crimes que considera

menos gravosos para a sociedade e busca celebrar acordos extraprocessuais. Porém, deve-se
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destacar que isso ndo ¢ o caso de perddes processuais em larga escala pelo Ministério Publico,
mas apenas uma atuagao duplice criminal feita pelo mesmo.

O ANPP ¢ uma forma alternativa de resolu¢ao de conflitos, sendo mais célere em casos
menos gravosos, fazendo com que a maquina publica gaste menos, diminuindo os reflexos de
uma condenagdo ao acusado e ainda desafogando o sistema carcerario de determinados locais.

Ocorre que na pratica, o Judicidrio enfrenta problemas com a interpretacdo literal do
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, considerando que o mesmo prevé a faculdade de
apresentacao desse acordo ao investigado, e isso conflita diretamente com a aplicacdo do
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Tal principio se entende como a obrigatoriedade por
parte da autoridade policial para instaurar o inquérito, bem como ao Orgdo Ministerial de
promover a acao penal, quando ocorrer a pratica de um crime que se possa ser apurado mediante
acao penal publica.

Desta forma, tal dispositivo ¢ tema de discussdes doutrindrias e jurisprudenciais por conta
da aplicacdo ou ndo do principio da obrigatoriedade da a¢do penal nesses casos.

Portanto, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com a abordagem sobre a finalidade da
aplicacdo do acordo de nao persecucao penal, esclarecendo seus maiores objetivos na pratica, que
¢ principalmente evitar a persecucao penal em si.

J&4 no segundo capitulo, ha a andlise ao principio da obrigatoriedade da agdo penal na
pratica e sua relevancia para o investigado em determinados casos.

No terceiro capitulo pesquisa-se a possibilidade de aplicagdo do principio da
obrigatoriedade da agdo penal ao acordo de nao persecucao penal previsto no art. 28-A do Codigo
de Processo Penal, e como esse principio ¢ aplicado na pratica.

A pesquisa desenvolve-se pelo método hipotético dedutivo, que por meio de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, tem como objetivo eleger conjuntos de proposi¢des hipotéticas
adequadas para a presente analise.

Para tal, a abordagem realizada pela pesquisadora ¢ qualitativa, se apoiando, portanto, em

obras literarias, jurisprudenciais e na legislagao patria de forma a sustentar a sua tese.
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1. CONSIDERACOES SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO
CODIGO DE PROCESSO PENAL E SUA CONSTITUCIONALIDADE

O sistema penal brasileiro ¢ algo excessivamente lento e burocratico, o que na pratica
dificulta a aplicagdo de uma pena individualizada mais justa ao acusado. Portanto, isso faz com
que a justica seja um mecanismo enfraquecido e cada vez mais inalcancavel, justamente por
buscar meios tradicionais que possam trazer solugdes para os problemas atuais.

Fernando Capez 'explica que por anos utilizou-se no Brasil o regime da autotutela ou da
justica privada, que tinha como base o uso da forca bruta como forma de satisfacdo de
determinado interesse. Porém, com o avango da sociedade como um todo, percebeu-se que tal
regime nao trouxe boas solucdes praticas, principalmente para o acusado, o que fez com que o
Estado comecasse a intervir nessa esfera, passando a ser o detentor exclusivo do direito de punir.

O direito penal brasileiro adota o sistema penal acusatorio até os dias atuais. Tal sistema
basicamente se divide em trés fungdes: de acusar, defender e julgar. Portanto, o Ministério
Piblico tem o dever de intentar agdo penal, na forma do art. 129 da Constituicio Federal®,
respeitando os principios do contraditorio e da ampla defesa. Desta forma, através de principios e
garantias, o acusado tem o direito de conhecer a imputacao, se defender dela, apresentar provas e
ser julgado por um juiz imparcial.

Ocorre que, com o sistema penal acusatorio, o Judicidrio brasileiro acabou sofrendo com a
massificacdo de demandas processuais, tendo que suportar determinados processos criminais que
poderiam ser facilmente resolvidos sem a necessidade de uma persecu¢do penal em si. Portanto,
viu-se a necessidade da criacdo de determinadas medidas despenalizadoras dentro do processo
penal, de modo a torna-lo mais célere, efetivo e negocial.

Inicialmente, o ordenamento juridico trouxe a chamada Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais, a Lei n. 9.099/95° que tem exatamente o intuito de trazer a simplificagio de
determinados processos e a possibilidade por parte do Orgdo Ministerial de negociar com o
acusado, por meio da transagdo penal, a aplicagdo de medidas diversas da prisao em si, surgindo,

portanto, a chamada justica negociada no Brasil, mesmo que de maneira primitiva.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2022, p. 22-35.

* BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 out. 2022.

> BRASIL. Lei n. 9.099/95. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em: 11
out. 2022.
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Logo em seguida, surgiram outras formas de solu¢des de conflito através da justica
negociada, como a Lei n. 9.807/99* que estabeleceu a colaboragio premiada, por exemplo.

Outras leis que surgiram com o passar dos anos e que tinham o intuito de se ter uma
justica mais cé€lere foram: a Lei n. 12.850/13 (procedimento consensual como meio especial de
obtencdo de provas para se enfrentar organizagdes criminosas € crimes transnacionais); Lei n.
12.846/13 (Lei de anticorrupcdo empresarial); Lei n. 13.129/15 (autocomposicdo e arbitragem
pela Administracao Publica) e por fim a Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime).

Nesse sentido, antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, o Conselho Nacional do
Ministério Publico, em 7 de agosto de 2017, inseriu na Resolu¢do n. 181, o art. 18 que dizia que
em crimes com pena de até 4 anos, sem violéncia ou grave ameaca, com confissdo formal,
poderia ser celebrado o acordo com o membro do Ministério Publico.

Nesse momento, ja estaria sendo criado um instrumento bem parecido com o que se
chama hoje de Acordo de Nao Persecucdo Penal.

Ocorre que, na época, tal artigo foi amplamente criticado dentro da jurisprudéncia e da
doutrina, tanto por questdes formais, como materiais, pois se entendia que tal matéria ndo poderia
ser tratada mediante mera Resolucao, o que por si s6 ja a tornaria inconstitucional.

Aury Lopes Junior’ explicava que tal instrumento se assemelhava ao plea bargain e
violava o pressuposto fundamental da jurisdicdo, se revelando uma ferramenta utilizada apenas
para pressionar o investigado a confessar algo, diversas vezes de maneira falsa, ou até mesmo se
autoacusar de determinada situagdo, entregando inclusive informacgdes caluniosas as autoridades
apenas para se ver livre daquela possivel persecuc¢ao penal imposta a ele.

Apesar de tais criticas, o ANPP posteriormente teve a sua constitucionalidade reconhecida
através da implementacdo do Pacote Anticrime, que determinou a mudanga em diversos artigos
no Codigo de Processo Penal, bem como em outras leis especiais.

O Acordo de Néo Persecucdo Penal esta previsto no art. 28-A® do Cédigo de Processo

Penal, ¢ Guilherme de Souza Nucci’ explica que se trata de uma medida de politica criminal mais

* BRASIL. Lei n. 9.807/99. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19807.htm>. Acesso em: 11
out. 2022.

> LOPES JR., Aury. Adogdo do plea bargain no projeto “anticrime”: remédio ou veneno?. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-adocao-plea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-
veneno>. Acesso em: 11 out. 2022.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 set. 2022.
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benéfica ao investigado, que tem o intuito de evitar a persecugdo penal e eventual cumprimento
de pena, associando-se a outros acordos ja existentes de transagao penal e suspensao condicional
do processo.

Ademais, Nucci explica:

[...] a finalidade é concretizar, por meio de mais um instituto consensual, uma espécie de
justi¢a restaurativa, evitando o acumulo de processos criminais, relativos a infracdes
penais cometidas sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, para permitir uma atuagao
mais eficiente por parte da policia, do Ministério Publico e do Judiciario nas infragdes
penais efetivamente mais graves [..].8

A efetivacdo desse acordo ao direito processual penal foi de extrema importancia,
justamente por esse instituto ter como finalidade a celeridade e eficiéncia para resolucao de
determinadas demandas judiciais.

A sua realizacdo se baseia na apresentagdo pelo Ministério Publico do acordo, onde o
indiciado assina um termo de confissdo do crime em que esta sendo investigado, que serve como
uma espécie de garantia, caso posteriormente seja necessario substituir a medida acordada por
uma persecucao penal.

O proprio art. 28-A prevé em seus paragrafos, os requisitos, a formalizagao, condigdes,
forma de execu¢ao e impedimentos para a realizagdo do acordo, tendo como objetivo principal o
afastamento da persecugao penal em si. Por fim, o acordo ¢ homologado por um juiz imparcial.

Por outro lado, um dos pardgrafos do artigo 28-A prevé que o juiz poderad se recusar a
homologar o acordo de ndo persecugdo penal quando perceber que este ndo esta de acordo com
os requisitos previstos no Codigo de Processo Penal.

Porém, no caso de homologagdo do acordo e ndo havendo descumprimento algum deste,
sera decretada a extingdo da punibilidade do agente, sem quaisquer anotagdes na sua certiddo de
antecedentes criminais.

Ocorre que tal mecanismo ¢ alvo de diversas criticas dentro da doutrina, ao passo que para

eles, a necessidade de confissao formal e circunstanciada como condi¢ao de celebrar o ANPP,

"NUCCI, Guilherme de S. Processo Penal e Execugio Penal. (Esquemas & Sistemas). Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2022, p. 45.
® Ibid.
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estaria violando a garantia constitucional de ndo autoincriminagdo (art. 5°, LXIII da Constitui¢ao

Federal)’.

Aury Lopes Junior explica que:

[...] o pacto no processo penal pode se constituir em um perverso intercdmbio, que
transforma a acusacdo em um instrumento de pressdo, capaz de gerar autoacusacdes
falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes sobre
a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranga. O furor negociador da acusacdo
pode levar a perversdo burocratica, em que a parte passiva nao disposta ao “acordo” vé o
processo penal transformar-se em uma complexa e burocratica guerra.[...]"

Nesse sentido, em 2021 a Defensoria Publica de Sao Paulo impetrou HC em favor de

todos os assistidos da Comarca de Marilia alegando tal inconstitucionalidade nos acordos

realizados naquele local, em razdo da viola¢do da garantia de ndo autoincriminagao.

Porém, por unanimidade o pedido foi denegado, por ndo entender o TJSP'' haver

inconstitucionalidade alguma, mas apenas uma das condi¢des para a entabulagdo da avenca,

como todo negocio juridico de tal natureza. Inclusive enfatizou-se que o acordo pode ser

realizado durante a fase inquisitiva da persecucdo penal, até o recebimento da denuncia, eis que

visa exatamente obstar o inicio da persecutio criminis in judicio, ndo havendo que se falar em

inconstitucionalidade.

Nesse sentido, o relator do HC, sustentou que:

[...] Cuida-se de nova possibilidade de acordo que ndo guarda relagdo direta com outras
formas despenalizadoras e por isso ndo pode ser com elas confundido (como, verbi
gratia, composi¢a@o civil, transagdo penal, suspensdo condicional do processo da Lei n°
9.099/95, da colaboragao premiada da Lei n® 12.850/13), porquanto conta com contornos
normativos e requisitos proprios, limitando-se a infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca, com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, consubstanciando-se na
possibilidade de um negécio juridico onde o investigado, sem direito subjetivo a benesse
legal, ndo ¢ obrigado a confessar (se, acompanhado de seu advogado, livremente ndo
concordar com tal condigdo, o acordo nio se aperfeigoard).[...]"

’ BRASIL, op. cit., nota 2.

' LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima L. Fundamentos do processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2021. p. 32. [E-book].
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593020/>. Acesso em: 12 out. 2022.
""BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. HC n. 2062984-54.2021.8.26.0000. Relator: Adilson Paukoski Simoni.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/validade-anpp.pdf>. Acesso em: 12 out. 2022.

2 Ibid.
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Por essa razao, entende-se que o investigado ndo ¢ obrigado a celebrar o acordo, ou seja,
se ndo quiser confessar, o acordo nao sera celebrado, por isso sustenta a jurisprudéncia atual que

ndo ha que se falar em inconstitucinalidade deste.

2. O PRINCiPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL E SUA
APLICABILIDADE NA PRATICA

O sistema processual penal acusatorio possui basicamente trés figuras separadas e
distintas, conforme ja dito anteriormente: uma acusatéria, a outra de defesa e por fim, um 6rgao
julgador imparcial.

A agdo penal ¢ um meio de provocacdo do Estado na fungdo jurisdicional de aplicagdo do
direito penal em si. Tal meio consiste, portanto, num direito de se exigir uma tutela jurisdicional
do Estado, tendo como destino final a resolugao do conflito ali presente.

A acdo penal podera ser publica ou privada. A primeira ¢ regida pelo principio da
obrigatoriedade, ou seja, o Ministério Publico ao tomar ciéncia de determinado fato criminoso,
com materialidade e autoria definidos, tem o dever legal de apresentar denuncia. Por outro lado, a
acdo penal privada estd amplamente ligada ao principio da disponibilidade e da oportunidade, ou
seja, quem decide se ird intentar tal acao ¢ o proprio ofendido/vitima.

A regra no ordenamento juridico penal brasileiro ¢ a agdo penal publica, que necessita da
atuacdo da autoridade policial para instaurar ou ndo um inquérito e posteriormente com indicios
de materialidade e autoria, o encaminha para o Ministério Publico oferecer a dentincia (se ndo for
o caso de arquivamento) junto ao Judiciario.

Portanto, Luis Wanderley Gazoto explica que:

[...] O Ministério Publico no Brasil ¢ instituicdo independente, encarregada da defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (art. 127, caput, da Constituicdo Federal). Para o exercicio de seus
misteres, € dotado de instrumentos de atuagdo perante a administragdo publica e o Poder
Judicidrio, entre eles a promogo privativa da agdo penal publica.[...]"

" GAZOTO, Luis Wanderley. O principio da ndo-obrigatoriedade da a¢do penal piiblica: uma critica a0
formalismo no Ministério Publico. Barueri: Manole, 2003, p. 117.
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Desta forma, conforme dito acima, se presentes os requisitos, o Ministério Publico estaria
sempre obrigado a intentar a agdo penal publica, com a fun¢do de denunciar o investigado, porém
s0 ndo o faria se restarem duvidas quanto algumas provas, ou se for o caso de arquivamento.

E importante ressaltar que até em casos de arquivamento, o Ministério Publico deve
requeré-lo ao magistrado (6rgdo julgador imparcial), conforme prevé o art. 28 do Cddigo de
Processo Penal'®, que posteriormente ira decidir se arquiva ou mantém a dendncia, também nos
termos deste mesmo artigo.

Portanto, considerando-se a legitimidade do Ministério Publico para propor a agao penal
publica, bem como a legitimidade da autoridade policial para instaurar o inquérito e colher tais
provas, o principio da obrigatoriedade da agdo penal se encontra nitidamente presente nestes
momentos, o que faz com que o sistema acusatorio brasileiro esteja mais proximo do civil law.

Renato Brasileiro explica que:

[...] de acordo com o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, também
denominada de legalidade processual, aos 6rgaos persecutdrios criminais ndo se reserva
qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo ou ndo. Assim ¢
que, diante da noticia de uma infragdo penal, da mesma forma que as autoridades
policiais tém a obrigagdo de proceder a apuracdo do fato delituoso, ao 6rgdo do
Ministério Publico se impde o dever de oferecer dentncia caso visualize elementos de
informagdo quanto a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, além da presenga das
condigdes da agdo penal e de justa causa para a deflagragio do processo criminal.[...]"

Porém, com o advento do pacote anticrime, o principio da obrigatoridade da acdo penal
vem sendo mitigado, pois houve a criacdo de uma nova transag¢ao penal para o acusado, o Acordo
de Nio Persecucio Penal, que est previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal'®.

Conforme ja explicado no capitulo anterior, tal acordo ¢ um negocio juridico, celebrado
entre as partes (Ministério Publico e investigado) que possui determinadas condigdes e que ha
necessidade de homologacdo judicial. Uma dessas condi¢des ¢ justamente que ndo haja uma
persecucdo penal, ou seja, o ajuste sera realizado antes mesmo do inicio da agdo penal, onde o
investigado se compromete a cumprir o acordo, para que ao final, se cumprido integralmente, o

juiz possa decretar extinta a sua punibilidade.

' BRASIL, op. cit., nota 5.

!> LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 229.

' BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 22 fev. 2023.
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E importante ressaltar ainda, que o STJ'” ¢ o STF'® entendem que hoje 0 ANPP também
poderéa ser aplicado a fatos ocorridos antes da vigéncia do pacote anticrime, desde que ainda nao
tenha sido recebida a dentncia, em razao do principio da retroatividade da lei penal mais benéfica
para o acusado.

Nesse sentido, o STF tem o seguinte entendimento:

[...] Em resumo, extraio as seguintes conclusodes: (i) o ANPP foi instituido por lei penal
hibrida, de direito material e processual; (ii) leis penais dessa natureza subordinam-se a
retroatividade penal benéfica e ao tempus regit actum; (iii) o ANPP se esgota na etapa
pré-processual, portanto o recebimento da dentuncia € marco limitador da sua
viabilidade; e (iv) na espécie, a retroatividade penal benéfica incide para autorizar a
aplicacdo do ANPP para fatos ocorridos antes da Lei n°® 13.964/2019, desde que ndo
recebida a denuncia.[...]"

Ocorre que, na pratica as partes estdo tendo duvidas quanto a aplicagdo desse acordo, em
razdo do artigo prever a possibilidade de apresentagdao deste ou ndo por parte do Ministério
Publico, o que se leva a crer nesse caso, em um exemplo claro de uma falha por parte do
legislador, que previu uma possibilidade e ndo uma obrigatoriedade, como deveria ser. Portanto,
se fala na mitigagdo ao principio da obrigatoriedade da agdo penal nesses casos, € uma
proximidade maior do direito brasileiro com o common law.

Marcos Paulo Dutra®’, por outro lado, explica que o Ministério Publico ao ajuizar a agdo,
ndo podera mais desistir do processo (art. 42 do CPP), por conta do direito material pugnado ser
publico e por isso, indisponivel. Por essa razdo faz a seguinte distingdo entre suspensao

condicional do processo e desisténcia:

[...] Ocorre que, ao formular a proposta de suspensdo condicional do processo ao
denunciado, o promotor ndo desiste do processo. A uma, porque ndo se pode confundir
suspensdo com desisténcia — a desisténcia implica a imediata extingdo do processo, ao
passo que, no sursis adjetivo, se o réu ndo cumprir as condigdes fixadas judicialmente,
ou for novamente processado criminalmente, o evolver processual retoma o seu curso
normal, ex vi do art. 89, §§ 3° e 4°, da Lei n°® 9.099/95. E forgoso convir, portanto, que
inexiste desisténcia. A duas, porque, cumprida regularmente a suspensao condicional do
processo, o juiz declara extinta a punibilidade, ex vi do art. 89, § 5°, da Lei n° 9.099/95,

"7 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. HC n. 607003. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Disponivel
em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%27202002103399%27.REG.> Acesso em: 11 mai.
2023.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 191464 AgR. Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754484857> Acesso em: 11 mai. 2023.
19 .

1bid.
2 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Transa¢do Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p- 117.
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encerrando o processo com julgamento do mérito. Diz-se com julgamento do mérito,
pois este corresponde a pretensdo, que, ndo por acaso, ¢ o objeto do processo — nesse
sentido, dentre outros, Candido Rangel Dinamarco.][...]

Desta forma, tal autor explica que se o juiz declarou extinta a punibilidade, houve uma
analise do mérito e portanto, nao haveria que se falar em vulneragdo ao principio da
indisponibilidade da acdo penal publica. Ademais, Dutra ainda conclui que idéntico
posicionamento ¢ comungado pelos professores Geraldo Prado, Nicolitt e Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho.

Portanto, tais autores entendem que mesmo com a aplicacdo do ANPP, ndo poderia se
falar em mitigacdo ao principio da obrigatoriedade, justamente porque se ndo cumpridas as
exigéncias do acordo, o Ministério Publico poderia seguir com a ag@o penal.

Apesar disso, existem autores como Aury Lopes Junior, que discordam dessa linha de
raciocinio, por entenderem que tal acordo ¢ direito subjetivo do réu. Mas como isso ocorre na
préatica?

Existem hoje na jurisprudéncia, diversos julgados que tratam desse assunto, mas que serao
abordados mais a frente no proximo capitulo. Porém, o que se pode dizer até entdo ¢ que essa
questdo da obrigatoriedade ou nao da apresentagdo do ANPP por parte do Ministério Publico,
ainda ¢ um assunto muito colidente dentro do direito processual penal, justamente por nio se ter
uma tese firmada ou entendimentos harmdnicos entre Turmas de Tribunais Superiores, conforme

se vé mais a frente.

3. A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL
PERANTE O ART. 28-A DO CPP

Para uma discussdao mais aprofundada acerca do principio da obrigatoriedade da agao
penal e a aplicabilidade do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, € necessario inicialmente
lembrar os principios institucionais do Ministério Publico previstos no art. 127, §1° da
Constitui¢do Federal”', ou seja, os principios da unidade, da indivisibilidade e da independéncia

funcional.

*I BRASIL. Constitui¢iio da Reptiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 mar. 2023
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O Conselho Nacional do Ministério Ptblico definiu tais principios de maneira bem pratica
e literal. Portanto, inicialmente o principio da unidade®* diz-se que o Ministério Piblico ¢ uno, ou
seja, seus procuradores integram apenas um Orgao, sob a direcdo de apenas um chefe. J4 o
principio da indivisibilidade®, significa dizer que os membros ndo estio vinculados aos
processos em que atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros. Por fim, o principio da
Indepedéncia Funcional® prevé que cada procurador, no exercicio de suas fungdes tem total
autonomia, ou seja, ndo esta sujeito a ordens de ninguém, nem mesmo de superiores hierarquicos.

Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli explica que:

[...]Temos dito que a independéncia funcional faz parte da nobreza da instituicdo do MP,
e sem cla os 6rgdos do MP nada mais seriam que meros funcionarios subordinados ou
hierarquizados; ndo o sdo, porém, precisamente porque se véem apenas sob a égide da
lei e de suas consciéncias.[...]"

Desta forma, conclui-se que de fato os membros do Ministério Publico possuem plena
autonomia de atuagdo, porém ¢ importante ressaltar que sua finalidade institucional principal ¢é
garantir interesses sociais e individuais indisponiveis, bem como proteger a ordem juridica e seu
regime democratico de direito. Portanto, essa independéncia funcional e a liberdade para atuar,
ndo poderdo ser confundidas com qualquer arbitrariedade por parte deste.

Por conta disso, existem diversos principios que servem como limitacdo desses principios
institucionais do Ministério Publico, assim como explica Mazzilli, at¢ mesmo por conta da
seguranca juridica.

Um exemplo claro que freia essa independéncia funcional por parte dos membros do MP,
¢ justamente o principio da obrigatoriedade da acdo penal, onde 0 membro do Ministério Publico

se v€ obrigado a intentar a acdo sem mesmo analisar sobre oportunidade e conveniéncia desta.

22 CNMP. Unidade. Disponivel em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/7755-
unidade#:~:text=Um%?20princ%C3%ADpio%20institucional%20d0%20Minist%C3%A9rio,dire%C3%A7%C3%A3
0%20de%20um%20s%C3%B3%20chefe.>. Acesso em: 16 mar. 2023

» CNMP. Indivisibilidade. Disponivel em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/8002-
indivisibilidade#:~:text=Princ%C3%ADpi0%20d0%20Minist%C3%A9ri0%20P%C3%BAblico%2C%?20significa,se
1%20substitu%C3%ADdos%20uns%20pelos%20outros.> Acesso em: 16 mar. 2023

2 CNMP. Independéncia Funcional. Disponivel em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-
glossario/8000-independencia-
funcional#:~:text=Cada%?20procurador%2C%20n0%20exerc%C3%ADci0%20de,seja%2C%20nem%?20a%20superi
ores%20hier%C3%Alrquicos.> Acesso em: 16 mar. 2023

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Os Limites da Independéncia Funcional no Ministério Piblico. Disponivel em:
<http://www.fiscolex.com.br/doc_6222305 OS LIMITES INDEPENDENCIA FUN

CIONAL MINISTERIO PUBLICO.aspx> Acesso em: 16 mar. 2023.
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Por outro lado, percebe-se que no Brasil, a aplicagao do principio da obrigatoriedade vem
sendo cada vez mais inviavel, por conta da utiliza¢ao cada vez mais comum de transagdes penais,
até mesmo pela enorme concentragdo de demandas judiciais.

Isto posto, com a promulgacio da Lei n. 13.964/19%° houve a implementagdo do art. 28-A
no Codigo de Processo Penal, que prevé o Acordo de Nao Persecugao Penal. A redagdo dada pelo
artigo ¢ de que o Ministério Publico podera oferecer o acordo ao indiciado, o que estaria
mitigando o principio da obrigatoriedade.

Portanto, Rodrigo Leite Ferreira pontua o seguinte a respeito desse principio:

[...] Por isso, ndo é mais admissivel que a doutrina se aferre ao principio da
obrigatoriedade — que, em esséncia, como dito, pretende evitar o favoritismo, o
protecionismo e a improbidade — como forma de barras uma solugdo mais promissora
para tornar nosso sistema penal um pouco mais efetivo e com respostas mais adequadas,
que se da com a ampla possibilidade de celebragio de acordos penais [...]*

Nesse sentido, por conta da discussao muito atual a respeito da aplicabilidade desse
principio na pratica dentro do Acordo de Nao Persecucdo Penal, tal questdo foi objeto de
discussdo dentro da jurisprudéncia, onde ainda existem diversos entendimentos divergentes.

A Quinta Turma do STJ no julgamento do AgRg no REsp n. 1948350/RS* entendeu que
tal acordo nao ¢ direito subjetivo do investigado, ou seja, o Ministério Publico poderd propor o
acordo quando entender necessario e suficiente para reprovacao e prevencao da infra¢ao penal.

Nesse mesmo sentido entendeu o STF em julgamento do HC n. 201610 AgR:

[...] As condigdes descritas no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal - CPP, incluido
pela Lei 13.964/2019, sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Nao
Persecucdo Penal — ANPP, porém insuficientes para concretizd-lo, pois, mesmo que
presentes, podera o Ministério Publico entender que, na hipotese especifica, o ANPP ndo
se mostra necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime, tal como,
alias, ¢ previsto na parte final do dispositivo. Ndo se trata, portanto, de um direito
subjetivo do acusado [...] ¥

* BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-2022/2019/Lei/L13964 . htm#art3>. Acesso em: 16 mar. 2023.

*” CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de néo persecugdo penal: a luz da lei 13.964/2019 (pacote
anticrime). Salvador: Jus podivm, 2020, p. 256.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 1948350/RS. Min Jesuino Rissato. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&num_registro=202200679765> Acesso em: 16 mar. 2023.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 201610 AgR. Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=tr
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Por outro lado, a Sexta Turma do STJ julgou recentemente o HC n. 657165 / RJ

entendendo que:

[...] O ANPP ¢ um poder-dever do Ministério Publico, negodcio juridico pré-processual
entre o 6rgdo (consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o fim de
evitar a judicializagdo criminal, ¢ que culmina na assun¢do de obrigagdes por ajuste
voluntéario entre os envolvidos. Como poder-dever, portanto, observa o principio da
supremacia do interesse-publico - consistente na criacdo de mais um instituto
despenalizador em prol da otimizagdo do sistema de justi¢a criminal - e ndo pode ser
renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem fundamentacéo idonea, pautada pelas
balizas legais estabelecidas no art. 28-A do CPP [...]°

Portanto, tal questdo ainda ¢ muito debatida entre os Tribunais Superiores, em razao da
ponderagdo de diversos principios constitucionais envolvidos, bem como atualizagdess
jurisprudenciais.

Em razdo disso, a jurisprudéncia explica que na pratica o proprio juiz analisa a
possibilidade de realizagdo ou ndo do acordo entre o Orgio acusador e acusado, verificando se o
indiciado preenche os requisitos legais para ter direito ao beneficio ou ndo. Lembrando que, ao
final, tal acordo realizado entre as partes ¢ homologado pelo magistrado.

Dentre outros julgados, € nitido que tal assunto ainda nao tem entendimento consolidado e
firmado entre os Tribunais, o que na pratica acaba gerando uma enorme inseguranca juridica para
os aplicadores do direito e principalmente atrapalhando o bom densenvolvimento do direito
processual penal, justamente pelo Pacote Anticrime ter como um dos principais objetivos a
celeridade e simplicidade processual.

Desta forma, o que resta ¢ aguardar mais pronunciamentos de Tribunais Superiores, para
que posteriormente se firme alguma tese, com o intuito de uma melhor aplicabilidade na pratica
destes principios dentro de transacdes penais e principalmente dentro do direito processual penal

brasileiro.

ue&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=obrigatoriedade%20anpp&sort=_score&
sortBy=desc> . Acesso em: 22 fev. 2023.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 657165 RJ. Min Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?livie=HC+657165+RI&b=ACOR &p=true&tp=T>. Acesso em: 16 mar.
2023.
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CONCLUSAO

Por tudo que se expos, o trabalho apresentado objetivou demonstrar a aplicabilidade do
principio da obrigatoriedade da acdo penal em Acordos de Nao Persecucdo Penal, haja vista ainda
ser um tema muito debatido na jurisprudéncia e na doutrina, por conta da promulgacdo da Lei n.
13.964/19, que implementou o art. 28-A no atual Codigo de Processo Penal, trazendo tal instituto
ao ordenamento juridico.

No presente trabalho foi tracada uma evolucao histérica do sistema processual penal e a
aplicacdo do principio da obrigatoriedade, que sempre foi um principio norteador para o membro
do Ministério Publico ao deflagrar a agdo penal.

Porém, por outro lado, com a superlotacdo de agdes judiciais, o Brasil tem adotado
algumas medidas mais parecidas com o sistema da civil law, ou seja, em decorréncia do
abarrotamento de agdes penais pendentes de julgamento e a deficiéncia na aplicacdo de uma
justica mais célere, o sistema processual penal vem aplicando determinadas solucdes
extrajudiciais para que se possam haver penas mais justas ao acusado.

Como foi visto no presente artigo, a instalagdo de procedimentos de justica penal negocial
num sistema superlotado de demandas judiciais, consequentemente promove a celeridade na
resolucdo de determinadas causas de menor complexidade.

Ocorre que, o ANPP por ainda ser um instituto muito novo dentro do ordenamento, vem
trazendo alguns debates a respeito da sua aplicabilidade, considerando-se a possibilidade pelo
Ministério Publico de apresentacao deste ou ndo para o indiciado.

Portanto, como ja visto acima, na pratica o principio da obrigatoriedade da agdo penal
vem sendo mitigado, haja vista ser necessario para o oferecimento do acordo no caso concreto.
Porém, ao mesmo tempo, deve-se levar em conta a aplicabilidade de tal principio em outras
esferas do direito processual penal.

Desta forma, tanto o principio da obrigatoriedade, como o ANPP sdo institutos que trazem
efetividade para o sistema, mas deverdo ser usados em situagdes distintas e de maneira
inteligente, funcionando de modo a trazer solugdes eficazes para o direito processual penal no fim

das contas.
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Apesar dos Tribunais Superiores ainda ndo terem um entendimento consolidado, na
pratica ja existem alguns posicionamentos sobre tal assunto, o que de fato ¢ importante para a
efetividade das demandas e do direito processual penal em si.

Concluiu-se entdo, que a mitigacdo do principio da obrigatoriedade acaba sendo algo
necessario nestes casos, ocorrendo em prol da efetivacdo desse acordo oferecido, para que a
sociedade tenha concretizada uma resposta mais efetiva e célere ao processo, podendo ao final se

ter uma pena concretizada e mais justa para o indiciado.
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