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RESUMO: O presente trabalho pretende analisar e criticar a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no que diz respeito ao acordo de ndo persecucao
penal, em especial seu entendimento sobre a natureza do instituto e distor¢gdes
disso decorrentes — seu posicionamento sobre a retroatividade da Lei n°
13.964/2019 e acerca da discricionariedade do Ministério Publico em oferecer o
acordo —, bem como sua posicdo acerca dos requisitos legais do acordo,
nomeadamente a confissdo e a pena minima para oferecimento da barganha.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecucao penal; Superior Tribunal de
Justica; Andlise jurisprudencial.

THE CRIMINAL NON-PROSECUTION AGREEMENT AND THE
HIGHER COURT OF JUSTICE: A JURISPRUDENTIAL REVIEW
UNDER A CRITICAL EYE

ABSTRACT: This work aims to analyze and criticize the jurisprudence of the
Superior Court of Justice regarding the criminal non-prosecution agreement, in
particular its understanding of the nature of the institute and resulting distortions,
its understanding of the retroactivity of Law n° 13.964/2019 and about the Public
Prosecution's discretion in offering the settlement, as well as its position on the
legal requirements of the settlement, namely the confession and the minimum
penalty for offering the plea bargain.

KEY-WORDS: Criminal Non-Prosecution Agreement; Superior Court of Justice;
Caselaw study.

INTRODUCAO

As discussBes em torno das solugcbes negociadas do caso criminal tém
ganhado, cada vez mais, destaque no cenario juridico brasileiro. Desde o
advento da Lei n°® 9.099/1995, que introduziu o0s institutos da composigao civil
dos danos, transacéo penal e suspenséao condicional do processo, até o advento

da Lei n°® 13.964/2019, que positivou o acordo de ndo persecucdo penal, 0s



debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca da barganha no processo penal

patrio vém se amplificando.

O plea bargaining, em verdade, sofre grandes criticas, tanto de liberais e
“garantistas”, quanto de conservadores e “punitivistas”, todavia € uma realidade
gue ndo se pode mais ignorar — trata-se, possivelmente, de um caminho sem
volta, decorrente de uma crise de legitimidade do direito penal, ha muito

denunciada®.

De outro lado, é inegavel a existéncia de vantagens praticas aqueles
envolvidos no litigio criminal — vale dizer: o sujeito passivo da persecucédo penal
se poupa do desgaste do processo, dos riscos decorrentes da condenacgéo e dos
prejuizos sociais decorrentes deste contexto; a vitima passa a ter maiores
chances de satisfacdo de seus interesses patrimoniais; e, o Ministério Publico
economiza tempo e recursos. Alids, esta economia nos faz crer que, dificilmente,
havera algum retrocesso nesta tendéncia de aumento dos espacos de consenso

no processo penal, que é, na verdade, internacional (OLIVE, 2018, p. 3).

Com um olhar pragmaético, resta apenas compreender e, eventualmente,
criticar a aplicagdo do instituto. Com efeito, ao longo dos ultimos anos, o Superior
Tribunal de Justica tem sido instado a se manifestar sobre diversos temas
relacionados ao art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal — o presente estudo
pretende se debrucar sobre tais entendimentos, sob um olhar critico, por meio

de pesquisa bibliografica.

De anteméo, a titulo de nota metodolbgica, esclarece-se que nao se
pretende realizar um estudo jurimétrico. Todavia, foi analisada a extensa maioria
dos acoérdaos da Corte, com o objetivo de verificar os entendimentos adotados e

suas tendéncias jurisprudenciais®. Ressalva-se que nem todos os temas

4 Sobre o tema, que nédo é o objeto especifico do presente estudo, remetemos o leitor a obra de BRITO e
VANZOLINI (Acordo de ndo-persecucdo. Parametros para o necessario devido processo e a paridade de
armas, 2021).

5 Em relagéo a dita crise de legitimidade, confira-se LOPES JR. (Fundamentos do Processo Penal: introdugéo
critica, 2022, p. 93 a 172).

& Até o momento de fechamento do presente artigo, em consulta ao sitio eletronico do Superior Tribunal de
Justica por julgados relativos ao art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, localizavam-se 263 acorddos. Os
entendimentos foram um a um analisados.



decididos pelo Superior Tribunal de Justica seréo analisados no presente estudo,

diante do recorte metodoldgico que se fez necessario.

Este estudo, portanto, dedicar-se-a a andlise critica da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no que toca a natureza do acordo de néo
persecucdo penal, bem como ao seu entendimento sobre requisitos para o
acordo. Nao serdo, porém, analisados o0s entendimentos de natureza

eminentemente procedimentais’.

Deste modo, em um primeiro momento, sera analisada a natureza do
instituto pela Corte e as altercacdes que decorrem deste entendimento, em
especial o posicionamento sobre a retroatividade da Lei n° 13.964/2019, no que
toca ao acordo de ndo persecucdo penal e a reconhecida “discricionariedade
regrada” de que dispdée o Ministério Publico na celebracdo do acordo. Em
seguida, serdo analisados o0s entendimentos relativos aos requisitos para
celebracéo do acordo de ndo persecucao penal: exigéncia de confissdo e a pena
minima para cabimento do acordo e seu cabimento na hipétese de procedéncia
parcial da pretensdo acusatoria. Ao fim, entdo, serdo tecidas algumas

consideracdes a titulo de concluséo.

Espera-se com o presente artigo aclarar o posicionamento jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica sobre o acordo de ndo persecucdo penal,
analisando-o sob um olhar critico, contribuindo para a reflexdo e, quica, a melhor

aplicacgéo do instituto.

1. NATUREZA DO INSTITUTO E AS DISTORCOES DECORRENTES

" Tematicas como o procedimento para revisdo da negativa do acordo pelo érgdo superior (HC n.
664.016/SP, relatora Ministra Laurita VVaz, Sexta Turma, julgado em 14/12/2021, DJe de 17/12/2021; AgRg
no REsp n. 1.948.350/RS, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT), Quinta
Turma, julgado em 9/11/2021, DJe de 17/11/2021), possibilidade de preclusdo do pedido de revisdo da
negativa ministerial (AgRg no RHC n. 151.413/PE, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TIDFT), Quinta Turma, julgado em 28/9/2021, DJe de 5/10/2021; HC n. 612.449/SP, relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/9/2020, DJe de 28/9/2020), rescisdo
do acordo (HC n. 615.384/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
9/2/2021, DJe de 11/2/2021) e regras aplicdveis ao cumprimento das condi¢cdes do acordo (CC n.
192.158/MT, relatora Ministra Laurita VVaz, Terceira Secdo, julgado em 9/11/2022, DJe de 18/11/2022; CC
n. 191.598/PR, relatora Ministra Laurita VVaz, Terceira Se¢do, julgado em 26/10/2022, DJe de 4/11/2022)
n&o serdo abordadas nesta oportunidade.



A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que
0 acordo de n&o persecucao penal ndo constitui um direito subjetivo do sujeito
passivo da persecucdo penal, cabendo ao Ministério Publico analisar a

necessidade e a suficiéncia do acordo para reprovar e prevenir a infracédo penal.®
9

Esta, em verdade, era uma tendéncia, eis que idéntico posicionamento ja
era adotado no que diz respeito a suspensdo condicional do processo, prevista
no art. 89 da Lei n°® 9.099/1995.10

Deste entendimento, naturalmente, decorrem consequéncias, algumas
das quais serdo aprofundadas nas sec¢des subsequentes. Antes disso, porém,

necessario tecer algumas consideracdes criticas sobre o referido entendimento.

Como bem pontuam BRITO e VANZOLINI, a nhocdo de direito subjetivo
decorre da aquisicdo de determinado direito (objetivo) por determinado sujeito,

0 que se d& apenas e tdo somente pelo preenchimento dos requisitos legais,

8 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga é fixada no sentido de
que ndo ha direito subjetivo do acusado ao ‘Acordo de Nao Persecugdo Penal’, sendo certo que apenas o
Ministério Pablico Federal, na condicéo de titular da acdo penal pablica, nos termos do inciso | do art. 129
da Carta Magna detém a faculdade de, apés meticuloso exame do caso concreto, oferecer, ou ndo, a
benesse.” (AgRg no REsp n. 1.945.816/GO, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
13/12/2022, DJe de 19/12/2022).

® Exemplificativamente, ainda, citamos: AgRg no REsp n. 1.931.168/SP, relator Ministro Messod Azulay
Neto, Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 12/5/2023; AgRg no HC n. 766.663/SC, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 19/12/2022, DJe de 21/12/2022; AgRg no REsp n.
1.995.326/PB, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma,
julgado em 22/11/2022, DJe de 2/12/2022; AgRg no HC n. 701.443/MS, relatora Ministra Laurita Vaz,
Sexta Turma, julgado em 4/10/2022, DJe de 10/10/2022; AgRg no REsp n. 2.006.770/RN, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/9/2022, DJe de 19/9/2022; EDcl no AgRg no
RE nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp n. 1.816.322/MG, relator Ministro Humberto Martins, Corte
Especial, julgado em 22/6/2021, DJe de 25/6/2021; AgRg no RHC n. 130.587/SP, relator Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 17/11/2020, DJe de 23/11/2020; AgRg no REsp n. 1.998.721/RN,
relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 12/12/2022, DJe de 14/12/2022; AgRg no
REsp n. 2.025.513/TO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 6/12/2022,
DJe de 14/12/2022; e, outros.

10 AgRg no AREsp n. 607.902/SP, relator Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julgado em 10/12/2015,
DJe 17/2/2016; AgRg no HC n. 504.074/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 13/8/2019, DJe de 23/8/2019; AgRg no REsp n. 1.849.860/SP, relator Ministro Joel llan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 26/5/2020, DJe de 10/6/2020; e, outros.



sendo seu exercicio uma faculdade do titular que podera, inclusive, exigir que
seu direito seja respeitado (BRITO & VANZOLINI, 2021)*.

De fato, tratando-se de um instituto despenalizador — em que o
cumprimento das condi¢cOes estabelecidas acarreta a extincdo da punibilidade,
conforme a literalidade do 813, do art. 28-A do Cadigo de Processo Penal —, que,
portanto, limita o ius puniendi, preservando as liberdades individuais em face do
Estado, ha de se considerar que presentes 0s requisitos legais ocorre a
aquisicdo do direito a ndo ser submetido a persecucdo penal, desde que
cumpridas as condi¢Ges estipuladas — trata-se de um direito pablico subjetivo??.
Nesta linha, RESENDE pondera que, como 0 acordo de ndo persecucao penal é
um instituto inserido no ambito protecdo a liberdade de locomog¢do, nédo é
possivel que o parquet promova restricdes arbitrarias e subjetivas (2020, p.

1560)13.

11 Nas palavras dos autores: “Atualmente, considera-se que os direitos subjetivos podem tanto derivar de
uma ordem vinculada a natureza humana (a exemplo dos direitos humanos) como de um ordenamento
positivo. Na verdade, os direitos subjetivos consistem na possibilidade que o ser humano tem de estabelecer
relagdes juridicas (justas) e de exigir respeito as ja constituidas. O que usualmente dizemos ‘alguém tem o
direito a isto’ ou ‘ndo tem direito aquilo’ pressupde que o direito seja subjetivo. Nesse processo de
‘transformagdo’ do direito objetivo em subjetivo constatamos trés facetas: a primeira, que corresponde a
aquisicdo quando preenchidos os requisitos legais; a segunda, de disponibilidade de exercé-lo ou ndo; e
uma terceira, a forga de exigir que seja respeitado. Pensemos, por exemplo, no nascituro, que pode adquirir
certos direitos, como o direito a vida, mas ndo pode dispor dele ou mesmo exigi-lo. A nocdo de direito
subjetivo ndo tem por que funcionar diferentemente no ramo penal. Se 0 acusado preenche 0s requisitos
legais, adquire o direito a celebrar o acordo. Poderia, contudo, ndo aceitar €, ou seja, ndo exercé-lo, mas
jamais ndo adquiri-lo se preencheu todo os requisitos.” (BRITO & VANZOLINI, 2021, p. 28 e 29)

12 Essa é posicdo também é adotada por BADARO (2022, p. 193) e (LOPES JR., Direito Processual Penal,
2023, p. 93).

13 Para o autor, “[0] ‘Acordo de Niio Persecucdo Penal’ é um instituto que, como j4 antes ressaltado, insere-
se no ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade de locomogdo, de modo que € defeso ao
Ministério Pablico, enquanto 6rgdo do Estado, promover restri¢cbes arbitrarias e subjetivas ao gozo do
direito. Os direitos fundamentais se apresentam como direitos de defesa e como direitos a presta¢des, sendo
que estes Gltimos se subdividem em direitos de prestacdo fatica e de prestacdo juridica. A diferenca entre
direitos de defesa e direitos de prestacdo reside no comando prescritivo das normas juridicas definidoras de
direitos fundamentais, ou seja, nas obrigacdes ou proibi¢des que recaem sobre 0s destinatarios dos direitos
fundamentais. Na qualidade de direitos de defesa, os direitos fundamentais impdem ao Estado um dever de
abstencdo, proibindo-o de praticar atos de ingeréncia ou restricdo na autonomia pessoal e na propriedade
privada. O papel dos direitos fundamentais, nessa condigdo, é a de assegurar ao individuo a possibilidade
de realizar ou ndo uma acdo de acordo com sua vontade, respeitados os limites legais e constitucionais.
Cria-se, assim, uma esfera de protecéo a liberdade pessoal imune a atividade estatal abusiva, isto é, contraria
a Constituicdo. Por outro lado, na condicdo de direitos prestacionais, os direitos fundamentais obrigam a
Administracdo a implementar os meios e as condi¢fes necessarias para que as pessoas possam efetivamente
exercer suas liberdades fundamentais. Sdo direitos que se realizam por meio do Estado, exigindo-se,
portanto, do Poder Publico uma postura ativa no sentido de executar prestagdes faticas e juridicas em favor
dos individuos. O direito a liberdade de locomoc&o opera, concomitantemente, como um direito de defesa
e como um de direito de prestacdo, possuindo, portanto, dupla dimenséo positiva e negativa. Nessa esteira,
o Ministério Publico ndo pode deixar de propor o ‘Acordo de Nao Persecucdo Penal’ ao interessado se



O fato de se tratar propriamente de um acordo — portanto, um ato negocial
— néo tem o conddo de alterar sua natureza'4, ja que as partes, no ambito da
negociacao, pactuam a forma de exercicio de tal direito, isto €, as condi¢cdes do
acordo de ndo persecucao penal. Justamente por isso é que a melhor leitura do
instituto é aquela que o contempla como uma estrutura bifaseada: em um
primeiro momento, 0 sujeito passivo da persecucao penal aceita barganhar e,
em um segundo momento, as clausulas do acordo sao discutidas, resguardando-
se a possibilidade de rediscusséo, inclusive judicial, das clausulas apresentadas
(BRITO & VANZOLINI, 2021, p. 33).

Com efeito, a possibilidade de revisdo de clausulas iniquas e abusivas é
aceita de forma — provavelmente — unissona em negécios juridicos privados, em
que n&o ha paridade entre os contratantes. E o caso, por exemplo, das relacdes
consumeristas, em que tal possibilidade decorre da prépria Lei. Ora, se 0 sistema
juridico ja aceita a possibilidade de rediscussdo de clausulas desproporcionais
no ambito de uma relagdo privada, com muito mais razdo deve aceitar a
rediscussao das clausulas do acordo de nao persecucéo penal, que é firmado
entre o Estado e 0 sujeito passivo da persecucdo penal — uma relacéo

claramente mais desigual do que uma relacdo consumerista.!®

presentes todos os requisitos legais do beneficio, sob argumento de conveniéncia e oportunidade para a
promocao da acdo penal em juizo, sendo-lhe vedado criar obstaculos arbitrarios e, especialmente, subjetivos
a celebragdo do acordo. O direito a liberdade de locomogdo ndo é absoluto. Porém, enquanto direito de
hierarquia constitucional, somente pode ser restringido por normas constitucionais ou em virtude delas. Os
direitos fundamentais podem ser limitados e restringidos em carater geral pela propria Constituigdo ou
normas infraconstitucionais, cuja criagdo € autorizada pela Carta Magna, bem como por outros direitos
fundamentais ou por bens constitucionalmente tutelados, independentemente de expressa autorizacdo
constitucional para a restricdo. As colisGes entre direitos fundamentais ou conflitos entre esses direitos e
outros bens constitucionais legitimam o estabelecimento de restrigdes a direitos fundamentais nédo
submetidos a reserva constitucional expressa nesse sentido.” (RESENDE, 2020, p. 1560 e 1561).

14 A compatibilidade da natureza negocial do instituto com sua natureza de direito subjetivo também é
defendida por RESENDE (2020, p. 1558).

15 Essa proposta é apresentada por BRITO e VANZOLINI, ao constatarem que “[...] o Ministério Publico
dispde de mais condicgdes e poderes que podem prejudicar a igualdade das partes, e funcionar como coagédo
ao acusado, no momento que seu futuro é decidido. Assim, ndo é possivel se falar de igualdade de partes
contratantes como em uma negociacdo contratual privada tradicional; como aponta ORTIZ, trata-se de um
eufemismo por tras do qual est4, na maioria dos casos, um ‘ou aceitas ou receberas uma pena maior’. Se no
direito privado, no qual as consequéncias sdo de carater patrimonial, é senso comum que perdem validade
as clausulas pela condicdo de vulnerabilidade que justamente apontam a desigualdade de forcas entre as
partes (por exemplo, o consumidor), como muito mais razdo néo se pode admitir que no direito penal essa
méaxima seja desrespeitada. Portanto se é verdade que a regra do contrato civil de livre e voluntéria aceitagéo
do acordo deve ser preservada, também € verdade que certas regras de carater pablico também devem ser
obedecidas. Por isso o ideal seria tratar o acordo em duas fases diversas: uma inicial, na qual se aceita
barganhar; e outra, na qual sdo discutidas ou ndo as clausulas do acordo. O réu pode estar disposto a



O entendimento do Superior Tribunal de Justica decorre de uma leitura
das expressodes “necessario e suficiente” constantes do caput do art. 28-A do
Caodigo de Processo Penal, por meio da qual se defende que o Ministério Publico
tem o poder de, por seu proprio critério, ofertar a proposta se a considerar
necessaria e suficiente para a reprovacéo e a prevencéo da infracdo penal®®.

Essa, porém, ndo € a melhor leitura do dispositivo.

Sem duvida, o sistema seria contraditorio se, de um lado, impusesse ao
parquet o dever legal de atuar (obrigatoriedade da acdo penal publical’) e, de
outro, um poder discricionario para ofertar o acordo de ndo persecucao penal
(uma hipétese de mitigacdo da obrigatoriedade da acéo penal publica) (RIOS &
COSTA, 2022, p. 4)*8.

Héa a necessidade de haver balizas a esta oportunidade conferida pela Lel,
as quais ndo podem ter outra fonte que aquelas ja existentes no atual sistema.
Vale dizer, conforme lecionam Rios e COSTA, as expressdes escolhidas pelo
legislador no art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal guardam “estranha
proximidade” com o art. 59 do Cédigo Penal, que confere ao juiz a liberdade de
estabelecer as penas aplicaveis, a quantidade de pena, o regime inicial de
cumprimento de pena e a possibilidade de substituicdo da pena privativa de

barganha, mas ndo concorda com as clausulas do acordo. Deve lhe ser garantido o duplo grau de jurisdigdo
e a possibilidade de rediscutir apenas as clausulas que lhe sdo apresentadas, como a qualidade da prestacdo
de servigos, quantias que deverd pagar como prestagdo pecunidria e até mesmo os bens que deverdo ser
perdidos” (2021, p. 33).

16 QO acordo de ndo persecucgdo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser proposto
pelo Ministério Publico conforme as peculiaridades do caso concreto e quando considerado necessario e
suficiente para a reprovacdo e a prevencdo da infragdo penal.” (AgRg no REsp n. 1.931.168/SP, relator
Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 12/5/2023).

7 Elucidativas é a licdo de BADARO ao afirmar que “[o] art. 24 do CPP dispde que a acdio penal ‘serd
promovida’ por dentincia do Ministério Publico. Néo ha, pois, campo para discricionariedade. O Ministério
Pablico ndo poderé concluir que ha justa causa para a agdo penal, mas optar por nao exercer o direito de
acdo mediante o oferecimento da dentncia” (2022, p. 232). Acrescente-se a isso que o acordo de nédo
persecucdo penal apenas podera ser proposto quando houver justa causa para a dendincia — é 0 que se extrai
do caput art. 28-A do Codigo de Processo Penal que “[n]ao sendo o caso de arquivamento” o acordo podera
ser proposto.

18 «O dever de exercer a agdo penal surge quando se estd diante de uma situagdo fatica ensejadora de sua
obrigatoriedade, isto é, quando os elementos informativos do inquérito permitirem concluir pela possivel
ocorréncia de um crime. De outra sorte, ndo pode prever a norma, concomitantemente, um dever legal de
atuar de um lado e um poder discricionario de outro. Seria, pois, uma contradi¢do em seus préprios termos.
Por isso, a importancia de a prépria lei prever as hipéteses de incidéncia da permisséo. Por essa razdo, a
oportunidade deve sempre manter um vinculo com a legalidade por meio da previsdo de pressupostos de
sua autorizacdo. Uma discricionariedade completamente desvinculada de pardmetros legais, ao livre critério
do membro do Ministério Pablico, é suscetivel de corromper as finalidades do processo e prejudicar a
defesa dos direitos e das garantias fundamentais do imputado.” (RIOS & COSTA, 2022, p. 4)



liberdade, “conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao
do crime” (2022, p. 9 e 11).

Os critérios de prevencdo e repressdo funcionam como limites para
aplicacdo da sancao e nao propriamente seu fundamento — o fundamento da
reprimenda é a culpabilidade do agente, aferida no curso da instrucdo e
reconhecida ao fim do processo, de modo que sequer poderia ser analisada no
momento de oferecimento do acordo®®. E dever lembrar que ao devido processo
legal é garantido pela Constituicdo Federal, e que todo o sistema de acordos o
viola frontalmente quando permite a aplicacdo de uma pena sem processo. Um
caminho para salvar a regra constitucional € exatamente reconhecer o carater
subjetivo do acordo, mantendo dentro da autonomia do acusado qual regra
pretende aproveitar. Portanto, a melhor interpretacdo do texto € aquela mais
restritiva, que enxergue o prosseguimento do processo como ultima ratio e que
seja proporcional dentro do contexto analisado, com o objetivo de tornar a
andlise objetiva e limitar o poder punitivo — “[qJualquer tentativa de ampliar a
discricionariedade das agéncias penais de controle certamente caminha em
diregao inversa” (RIOS & COSTA, 2022, p. 11).

Em suma, a Lei confere ao 6rgdo ministerial a atribuicdo de analisar,
segundo o critério da proporcionalidade e norteado pelo postulado da ultima
ratio, se ha elementos objetivos que impecam a oferta do acordo e,
conseguentemente, imponham a necessidade de propositura da acdo penal.
Inexistindo estes elementos, o0 sujeito passivo da persecucdo penal possui 0
direito subjetivo a celebracédo do acordo de ndo persecuc¢ao penal.

Uma vez fixada esta premissa e refutado o entendimento do Superior
Tribunal de Justica em sentido contrario, nas secdes subsequentes seréo

apresentadas e analisadas algumas altercacdes decorrentes.

1.1. A MENS LEGIS E A RETROATIVIDADE DA LEI N° 13.964/2019

19 “Sua finalidade [do acordo de ndo persecugdo penal] ndo é legitimar o exercicio do poder
punitivo estatal, apos a verificagdo da imputagdo penal, por meio de devido processo legal.
Entre punir melhor ou punir mais, ficou-se com o segundo objetivo.” (BADARO, 2022, p. 191).



Uma vez que entende que o acordo de ndo persecuc¢do penal ndo € um
direito subjetivo do sujeito passivo da persecucédo penal, o Superior Tribunal de
Justica adota expressamente uma visao pragmatica da utilidade da barganha no
processo penal brasileiro. Vale dizer, assume-se que o acordo de nao
persecucao penal se presta a “poupar o agente do delito e o aparelho estatal do

desgaste inerente a instauracéo do processo-crime”20-2L,

A intencdo do legislador, portanto, ndo era conferir um direito ao sujeito
passivo da persecucdo penal, mas notadamente economizar recursos — esta
constatacao é o fundamento para o entendimento da Corte sobre a retroatividade
da Lei n°® 13.964/2019.

O entendimento reiterado do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que o acordo de nao persecuc¢do penal incide sobre fatos anteriores a vigéncia
da Lei, desde que ainda ndo tenha ocorrido o recebimento da dendncia??, isso
porque, se ja instaurado o processo-crime, a oferta do acordo desvirtuaria o

instituto despenalizador — ou seja, se 0 processo ja foi iniciado, esvazia-se a

20 AgRg no HC 628.647/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acorddo Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
DJe 07/06/2021.

21 Na mesma linha, colecionam-se julgados: RHC n. 150.060/PR, relator Ministro Sebastido Reis Jnior,
Sexta Turma, julgado em 17/8/2021, DJe de 20/8/2021; AgRg no AREsp n. 1.787.498/SC, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/2/2021, DJe de 1/3/2021; AgRg no HC n.
762.049/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 17/3/2023.

2 AgRg no REsp n. 1.977.203/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
6/6/2023, DJe de 12/6/2023; AgRg no REsp n. 2.038.578/CE, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 16/5/2023, DJe de 22/5/2023; AgRg no REsp n. 1.931.168/SP, relator Ministro
Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 12/5/2023; AgRg no HC n. 813.496/SP,
relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/4/2023, DJe de 3/5/2023,;
AgRg no REsp n. 2.011.688/SC, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
24/4/2023, DJe de 2/5/2023; AgRg no REsp n. 2.050.499/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 27/4/2023; AgRg no RHC n. 167.973/MS, relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT), Sexta Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 27/4/2023,;
AgRg no REsp n. 2.001.036/GO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
24/4/2023, DJe de 26/4/2023; AgRg no REsp n. 2.015.032/SC, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 26/4/2023; AgRg no REsp n. 2.041.062/MS, relator Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 17/4/2023, DJe de 19/4/2023; AgRg no RHC n. 174.552/BA,
relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023; AgRg no REsp n.
2.016.143/GO, relator Ministro Jodo Batista Moreira (Desembargador Convocado do TRF1), Quinta
Turma, julgado em 28/2/2023, DJe de 6/3/2023; AgRg no HC n. 736.449/SC, relator Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado em 20/9/2022, DJe de
23/9/2022; AgRg no RHC n. 142.242/SC, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado
em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022; e, outros.



intencao de poupar o agente do delito e o aparelho estatal do desgaste inerente

a sua instauracéo?s.

Necessario ponderar, no entanto, que, em um primeiro momento, este,
gue ja era o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, ndo
era encampado pela Sexta Turma da Corte, que entendia pela possibilidade de
aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecuc¢ao penal até o transito em julgado
do processo?*. A tendéncia jurisprudencial ndo foi mantida, tendo a Sexta Turma
aderido, em um segundo momento, ao posicionamento da Quinta Turma?®. Esta

visdo causa, por 6bvio, graves distor¢des.

Se, de um lado, o acordo de ndo persecuc¢do penal ndo € visto como um

direito subjetivo — como, de fato, o é, conforme ja exposto na secéo anterior — e,

23 Nesta linha: “1. O acordo de ndo persecugio penal foi instituido com o propésito de resguardar tanto o
agente do delito, quanto o aparelho estatal, das desvantagens inerentes & instaurago do processo-crime em
casos desnecessarios a devida reprovagdo e prevencdo do delito. Para isso, o Legislador editou norma
despenalizadora (28-A, caput, do Codigo de Processo Penal) que atribui ao Ministério Publico o poder-
dever de oferecer, segundo sua discricionariedade regrada, condi¢fes para o entdo investigado (e ndo
acusado) ndo ser denunciado, caso atendidos os requisitos legais. Ou seja, 0 beneficio a ser eventualmente
ofertado ao agente em hipdtese na qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento de dendncia, aplica-se
ainda na fase pré-processual e, evidentemente, consubstancia hipétese legal de mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal. 2. N&o ha previséo legal de que a oferta do ANPP seja formalizada apés a
instauracdo da fase processual. Para a correta aplicacdo da regra, hé de se considerar o momento processual
adequado para sua incidéncia, sob pena de se desvirtuar o instituto despenalizador. E por isso que a
consequéncia juridica do descumprimento ou da ndo homologacdo do acordo é exatamente a
complementagdo das investiga¢es ou o oferecimento da dendncia, nos termos dos §§ 8. e 10 do art. 28-A
do Cdédigo de Processo Penal, e ndo o prosseguimento da instrugdo.” (AgRg no HC n. 762.049/PR, relatora
Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 17/3/2023); e, ainda “1. O art. 28-A do
Cadigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, que passou a vigorar a partir de 24/01/2020,
traz norma de natureza hibrida, isto €, possui contetido de Direito Penal e Processual Penal. 2. Infere-se da
norma despenalizadora que o proposito do acordo de ndo persecugdo penal é o de poupar o agente do delito
e o aparelho estatal do desgaste inerente & instauracdo do processo-crime, abrindo a possibilidade de o
membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais, oferecer condi¢bes para o entdo
investigado (e ndo acusado) ndo ser processado, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime. Ou seja: 0 beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual ha, em tese,
justa causa para o oferecimento de denuncia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de
mitigar o principio da obrigatoriedade da acéo penal. 3. Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve
retroagir para alcangar aqueles crimes cometidos antes da sua entrada em vigor - principio da retroatividade
da lex mitior, por outro lado, ha de se considerar o0 momento processual adequado para perquirir sua
incidéncia - principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar o instituto despenalizador. 4. Ao
conjugar esses dois principios, tem-se que € possivel a aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecucao
penal, desde que nado recebida a dendncia. A partir dai, iniciada a persecucgdo penal em juizo, ndo ha falar
em retroceder na marcha processual. 5. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no HC n. 628.647/SC,
relator Ministro Nefi Cordeiro, relatora para acérdao Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
9/3/2021, DJe de 7/6/2021).

24 AgRg no HC n. 575.395/RN, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de
14/9/2020.

%5 AgRg no HC 628.647/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acorddo Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
DJe 07/06/2021



de outro, é conferida maior relevancia econdémica ao instituto?®, por mais que se
reconheca a existéncia de efeitos penais da lei nova mais benéfica, ha uma

indevida limitacdo temporal da incidéncia da norma.

Relevante mencionar, todavia, que ha julgados de relatoria do entédo
Ministro Nefi Cordeiro em que este entendimento ndo prevaleceu?’. Trata-se de
entendimento pessoal do magistrado, que possui producdo académica em que
defende a retroatividade da Lei n® 13.964/2019, no que toca ao acordo de nao
persecucdo penal, sujeitando-se a preclusdo caso a medida ndo seja solicitada
em sua primeira manifestacdo no processo desde a vigéncia da lei (AGUIAR,
CORDEIRO, & AGUIAR, 2023).

De fato, ndo seria coerente entendimento diverso, sobretudo porque
idéntica hipotese ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 1.719, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em que se conferiu
interpretacéo conforme ao art. 90 da Lei n°® 9.099/1995 — que vedava a aplicacdo
desta (nova) lei aos processos cuja instrucdo ja tivesse sido iniciada — para
excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis aos réus
previstas?®. Quer dizer, tratando-se de norma cuja aplicacdo afete o status
libertatis do réu, necesséria sua aplicacao retroativa, sob pena de violagdo do
art. 5°, XL da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei penal ndo retroagira,

salvo para beneficiar o réu”.

A natureza hibrida da norma que prevé o acordo de nao persecucao penal

nao parece ser um ponto de controvérsia nos Tribunais Superiores. Tanto o

26 Tal como ja salientado anteriormente, ndo se nega a incontestavel relevancia econdmica do instituto, eis
que, de fato, “[...] € um mecanismo de justi¢a penal consensual, que visa a solugdo de conflitos de modo
eficiente, com menos custo e mais rapidamente, mas inegavelmente comprometendo a qualidade da justica”
(BADARO, 2022, p. 190). O que se pondera, no entanto, ¢ que a relevancia econdmica ndo pode ser
sobreposta aos interesses individuais perante o Estado: se aprouve ao legislador adotar medidas mais
benéficas com o objetivo de economizar recursos, esta solucdo, por ser mais benéfica, deveria — em nosso
entendimento — retroagir, por aplicagéo evidente do Paragrafo Unico do art. 2° do C6digo Penal.

2 EDcl no AgRg no AREsp n. 1.319.986/PA, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
23/2/2021, DJe de 26/2/2021; PExt no AgRg no HC n. 575.395/RN, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020; AgRg no HC n. 575.395/RN, relator Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 14/9/2020.

28 ADI 1.719, relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 18/6/2007, DJe de 02/8/2007.



Superior Tribunal de Justica?®, quanto o Supremo Tribunal Federal®*-3! tém
reconhecido o carater penal da norma, notadamente em razao da previsao de
extincdo da punibilidade do sujeito passivo da persecucdo penal que cumpre 0s

deveres estabelecidos no acordo.

Deste modo, verifica-se que o entendimento mais adequado é aquele que
confere verdadeira efetividade & norma prevista no art. 5°, XL da Constituicdo
Federal. Equivale a dizer: a norma constitucional ndo deve ser relativizada pela
mens legis, antes esta deve ser relativizada aquela. Com este fundamento, em
casos ainda pontuais, o Supremo Tribunal Federal ja entendeu pela
possibilidade de aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucao penal a atingir
tanto investigacfes criminais, quanto acdes penais em curso, até o transito em

julgado®2.

1.2. DISCRICIONARIEDADE REGRADA E A CONTRADITORIA
IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL

Ainda por decorréncia do entendimento de que o acordo de néo

persecucdo penal ndo é um direito subjetivo do sujeito passivo da persecucao

29 AgRg no HC n. 628.275/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 6/3/2023,
DJe de 14/3/2023; AgRg no HC n. 782.272/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
13/2/2023, DJe de 17/2/2023; AgRg no HC n. 778.828/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 8/11/2022, DJe de 16/11/2022; AgRg no AREsp n. 1.940.746/MG, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 21/6/2022; e, outros.

30 HC 191.464 AgR, relator Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 11/11/2020, DJe de
26/11/2020, que foi reafirmado em diversas outras oportunidades, sobretudo da Primeira Turma, mas
também pelo Plenério da Corte, no julgamento do ARE 1.419.591 AgR, relator Ministro Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, julgado em 27/3/2023, DJe de 30/5/2023.

31 A possibilidade de aplicagdo retroativa da Lei n® 13.964/2019, no entanto, ainda n&o foi pacificada pelo
Supremo Tribunal Federal, tendo sido afetada ao Plenario as seguintes questdes: “a) O ANPP pode ser
oferecido em processos ja em curso quando do surgimento da Lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma
inserida no art. 28-A do CPP? E possivel a sua aplicacio retroativa em beneficio do imputado? b) E
potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha
confessado anteriormente, durante a investigagao ou o processo?” (HC 185.913/DF, relator Ministro Gilmar
Mendes, DJe de 23/9/2020).

32 HC 220.249, relator Ministro Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 19/12/2022, DJe de 6/2/2023;
HC 206.660 AgR-segundo, relator Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 6/3/2023,
DJe de 31/3/2023; HC 217.275 AgR-segundo, relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em
27/3/2023, DJe de 10/4/2023.



penal, prevalece no Superior Tribunal de Justica que ao parguet é conferida uma
discricionariedade regrada, por meio da qual, mediante fundamentacéo idénea
(sem a qual haveria nulidade absoluta®), o membro do Ministério Publico pode
analisar a necessidade e a suficiéncia do acordo para resolucdo do caso

concreto.34

Como j& assentamos acima, a discricionariedade do Ministério Publico
decorre de uma interpretacdo que nos parece ser equivocada da literalidade do
caput do art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal (RIOS & COSTA, 2022, p. 11).

De todo modo, mais problemético nos parece ser o entendimento de que
é inviavel o controle desta decisdo do parquet. Com efeito, tem prevalecido no
Superior Tribunal de Justica a ideia de que, ainda que a justificativa utilizada pelo
Ministério Publico seja invalida para negar o acordo, ndo é possivel que haja o

controle jurisdicional da deciséo.

Para exemplificar tal entendimento, no julgamento do AgRg no RHC n.
171.883/RS, de relatoria do Ministro Messod Azulay Neto, entendeu-se que
embora a recusa do Ministério Publico, mantida pela instancia revisora, tenha se

fundamentado na auséncia de confissdo prévia do agente, contrariando

334 Por constituir um poder-dever do Parquet, o ndo oferecimento tempestivo do ANPP desacompanhado
de motivacdo idbnea constitui nulidade absoluta. 5. Presuncdo de prejuizo decorrente da instauracdo do
processo-crime detalhadamente declinada no voto-vista do Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, como a
interrupcdo do prazo prescricional, eventual 6bice a incidéncia do art. 89 da Lei n. 9.099/95 por outras
condutas, v.g.” (AgRg no HC n. 762.049/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
7/3/2023, DJe de 17/3/2023). Na mesma linha: "2. Hipotese em que a agdo penal foi ajuizada em 2/12/2019,
sendo a denuncia rejeitada pelo Juizo de origem em 15/1/2020, com o posterior recebimento da dendncia
pela Corte a quo, em 28/8/2020. 3. Considerando a auséncia de recusa motivada do Ministério Pablico
quanto ao acordo de ndo persecucao penal antes do recebimento da denuincia, cabivel a aplicacdo retroativa
do art. 28-A do CPP, que veio ao mundo juridico pela Lei n. 13.964/2019." (AgRg no REsp n. 1.937.587/SP,
relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado
em 23/11/2021, DJe de 29/11/2021).

34 AgRg no REsp n. 1.979.935/SP, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF
12 Regido), Sexta Turma, julgado em 28/6/2022, DJe de 1/7/2022; RHC n. 161.251/PR, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de 16/5/2022; AgRg no HC n. 712.029/SP,
relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado
em 29/3/2022, DJe de 1/4/2022; AgRg no RHC n. 155.076/SP, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TIDFT), Quinta Turma, julgado em 13/12/2021, DJe de 16/12/2021; AgRg
no RHC n. 152.763/SP, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido),
Sexta Turma, julgado em 8/2/2022, DJe de 15/2/2022; HC n. 612.449/SP, relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 22/9/2020, DJe de 28/9/2020; AgRg no RHC n. 130.587/SP, relator
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 17/11/2020, DJe de 23/11/2020; AgRg no HC n.
622.527/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/2/2021, DJe de
1/3/2021; AgRg no HC n. 708.105/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 14/12/2021,
DJe de 17/12/2021; e, outros.



precedente do Superior Tribunal de Justi¢ca sobre o tema, “ndo compete ao Poder
Judiciario determinar nova analise do pedido defensivo, uma vez que todas as
providéncias legais ja foram devidamente cumpridas pelas instancias
ordinarias™®. Em outras palavras, ainda que haja entendimento no Superior

Tribunal de Justica de que a negativa é ilicita, nada pode ser feito.36

Ha julgados que expressamente consagram a legitimidade do Ministério
Publico para adotar uma politica criminal, na escolha de quais casos processara
e guais casos serdo resolvidos por acordo®’-38 — o que, per se, seria criticavel do
ponto de vista de legitimidade democratica para fazé-lo, o que, todavia, ndo € o
objeto do presente estudo. Vale a nota de que, antes mesmo da promulgacédo da
Lei n® 13.964/2019, diante da Resolugédo n° 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, RIBEIRO e COSTA ja criticavam o que chamaram de
degeneracdo das funcbes institucionais do Ministério Publico (2019, p. 8).
Igualmente critico a este movimento de expansao do plea bargaining € LOPES

JRr., pontuando uma indevida incursdo do Ministério Publico em um terreno que

% AgRg no RHC n. 171.883/RS, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
28/2/2023, DJe de 3/3/2023.

% "1l - Embora haja precedente deste Tribunal no sentido de que a inexisténcia de confissdo formal e
circunstanciada na fase do inquérito policial ndo podera obstar a celebracdo do acordo de ndo persecucao
penal, desde que haja manifestagdo da defesa, oportunidade em que serd designada audiéncia para que 0
acusado cumpra o requisito em tela, tem-se que no presente caso esse procedimento seria inviavel, diante
da manifestacdo do 6rgdo superior pela impossibilidade de celebracéo do referido acordo que, como bem
observado pelas instancias ordinarias, ndo constitui direito subjetivo do acusado, estando dentro da
discricionariedade do Ministério Publico como titular da acéo penal. 111 - Ndo compete ao Poder Judiciario
determinar nova anélise do pedido defensivo, uma vez que todas as providéncias legais ja foram
devidamente cumpridas pelas instancias ordindrias, sendo caso de deferéncia a afirmagdo constante do
aresto vergastado no sentido de que "O Juizo a quo adotou as medidas que Ihe competiam para auferir a
possibilidade de oferecimento do acordo em favor do paciente, o que foi negado pela Instancia revisora do
Ministério Publico. Mais ndo Ihe cabia fazer. A analise da conveniéncia da medida incumbe somente ao
Ministério Pudblico, que decide, de forma discricionaria, a respeito de sua procedibilidade conforme
requisitos previstos em Lei" (fl. 101)." (AgRg no RHC n. 171.883/RS, relator Ministro Messod Azulay
Neto, Quinta Turma, julgado em 28/2/2023, DJe de 3/3/2023).

37 Importante mencionar que tal entendimento ndo foi concebido no Superior Tribunal de Justica, mas sim
no Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 195.327 AgR, relator Ministro Alexandre de
Moraes, Primeira Turma, julgado em 8/4/20211 DJe de 13/4/2021.

3 AgRg no REsp n. 2.025.513/TO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 6/12/2022, DJe de 14/12/2022; AgRg no HC n. 685.200/RJ, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Quinta Turma, julgado em 24/8/2021, DJe de 30/8/2021; EDcl no AgRg no RE nos EDcl nos EDcl no
AgRg no REsp n. 1.816.322/MG, relator Ministro Humberto Martins, Corte Especial, julgado em
22/6/2021, DJe de 25/6/2021.



deveria ser do Judiciario — “[nJao sem razao, afirma-se que o promotor é o juiz
as portas do tribunal™® (2015, p. 13).

Ademais, tem prevalecido que a possibilidade de revisdo da deciséo de
nao oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal se limita a analise da
necessidade e suficiéncia do acordo — leia-se condi¢des subjetivas — e ndo as
condicGes objetivas*®. Ndo sendo oferecido o acordo por se entender que esta
ausente uma condicéo objetiva, sequer haveria a necessidade de remessa dos

autos a instancia revisora do Ministério Publico*!.

Tem-se, para além disso, que 0 magistrado ndo pode suprir a vontade
ministerial na celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal*?; e, que 0 ndo
oferecimento do acordo de nédo persecucdo penal ndo enseja a rejeicdo da

denlncia, por ndo se tratar de condicéo de procedibilidade da acédo penal*.

Este cenario nos faz constatar que, embora se afirme haver uma
discricionariedade regrada ou um poder-dever ministerial, ha a contraditéria

impossibilidade de controle jurisdicional da decisdo do Ministério Publico.

A afirmagcdo de que o mérito ministerial ndo esta sujeito ao controle

jurisdicional ndo pode ser tida como correta®t. Isso porque o parquet, sendo um

39 «“A “negotiation’ viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdi¢do, pois a violéncia repressiva da
pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que
esta nas méaos do Ministério Publico e submetida a sua discricionariedade. Isso significa uma inequivoca
incursdo do Ministério PUblico em uma area que deveria ser dominada pelo tribunal, que erroneamente se
limita a homologar o resultado do acordo entre 0 acusado e o promotor. Ndo sem razdo, afirma-se que o
promotor € o juiz as portas do tribunal.” (LOPES JR., Prefacio, 2015, p. 13)

40 HC n. 664.016/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 14/12/2021, DJe de
17/12/2021; AgRg nos EDcl no REsp n. 2.048.216/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 8/5/2023, DJe de 12/5/2023; AgRg no REsp n. 2.004.661/SP, relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 4/10/2022, DJe de 10/10/2022; e, outros.

41 HC n. 668.520/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/8/2021,
DJe de 16/8/2021.

42 AgRg no HC n. 685.200/RJ, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado em
24/8/2021, DJe de 30/8/2021.

4 AgRg no REsp n. 2.047.673/TO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 28/2/2023, DJe de 6/3/2023; AgRg no REsp n. 1.948.350/RS, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TIDFT), Quinta Turma, julgado em 9/11/2021, DJe de 17/11/2021.

44n3, Assim, ao se interpretar conjuntamente os arts. 28-A, § 14, e 28, caput, ambos do Cddigo de Processo
Penal, chega-se as seguintes conclusdes: a) Em razdo da natureza juridica do acordo de ndo persecucédo
penal (negdcio juridico pré-processual) e por ndo haver, atualmente, norma legal que impde ao Ministério
Pablico aremessa automatica dos autos ao 6rgdo de revisdo, tampouco que o obriga a expedir
notificagcdo ao investigado, podera a acusacdo apresentar os fundamentos pelos quais entende incabivel a
propositura do ajuste na cota da dendncia; b) Recebida a inicial acusatéria e realizada a citagdo, momento
no qual o acusado tera ciéncia da recusa ministerial em propor o acordo, cabe ao denunciado requerer



agente publico, deve observar a legalidade, impessoalidade, moralidade (art. 37,
caput da Constituicdo Federal) e a razoabilidade (principio implicito), na pratica
de seus atos de oficio, ainda que sejam tidos por discricionarios. Mais que isso,
qualquer discricionariedade conferida por Lei a um agente publico esta sujeita,
em alguma medida, ao controle judicial (DI PIETRO, 2019, p. 254 a 256).

Segundo o magistério de DI PIETRO, € superada a antiga ideia de que atos
discricionérios ndo estavam submetidos ao controle jurisdicional. Na atual ordem
constitucional, cabe ao magistrado avaliar se a discricionariedade foi exercida
dentro dos limites legais, eis que uma decisado que invalida determinado ato por
irrazoabilidade ou desproporcionalidade, por exemplo, ndo controla o mérito,
mas sim sua legalidade — “ndo se pode confundir controle do mérito com controle
dos limites legais da discricionariedade™ (DI PIETRO, 2019, p. 254 e 256).

(conforme exige o art. 28-A, 8§14, do CPP) ao Juizo (aplicagdo do art. 28, caput, do CPP, atualmente em
vigor), na primeira oportunidade dada para a manifestacdo nos autos, a remessa dos autos ao 6rgdo de
revisdo ministerial; ¢) Uma vez exercido o direito de solicitar a revisdo, cabe ao Juizo avaliar, com base
nos fundamentos apresentados pelo Parquet, se a recusa em propor o ajuste foi motivada pela auséncia de
algum dos requisitos objetivamente previstos em lei e, somente em caso negativo, determinar a remessa
dos autos ao Procurador-Geral. E dizer, o Juizo, abstendo-se de apreciar o mérito ministerial (o qual pode
ser verificado, por exemplo, quando o pacto ndo for celebrado tdo somente em razdo de ndo ser necessario
e suficiente para a prevencdo do crime), podera negar o envio dos autos a instancia revisora caso constate
gue 0s pressupostos objetivos para a concessao do acordo ndo estdo presentes, pois o simples requerimento
do acusado ndo imple a remessa automatica do processo, em consonancia com a interpretacéo
extraida do art. 28 caput, do Codigo de Processo Penal, e a ‘ratio decidendi’ da cautelar deferida na ADI n.
6.298/DF. De fato, autorizar a imediata remessa dos autos ap6s simples pedido da Parte esvaziaria a decisdo
proferida pela Suprema Corte na referida ADI, a qual teve por objetivo justamente evitar o extremo impacto
na autonomia e gestdo administrativa e financeira do Ministério PUblico em razdo do envio de milhares de
pedidos de revisdo." (HC n. 664.016/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
14/12/2021, DJe de 17/12/2021.)

4 «A grande diferenca que se verifica com relagdo a evolugdo do mérito, sob o aspecto de seu controle
judicial, é a seguinte: anteriormente, o judiciério recuava diante dos aspectos discricionarios do ato, sem
preocupar-se em verificar se haviam sido observados os limites da discricionariedade; a simples existéncia
do aspecto de mérito impedia a propria interpretacdo da lei perante a situacdo concreta, levando o juiz a
acolher como correta a op¢do administrativa; atualmente, entende-se que o Judiciario ndo pode alegar ‘a
priori’, que se trata de matéria de mérito e, portanto, aspecto discricionario vedado ao exame judicial. O
juiz tem, primeiro, que interpretar a norma diante do caso concreto a ele submetido. SO apds essa
interpretacdo é que poderd concluir se a norma outorgou ou nao diferentes opgdes a Administracéo Publica.
Se, apds a interpretacdo, concluir que existem diferentes opgdes igualmente validas perante o Direito e
aceitaveis diante do interesse publico a atender, o juiz ndo podera corrigir o ato administrativo que tenha
adotado uma delas, substituindo-a pela sua prdpria opgao. Ai sim havera ofensa ao principio da separagdo
de poderes. Trata-se de aplicar o velho ensinamento segundo o qual a discricionariedade comeca quando
termina o trabalho de interpretacdo. Por isso, quando se diz que o Judiciario pode controlar o mérito do ato
administrativo, essa afirmacdo que ser aceita em seus devidos termos: o que o Judiciério pode fazer é
verificar se, ao decidir discricionariamente, a autoridade administrativa ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade. Por outras palavras, o juiz controla para verificar se realmente se tratava de mérito. As
decisdes judiciais que invalidam atos discricionario por vicio de desvio de poder, por irrazoabilidade ou
desproporcionalidade da decisdo administrativa, por inexisténcia de motivo ou de motivacdo, por
infringéncia a principios como os da moralidade, seguranga juridica, boa-fé, ndo estdo controlando o mérito,



Portanto, tal cenario, diante da premissa ja acima assentada de que o
sentido da norma contida no art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal € no sentido
de que a necessidade e suficiéncia que devem ser analisadas o devem ser
segundo o critério da ultima ratio e os ditames da proporcionalidade. Como
dissemos, o membro do Ministério Publico possui a atribuicdo legal de analisar
o cabimento do acordo, mas deve observar que esta € a regra, sendo a denuncia
— a excecao —reservada aos casos em que 0 acordo é objetivamente insuficiente
e, consequentemente, 0 processo, nhecessario para a resolugdo do caso
concreto. Esta deciséo, que deve ser fundamentada, pode e deve, portanto, ser
controlada pelo Judiciario, sobretudo quando nado se tratar de uma motivacao

objetivamente inidonea.

Para RESENDE, h4, na verdade, uma presunc¢do da suficiéncia do acordo
de ndo persecucdo penal para prevencao e repressado do crime, cabendo ao
parquet o “Gnus de demonstrar [...] que a medida despenalizadora nao é
suficiente para a repressdao e prevencdo do delito. Em suma: o Onus
argumentativo € do Estado e ndo do investigado” (RESENDE, 2020, p. 1564).

Efetivamente, a solu¢do dada ao caso acima mencionado (AgRg no RHC
n. 171.883/RS), em que, embora tenha sido reconhecida a inidoneidade da
motivacdo ministerial, permitiu-se a negativa a celebracdo do acordo, ndo é
razoavel em um Estado de Direito — eis que se permitiu o arbitrio em detrimento

das liberdades individuais.

Naturalmente, deve-se questionar qual a medida judicial mais adequada
para controle do ato ministerial que nega indevidamente a celebracdo de acordo
de ndo persecucdo penal — ressalte-se, de antemdo, que estas possiveis
solucbes sdo rechacadas pelo Superior Tribunal de Justica, como afirmado

alhures.

mas a legalidade do ato. Poder-se-ia afirmar que estdo controlando o mérito, no sentido antigo da expresséo,
mas ndo no sentido atual. Somente se pode falar em mérito, no sentido préprio da expressdo, quando se
trate de hipdteses em que a lei deixa & Administragdo Publica a possibilidade de escolher entre duas ou
mais opg¢des igualmente vélidas perante o Direito; nesse caso, a escolha feita validamente pela
Administracdo tem que ser respeitada pelo Judiciario. Ndo se pode confundir controle do mérito com
controle dos limites legais da discricionariedade.” (DI PIETRO, 2019, p. 255 e 256)



Uma primeira solu¢do possivel seria a possibilidade de o magistrado
suprir a vontade ministerial e ofertar o acordo de ndo persecucao penal ao sujeito
passivo da persecucao penal, o que, conforme se defende, ndo viola o sistema
acusatério, jA& que o Judiciario estd incumbido de efetivar os direitos do
jurisdicionado (RESENDE, 2020, p. 1574). Poder-se-ia argumentar, ademais,
gue esta conduta do magistrado ndo pode violar o sistema acusatorio, que €, na
verdade, uma garantia ao jurisdicionado e, assim, ndo pode ser alegada em seu

desfavor.

N&o consideramos, porém, que esta é a melhor solucdo. De fato, o acordo
de ndo persecucéo penal, tal como pensado, é um negdcio juridico processual,
naturalmente, bilateral, em que a inteira auséncia de vontade de uma das partes

impede o prosseguimento da avenca.

Assim, caso o parquet negue indevidamente a celebracdo do acordo e tal
posicionamento seja mantido pela instancia revisora, caberd ao sujeito passivo
da persecucao penal manejar habeas corpus, com o objetivo de anular o ato e
determinar o oferecimento da proposta. Caso seja desrespeitada a ordem
concedida, o caminho deve ser a rejeicdo da denuncia com fundamento na falta
de interesse de agir, decorrente da inadequacéo da via processual eleita*® — eis
que a prestacao jurisdicional ndo é cabivel diante do cabimento do acordo de
nao persecucao penal. Esta posicdo € defendida por JUNQUEIRA, VANZOLINI, ET
AL (2020, p. 169 e 170).

Adiante, passaremos a analisar alguns entendimentos do Superior
Tribunal de Justica no que concerne aos requisitos do acordo de ndo persecucao

penal.

2. REQUISITOS DO ACORDO

46 \Veja-se que a rejeicdo da denlncia ndo se fundamentaria na falta de condigéo de procedibilidade, como
ja rechacado pelo Superior Tribunal de Justica (AgRg no REsp n. 2.047.673/TO, relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 28/2/2023, DJe de 6/3/2023).



O acordo de nao persecuc¢do penal, como se sabe, € cabivel nos crimes
(a) praticados sem violéncia ou grave ameaca, (b) cuja pena maxima seja inferior
a quatro anos, (c) desde que o sujeito passivo da persecucdo penal tenha
confessado formal e circunstancialmente a pratica crime e (d) a medida seja
necessaria e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime*’, (e) nao
podendo ser reincidente o sujeito passivo da persecucdo penal ou haver
elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou

profissional.

No acordo, devem ser ajustadas como condi¢bes (i) a obrigacdo de
reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo a impossibilidade de fazé-lo, (ii)
renunciar voluntariamente bens e direitos indicados como instrumentos, produto
ou proveito do crime, (iii) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas
por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um
a dois tercos, (iv) pagar prestacdo pecuniaria, (v) cumprir outra condicdo

proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

Estes requisitos e condi¢cdes decorrem da literalidade da Lei. Porém, a
praxe trouxe algumas celeumas a serem resolvidas pelo Superior Tribunal de

Justica, as quais serdo adiante analisadas.

2.1. A EXIGENCIA DE CONFISSAO PARA O ACORDO

O acordo de néo persecucao penal pressupde a confissdo do sujeito ativo
da persecucéo penal, ao prever, o caput do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, que “[n]ao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragao penal [...]” o Ministério Publico

podera propor o acordo, se presentes, obviamente, os demais requisitos.

47 Sobre 0 ponto, necessario observar o que exposto no item 1, acima.



A exigéncia da confissdo €, per se, muito criticada pela doutrina, pela
possibilidade de falsas confissdes apenas e tdo somente para celebracdo do
acordo (ROCHA & AMARAL, 2022, p. 7) e apontada como uma exigéncia
inconstitucional (ROCHA & AMARAL, 2022, p. 9).

Sobre o ponto, o Superior Tribunal de Justica ndo vé como indevida a
exigéncia da confiss&o*®, entendendo, inclusive, que a negativa baseada na falta
da confissdo, por ser um requisito objetivo, impede a remessa dos autos para o
6rgéo superior do Ministério Publico para revisdo.*®

Em relacdo a possibilidade de falsas confissdes, o Superior Tribunal de
Justica ja entendeu que a confisséo feita com a ressalva de que o fazia apenas
para ter acesso ao acordo de ndo persecucao penal, mas que ndo era o autor
da infracdo penal, ndo permite sua homologacéo, tendo em vista que esta

confissdo ndo preencheria os requisitos legais.*°

Quanto ao momento em que esta confissdo deve ocorrer, ha duas
posicdes. De um lado, héa julgados que consideram que a existéncia da confissédo
€ uma premissa para que o parquet analise a presenca dos requisitos subjetivos

para o acordo®-°2, De outro, ha julgados que concluem que a inexisténcia de

4 AgRg no HC n. 741.676/SC, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT),
Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022; AgRg no RHC n. 166.837/MG, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/8/2022, DJe de 8/8/2022; AgRg no AREsp n.
1.592.070/RN, relator Ministro Sebastido Reis Janior, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 9/3/2021,
EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp n. 1.681.153/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado
em 8/9/2020, DJe de 14/9/2020; EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp n. 1.680.101/SC, relator Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 13/10/2020, DJe de 19/10/2020.

49 AgRg nos EDcl no REsp n. 2.048.216/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
8/5/2023, DJe de 12/5/2023.

%0 HC n. 636.279/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 9/3/2021, DJe de
23/3/2021; EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp n. 1.681.153/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta
Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 14/9/2020.

51 "Da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia dos requisitos para a sua aplicago,
porquanto o recorrente, em momento algum, confessou formal e circunstancialmente a pratica de infragao
penal, pressuposto basico para a possibilidade de oferecimento de acordo de ndo persecuc¢do penal, instituto
criado para ser proposto, caso o Ministério Publico assim o entender, desde que necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime, na fase de investigagao criminal ou até o recebimento da denuncia e nao,
como no presente, em que ha condenagdo confirmado por Tribunal de segundo grau." (AgRg no HC n.
741.676/SC, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma,
julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022).

52 AgRg no HC n. 741.676/SC, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT),
Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022; EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp n.
1.681.153/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 14/9/2020; AgRg
no RHC n. 155.076/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT), Quinta
Turma, julgado em 13/12/2021, DJe de 16/12/2021.



confissdo prévia ndo pode ser entendida como desinteresse no acordo de nédo
persecucao penal, de modo que, presente 0os demais requisitos, o sujeito passivo
da persecucdo penal deve ser instado a confessar formal e

circunstanciadamente o delito para celebracdo do acordo®3-°4,

De fato, o primeiro posicionamento é coerente com uma leitura mais literal
do caput do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, que parece pressupor a
existéncia da confissdo para o cabimento do acordo. Todavia, como bem
salientado no julgamento do HC n° 657.165/RJ, de relatoria do Ministro Rogério
Schietti Cruz, este entendimento causa distorcfes: na maioria dos casos, 0
sujeito passivo da persecucao penal, ao ser ouvido perante a autoridade policial,
ndo esta acompanhado de defesa técnica, provavelmente, nao tem
conhecimento sobre a possibilidade de celebracdo do acordo e muito menos se
o membro do Ministério Publico oferecera proposta de acordo de néo persecucao
penal — conduzindo a uma “autoincriminagao antecipada com base na esperanca

de ser agraciado com o acordo™®.

53 "2, A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, a0 menos em tese, pode ser aferida pelo Juiz de
direito para negar a remessa dos autos a PGJ nos termos do art. 28, § 14, do CPP. Todavia, ao exigir a
existéncia de confissdo formal e circunstanciada do crime, o novel art. 28-A do CPP ndo imp®e que tal ato
ocorra necessariamente no inquérito, sobretudo quando ndo consta que o acusado - o qual estava
desacompanhado de defesa técnica e ficou em siléncio ao ser interrogado perante a autoridade policial -
haja sido informado sobre a possibilidade de celebrar a avenga com o Parquet caso admitisse a pratica da
conduta apurada. 3. Ndo ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da confissdo sem
gue, no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal (ANPP) e possa, uma
vez equilibrada a assimetria técnico-informacional, refletir sobre o custo-beneficio da proposta, razéo pela
qual 'o fato de o investigado néo ter confessado na fase investigatdria, obviamente, ndo quer significar o
descabimento do acordo de ndo persecucdo’ (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de N&o
Persecucdo Penal & luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 112). 4. E
também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado durante a | Jornada de Direito Penal e Processo Penal do
CJF/STJ: 'A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formacdo da opinio delicti do Ministério
Pablico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucdo
penal'." (HC n. 657.165/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 9/8/2022, DJe
de 18/8/2022.)

% AgRg no HC n. 762.049/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de
17/3/2023; HC n. 657.165/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 9/8/2022,
DJe de 18/8/2022.

5 "A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o Ministério Publico ofereca o acordo de
ndo persecucgdo penal traz, ainda, alguns inconvenientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar
gue ela aconteca necessariamente naquele momento. Deveras, além de, na enorme maioria dos casos, 0
investigado ser ouvido pela autoridade policial sem a presenca de defesa técnica e sem que tenha
conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, ndo ha como ele saber, ja naquela oportunidade, se o
representante do Ministério Publico efetivamente oferecerd a proposta de ANPP ao receber o inquérito
relatado. 1sso poderia levar a uma autoincriminacdo antecipada realizada apenas com base na esperanca de
ser agraciado com o acordo, o qual podera ndo ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de requisitos
subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet.” (HC n. 657.165/RJ, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 9/8/2022, DJe de 18/8/2022).



Em uma leitura sistémica da regra do caput do art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal, é de se concluir, entdo, que a segunda posi¢ao — predominante
na Sexta Turma da Corte, capitaneada pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz — € a
mais adequada, j& que prestigia, em maior grau, o direito ao siléncio e a garantia

a ndo autoincriminacao.

2.2. A PENA MINIMA PARA OFERECIMENTO DO ACORDO E SEU
CABIMENTO NA HIPOTESE DE PROCEDENCIA PARCIAL DA PRETENSAO
PUNITIVA

O Codigo de Processo Penal prevé, como dito, que o acordo de néo
persecucdo penal sera cabivel nas infracdes penais sem violéncia ou grave
ameaca, cuja pena minima seja inferior a quatro anos. Segundo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, o0 quantum de pena abstratamente cominado a
infracdo deve considerar as causas de aumento e diminuicdo previstas na
dendncia, ndo sendo possivel considerar as causas somente reconhecidas por

ocasido da sentenca®®.

Deste modo, prevalece no Superior Tribunal de Justica que nédo é cabivel
o acordo de nado persecucao penal nas hipoteses de procedéncia parcial da

pretensdo punitiva®’, valendo, porém, notar que ha entendimento no sentido

% AgRg no HC n. 788.988/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
9/5/2023, DJe de 15/5/2023; AgRg no AREsp n. 2.199.455/SP, relatora Ministra Laurita VVaz, Sexta Turma,
julgado em 14/3/2023, DJe de 24/3/2023; AgRg no HC n. 770.846/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 2/12/2022; AgRg no HC n. 602.072/AL, relator Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 23/8/2022, DJe de 30/8/2022; AgRg no AREsp n.
2.059.445/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 16/8/2022, DJe de 22/8/2022;
AgRg no RHC n. 145.629/MG, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado em
3/8/2021, DJe de 6/8/2021; AgRg no RHC n. 128.660/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 18/8/2020, DJe de 24/8/2020; EDcl no AgRg no AgRg no AREsp n.
1.635.787/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 4/8/2020, DJe de
13/8/2020; AgRg no REsp n. 1.945.816/GO, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
13/12/2022, DJe de 19/12/202; e, outros.

57 "Consoante o disposto no § 1° do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, para a aplicacdo do Acordo de
N&o Persecucdo Penal, na aferi¢do da pena minima cominada ao crime serdo consideradas as causas de
aumento e diminuicdo, as quais, de acordo com o entendimento pacificado nesta Corte Superior, devem
estar descritas na dendincia, ndo sendo possivel considerar a pena minima apurada apos a aplicagdo da causa



oposto, em um caso isolado®8. Portanto, diferentemente do que ocorre na
suspensao condicional do processo — em que essa possibilidade € pacifica,
consoante o enunciado da Sumula n® 337 da Corte —, no acordo de nao
persecucdo penal, 0 excesso acusatorio inviabiliza o acordo de n&o persecucao

penal. Este entendimento ndo é razoavel.

A doutrina aponta que na logica norte-americana é possivel que se
promova um excesso acusatorio com o objetivo de forgcar um acordo menos
vantajoso ao sujeito passivo da persecugcao penal, o que se denomina
overcharging (RIBEIRO & COSTA, 2019, p. 6). Do ponto de vista pratico,
constata-se que esta estratégia faz com que 95% dos casos criminais no pais
sejam resolvidos por meio da barganha (RIOS & COSTA, 2022, p. 6).

Dado o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre o néo
cabimento do acordo nas hipéteses de procedéncia parcial da pretensdo
punitiva, o overcharging no Brasil pode surtir efeitos opostos — porém, tao
nefastos quanto. Com efeito, 0 excesso acusatorio, ainda que reconhecido por
sentenca, na pratica inviabiliza o acordo de ndo persecucao penal, relegando-o

por completo ao arbitrio ministerial.

Para além disso, tal entendimento contraria os inidmeros precedentes do
Superior Tribunal de Justica que consolidaram, desde o inicio do século®®, a
possibilidade de oferecimento de proposta de suspensao condicional do
processo, quando houver procedéncia parcial da pretensdo acusatoria. Ambas

de diminuicéo, reconhecida somente por ocasido da prolagdo da sentenga condenatéria." (AgRg no AREsp
n. 2.059.445/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 16/8/2022, DJe de 22/8/2022).
5 «] - E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal na procedéncia parcial da pretensdo punitiva. 1l - No
caso em tela, o e. Tribunal a quo, ao julgar o recurso de apelacéo interposto pela Defesa, deu-lhe parcial
provimento, a fim de reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de falsidade ideoldgica (CP, art.
299), tornando, assim, objetivamente viavel a realizacdo do acordo de ndo persecuc¢do penal, em razéo do
novo patamar de apenamento - pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos. Houve, portanto, uma
relevante alteracdo do quadro fatico juridico, tornando-se potencialmente cabivel o ANPP. I1l - Assim, nos
casos em que houver a modificacdo do quadro fatico juridico, como no caso em questdo, e ainda em
situacBes em que houver a desclassificagdo do delito - seja por emendatio ou mutatio libelli -, uma vez
preenchidos os requisitos legais exigidos para 0 ANPP, torna-se cabivel o instituto negocial. Agravo
regimental provido.” (AgRg no REsp n. 2.016.905/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta
Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 14/4/2023).

% Exemplificativamente, mencionamos: HC n. 24.677/RS, relator Ministro Paulo Medina, Sexta Turma,
julgado em 26/8/2003, DJ de 5/4/2004, p. 329; HC n. 28.663/SP, relator Ministro Hamilton Carvalhido,
Sexta Turma, julgado em 16/12/2004, DJ de 4/4/2005, p. 354; HC n. 32.596/RJ, relatora Ministra Laurita
Vaz, Quinta Turma, julgado em 6/5/2004, DJ de 7/6/2004, p. 254; HC n. 36.817/MG, relator Ministro
Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 24/2/2005, DJ de 25/4/2005, p. 367; e, outros.



as situacdes séo idealmente idénticas, eis que ambas pretendem evitar o
prosseguimento do processo, mediante a sujeicdo do sujeito passivo da
persecucao penal a determinadas condi¢des, as quais, se cumpridas, ensejarao
a extingdo da punibilidade — por certo, ndo ha razfes para haver um tratamento
distinto para as hipoteses.

Em suma, seja por coeréncia jurisprudencial, seja para se evitar o abuso
da discricionariedade conferida ao ente ministerial — que, como exposto, sequer
se sujeita ao controle judicial (com o que também discordamos) —, ndo se justifica

tal entendimento.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se dedicou a andlise critica da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica no que toca ao acordo de ndo persecucéo penal,
tendo se debrucado sobre seu entendimento acerca da natureza do instituto e
dos requisitos para o acordo. Nao se prendeu realizar uma pesquisa jurimétrica,
todavia cuidou-se de analisar a maioria dos acordéos da Corte relativamente ao

tema.

Especificamente, o firme entendimento do Superior Tribunal de Justica é
no sentido de que o acordo de ndo persecuc¢do penal ndo é um direito subjetivo
do sujeito passivo da persecucéo penal, com o que ndo concordamos. Tratando-
se de instrumento legal que limita o ius puniendi e, portanto, preserva as
liberdades individuais em detrimento do Estado, ndo se pode afirmar que é uma
mera faculdade do parquet. A analise da necessidade e suficiéncia da medida,
atribuida ao Ministério Publico pelo art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, deve
considerar que o prosseguimento do processo € uma excecao, que somente tera

espaco como ultima ratio, segundo o critério da proporcionalidade.

Deste primeiro entendimento do Superior Tribunal de Justica decorrem

diversos precedentes que autorizam a aplicacdo retroativa da Lei n°



13.964/2019, por constatar a natureza hibrida da norma que prevé o acordo de
nao persecucdo penal, porém a limitam ao momento de recebimento da
denuncia, por decorréncia da leitura de que a intencéo do legislador foi prever
um instituto de economia processual, de modo que, se a denuncia j& foi recebida,
haveria um desvirtuamento do instituto. Tal limitacdo é, como apuramos,
indevida, haja vista que a retroatividade da lei penal benéfica decorre de norma
constitucional estampada no art. 5°, XL da Constituicdo Federal, sendo certo que

esta ndo deve ser relativizada pela mens legis.

Adiante, ainda por decorréncia do entendimento de que o acordo de ndo
persecucao penal ndo é um direito subjetivo do sujeito passivo da persecucao
penal, verificou-se o reiterado posicionamento do Superior Tribunal de Justica
reconhecendo o poder discricionario do Ministério Publico de oferecer a proposta
e a impossibilidade do controle jurisdicional de eventual negativa — embora
reconhecidamente indevida. Ainda que se tenha o ato por discricionario, ha a
possibilidade de controle judicial de seu conteudo, na medida em que quando se
anula um ato por irrazoabilidade ou desproporcionalidade, por exemplo, ndo ha
um controle de mérito, mas sim de legalidade. Assim, reconhecendo-se como
ilegitima a negativa do parquet, a melhor solucdo seria a rejeicdo da denuncia

por decorréncia da inadequacao da via processual eleita.

No gue toca aos requisitos do acordo, em especifico a confissdo exigida
pela Lei, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ainda néo se solidificou.
Por um lado, ha julgados que consideram que a existéncia da confissdo é uma
premissa para que o membro do Ministério Publico analise a presenca dos
requisitos subjetivos para o acordo; e, por outro, h& julgados que concluem que
a inexisténcia de confissao prévia ndo pode ser entendida como desinteresse no
acordo de ndo persecucao penal — este entendimento, por prestigiar o direito ao

siléncio e a garantia a ndo autoincriminagdo, mostra-se mais adequado.

Ao fim, analisou-se o entendimento da Corte no tocante a pena minima
para oferecimento do acordo e seu cabimento na hipotese de procedéncia parcial
da pretensdo punitiva. Segundo a jurisprudéncia majoritaria, a quantidade de
pena abstratamente cominada a autorizar o acordo é aquela prevista na

dendncia, ndo sendo possivel considerar as causas de reducdo da pena



reconhecidas apenas na sentenca. Tal entendimento, todavia, pode incentivar o
fendbmeno do overcharging, operado com o objetivo de inviabilizar o acordo por
parte do 6rgdo ministerial, 0 que, per se, ja deveria afastar este entendimento.
Para além disso, trata-se de inovagéo jurisprudencial que contraria a tendéncia
da Corte, desde o inicio do século — que se pacificou no sentido de que é cabivel
a suspensdo condicional do processo na hipotese de procedéncia parcial da

pretensdo acusatoéria —, no que diz respeito a situacao idealmente idéntica.

Espera-se que o presente trabalho tenha trazido, ainda que pontualmente,
mais luz ao debate sobre a melhor aplicacdo da barganha no sistema juridico

nacional.
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