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Em melhor e madura reflexao acerca de tematica que rendeu artigo de minha autoria aqui na
ConJur [1], em maio de 2020, no qual sustentei ser o acordo de nao persecucao penal (ANPP)
um direito subjetivo do imputado que cumprisse os requisitos objetivos do artigo 28-A do CPP,
notadamente em virtude do profundo estudo das bases epistémicas do aludido instrumento de
justica penal negociada, rendi-me a posicao exegética majoritaria no sentido de que "a
possibilidade de oferecimento do acordo de ndo persecug¢do penal é conferida exclusivamente
ao Ministério Publico, ndo constituindo direito subjetivo do investigado" [2].

OPINIAO

Com efeito, mesmo considerando que a missao

constitucional do magistrado é garantir a eficacia do sistema de direitos e garantias do acusado
e que poderia haver postulacao do Imputado invocando o érgao jurisdicional para oferecer-lhe o
acordo diante de negativa infundada do Ministério Publico — o que, apenas em tese, ndo
ensejaria violagdo ao sistema acusatorio e a separacgdo rigida das fungdes dos atores
processuais —, o fato é que estaria o magistrado imiscuindo-se em ato privativo do MP e, assim,
violando a sistematica que rege o ANPP.

Mas isso quer dizer que diante de uma negativa inidonea/ndo fundamentada, estaria o
Imputado adstrito aos subjetivismos e arbitrios do 6rgao ministerial ou 6rgao superior do
Ministério Publico no caso de revisao (artigo 28-A, §14 do CPP)?

Penso que nao, e dai o presente artigo, pelo qual se pretende demonstrar a possibilidade de
controle judicial de legalidade da recusa a oferta de acordo deduzida pelo MP e quais os
caminhos que devem ser trilhados pelo magistrado diante de uma recusa infundada, sem que,
contudo, haja qualquer violacao ao sistema acusatorio, ao ne procedat iudex ex officio e a
propria sistematica que rege o instituto despenalizador.

Pois bem.
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Inicialmente é preciso compreender que é absolutamente possivel ao magistrado realizar o
controle judicial de legalidade acerca dos motivos da recusa de oferta do ANPP ao imputado.

Isto porque, em primeiro lugar, em qualquer Estado que se pretenda verdadeiramente
democratico, os poderes das autoridades sao essencialmente limitados e questionaveis, nao
havendo poderes absolutos, de forma que ao lado do importante dogma da separacgao dos
poderes e funcgoes, é imperiosa a necessidade de controle externo (externa corporis) dos
poderes e das instituigoes do Estado.

Em segundo lugar, verifica-se a partir de interpretacao sistemética da legislacao de regéncia
que é absolutamente possivel ao magistrado, no controle da legalidade processual e em estrita
observancia de sua missao constitucional, decidir acerca da (in)viabilidade da recusa formulada
pelo 6rgao ministerial em oferecer o ANPP.

No ponto, é indispensavel atentar-se para o fato incontroverso de que o préprio legislador
outorgou ao magistrado poderes de controle da legalidade acerca do acordo de nao persecucgao
penal, na medida em que lhe autorizou a "verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade" (artigo 28-A, §4° do CPP), bem como
lhe autorizou a devolver os autos ao r. membro do MP para que "seja reformulada a proposta de
acordo", caso considere "inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢oes dispostas no
acordo de ndo persecucgdo penal" (artigo 28-A, §52 do CPP).

De fato, pensar de modo contrario seria insanidade, pois se o legislador outorgou ao magistrado
o poder de julgar insuficientes as condigoes estabelecidas na minuta de acordo, podendo obstar
a sua perfectibilizacao (deixando de homologar) e determinando (e determinar aqui tem sentido
de ordem) ao Ministério Publico que faca uma reformulagao, com muito mais razao é que pode
— amparado nos mais comezinhos principios constitucionais — analisar a recusa de proposta ao
acordo e decidir acerca de sua idoneidade. Afinal, vale relembrar aqui a expressao latina a
maiori, ad minus [3].

Assim, da mesma forma que pode o magistrado verificar a legalidade do acordo (artigo 28-A,
§4¢2 do CPP), bem como pode decidir se as condigoes entabuladas pelas partes (MP e Imputado)
sao suficientes para reprovacao e prevencao do crime, determinando, inclusive, que sejam
reformuladas as clausulas (artigo 28-A, §52 do CPP), certamente pode o menos que, no caso, é
analisar se os motivos elencados pelo Ministério Publico para se recusar a ofertar o acordo sao
suficientes (exercicio do controle da legalidade).

Assentadas essas breves premissas chega-se ao tema central do presente artigo: diante de uma
recusa infundada de oferta de acordo, mantida pelo érgao superior do Ministério Publico (artigo
28-A, §14 do CPP), o que pode o magistrado fazer e como deve ser exercido o controle judicial
de legalidade da recusa?

Penso que duas sao as hipoteses de controle da legalidade e que conduzem a decisoes judiciais
distintas.

A primeira hipoétese pressupoe que haja postulagdo, em simples petigao, por parte do Imputado,
para que seja realizado o controle de legalidade da negativa ministerial. Neste caso, poderia o
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magistrado, diante da invocacao, analisar se os motivos elencados pelo MP para se recusar a
ofertar o acordo sao suficientes. Caso entenda pela inidoneidade/insuficiéncia dos fundamentos
ou arbitrio na recusa de oferta, devera declarar imprestavel a fundamentagédo e remeter os
autos novamente ao Ministério Publico para que, em nova manifestagao, avalie a possibilidade
de ofertar o ANPP, sem a possibilidade de utilizar como forma de recusa a motivagao ja
declarada inidonea.

Mas o que restaria ao magistrado, em segunda hipétese, caso os autos retornem do 6rgao
superior do MP com a manutencao da negativa e seja oferecida a dentuncia sem que o Imputado
postule pela realizagdao do controle jurisdicional de legalidade acerca da recusa? Poderia o
magistrado declarar inidonea ex officio a fundamentacao e remeter novamente os autos do
Ministério Publico para nova avaliacao de oferecimento do ANPP?

Penso que nao, pois ai haveria violacao ao ne procedat iudex ex officio, e até mesmo, de certa
forma, a propria sistematica que rege o instituto despenalizador, pois estaria o magistrado, sem
qualquer postulacao das partes, avaliando ato de autoridade pertencente a organismo publico
(MP) levado a cabo em negdcio juridico pré-processual.

Mas entao qual a solugao, uma vez que, conforme antes sustentado, a missao constitucional do
magistrado é garantir a eficacia do sistema de direitos e garantias do acusado?

Para que a solugao seja compreendida em toda sua amplitude, é necessario destacar,
brevemente (em deferéncia as limitagoes de um artigo de revista eletronica), que a ampliagao
dos espagos de consenso no processo penal brasileiro, com a consequente mitigacao do
principio da obrigatoriedade, objetiva a construcao de caminhos alternativos de solucao de
litigios penais. No caso da transacao penal, da suspensdo condicional do processo e do acordo
de nao persecucao penal (que ao contrario da colaboracao premiada sao acordos de solucao do
conflito penal sem a afirmacao de culpa) tem-se a possibilidade da despenalizagao evitando-se a
estigmatizacao social que decorre do processo (processo como pena).

E preciso compreender, ainda, que "o processo ndo é apenas um locus construido para o
embate de posicées antagbnicas sob o olhar passivo do julgador. E, também, campo de
realizacdo das politicas criminais. Nesse cendrio, o uso do modo de justica consensual ndo é
opc¢do fundada no absoluto poder dispositivo das partes. Em realidade, é antecedente l6gico e
necessdrio do uso do modo disputado de justica. E por isso que os requisitos sdo indicados em
lei. Em casos que tais, a observancia da etapa consensual é obrigatdria. Mais do que isto, a
recusa injustificada ao uso dos meios consensuais — despenalizadores e ndo estigmatizantes —
deve ser alvo de controle judicial" [4].

Com base nessas premissas, penso que a recusa infundada ou desarrazoada do Ministério
Publico em ofertar o acordo de ndao persecucgao penal ao Imputado — opc¢do deliberada pela via
disputada ao invés da via consensual — ensejaria a auséncia da condigao de exercicio da agao
penal interesse de agir, que vincula-se, no caso, ao esgotamento do interesse primario do
Estado no uso da justica consensual.

Dessarte, carecendo condicao para o exercicio da acao penal estaria o magistrado autorizado a:
(i) rejeitar a dentincia com base no artigo 395, inciso II, do CPP [0 que, penso, ndo seria o
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caminho mais adequado, diante da inexisténcia de coisa julgada material da decisao]; ou (ii)
conceder habeas corpus ex officio com base no artigo 654, §22, do CPP para trancar a agao
penal, diante da opgao deliberada do Ministério Publico pela via disputada em detrimento da
consensual, ancorando-se em recusa infundada ou desarrazoada de oferta do ANPP ao
Imputado [o que, penso, seria o caminho ideal a consecucao da missao constitucional do
magistrado].

Registre-se, por fim, que nao haveria no caso qualquer violagao ao ne procedat iudex ex officio,
na medida em que o magistrado, além de arrimado em comando normativo (artigo 654, §22, do
CPP), o faria no juizo de admissibilidade da acusacao, quando é chamado para decidir
(mediante postulacao).

Dessa forma e pela tese sustentada, havia exata conformacao entre a competéncia exclusiva do
Ministério Publico em ofertar o ANPP e a missao constitucional do magistrado, que pelo
exercicio do controle da legalidade da recusa infundada, estaria garantindo a eficacia do
sistema de direitos e garantias ao imputado.
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