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Nos idos de 1999, o direito penal e processual penal brasileiro foi
varrido por novos ventos ante a infroducdo, no universo juridico nacional, da
possibilidade de resolucdo de algumas contendas de ordem penal antes de
sua propositurad, assim como, apds o oferecimento da dendncia, a
interrupcdo de seu curso, sem admissdo da culpa, mediante o cumprimento
de condicoes.

Mas a novel lei n. 13.964, de dezembro de 2019, trouxe ao
universo penal e processual pdtrio um novo instituto, semelhante ao existente
nos paises da common law?, estranho a filosofia autoritdria, de origem fascista,
na qual foi concebido o Codigo de Processo Penal brasileiroé, e que avanca
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consideravelmente em comparacdo aos institutos da conciliacdo, da
tfransacdo penal e da suspensdo condicional do processo.

O "acordo de ndo persecucdo penal” — ANPP — estabeleceu suas
diretrizes no art. 3° do referido normativo legal, onde acrescentou a redacdo
do art. 28 do CPP, o art. 28-A, dispondo que ndo sendo caso de arquivamento
e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prdtica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameagca e com pena minima inferior a
4 (quatro) anos, o Ministério PUblico podera propor acordo de ndo persecugdo
penal, estabelecendo a necessidade de se verificar que a medida se mostra
como necessdria e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Nos
seus incisos de | a V, estabelece as condicdes que podem ser aplicadas
cumulativa ou alternativamente.

Prevé ainda, em seu paragrafo 2°, em quais hipdteses afasta-se a
possibilidade de concessdo.

O significado prdatico disto € que na iminéncia da denuncia, e
ndo se tratando de situacdes onde os beneficios gestados na Lei dos Juizados
Especiais possam ser aplicados, resta alternativa a quem estd por ser alvo de
acusacdo formalizada, sem a necessidade de submissdo ao pPenoso Processo
penal.

Como se discorrerd na sequéncia, reconhecida a
autoria/participacdo em atividade criminosa, admitindo-se o ilicito penal e
aceitas as demais condicdes propostas pelo MP, serd prolatada sentenca
homologatdéria pelo Juiz, passando-se a fase de execucdo do acordo, ao
encargo do Ministério PUblico perante o juizo e execucdo penal’. Contudo, a
nova regulamentacdo ndo ensejou andlise interpretativa tdo pacifica, ja se
observando diversas celeumas a resolvers,

Todavia, o enfoque deste artigo ndo € andlise dessas diferentes
correntes ou mesmo de sua aplicacdo no direito intertemporal (quanto a isso
j& existe vasta producdo académica), e sim a inftencdo de examinar e buscar
os adequados efeitos da afirmacdo de ser possivel ao MP propor o acordo.
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Afinal, trata-se de uma faculdade do Promotor de Justica ou de
um direito subjetivo do inculpado?

O raciocinio inicial deve considerar quais ©0s requisitos
estabelecidos pela lei para se cogitar do beneficio.

Eles partem do pressuposto de que ndo se trata de caso que
enseje arquivamento, isto €, existem condicdes de oferecimento da denuncia,
uma vez que hd a presenca de prova material (em se tratando de crime
material), indicios suficientes de autoria (ou participacdo), aparéncia de ilicito
penal, ndo se verificando a presenca de causas extintivas da punibilidade,
circunstdncias eximentes de pena ou excludentes de ilicitude.

Superado este primeiro passo, tem-se como obrigatéria a
confissdo formal e circunstancial da prdtica criminosa investigada por parte do
acusado.

Por fim, tem-se como limitador a previsdo de pena minima inferior
a 4 (quatro) anos para o crime supostamente cometido.

Vai-se mais adiante no elenco de outras exigéncias, a saber: ndo
se tratar de caso onde seja cabivel a fransacdo penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais; tratar-se de investigado que ndo seja reincidente,
ou ndo se verificarem elementos probatdrios a indicar conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional — exigéncia afastada no caso de se tratarem
de infracdes penais insignificantes; ndo ter sido o agente beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores por acordo de ndo persecucdo penal, transacdo
penal ou suspensdo condicional do processo; e, finalmente, ndo se cuide de
crimes cometidos no dmbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino?.

Disso deflui, de forma inexordvel, o estabelecimento claro de
critérios objetivos especificos e perfeitamente delineados, os quais deverdo ser
obrigatoriamente ponderados.

Na sequéncia o dispositivo legal preconiza a possibilidade da
concretizacdo do instituto, desde que necessdrio e suficiente para reprovagéo
e prevencgdo do crime.

Presentes, pois, critérios de ordem subjetiva, os quais ndo estdo
suficientemente esclarecidos, sendo em verdade “abertos”, de cardter
essencialmente abstrato.

Pergunta-se: no que consistiia a consideracdo de que a
proposta de ndo persecucdo penal mostra-se necessaria e suficiente para a
reprovacdo e prevencdo do crime, ou ndo atende a tais condicoes?
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O estabelecimento do conceito, por uma leitura literal, mostra-se
unicamente nas maos do membro do Ministério PUblico?

Como consequéncia, cada profissional, na unidade em que
atua, faria um juizo préprio e personalissimo sobre o cabimento do instituto?

Reside ai o primeiro problema, pois teriamos estabelecido um
aspecto ndo previsto em lei — arbitrio’® do integrante do Parquet -, o qual
pode vir a ensejar tratamento dispar as pessoas denunciadas por prdtfica
criminosa que admita a mercé legal e preencham as premissas objetivas.

Isto repercute de tal forma que atenta contra o principio da
igualdade previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal e, por analogia,
ao principio da indivisibilidade das acdes penais de iniciativa publica e
privada.

Explica-se.

Sendo todos iguais perante a lei, nGo se pode admitir que
pessoas que se enconfrem em situacdes idéntficas ou similares venham a
receber tfratamento penal diferenciado. Tendo sido a elas reconhecido o
direito de ndo se submeter ao processo criminal, mediante a satisfacdo de
requisitos objetivos e submissdo a condicdes, incogitavel a possibilidade de
diferenciacdo sem razdo legal propria e definida. Neste contexto, tem-se que
a condicdo de permitir a cada promotor de justica a possibilidade de oferecer
ou ndo o ANPP representa afronta & seguranca juridica (ja tdo em falta no
Ambito criminal).

Ademais, a aplicacdo analdégica antes mencionada tem em
conta o principio da indivisibilidade da acdo penal publica, que significa que
ndo € dado ao Ministério PUblico escolher as pessoas contra quem buscard a
deflagracdo da acdo penal, devendo direciond-la contra todos que
infringiram a lei - o que fambém acontece em se tratando de acdo penal de
iniciativa privada, diga-se, posto ndo ser possivel a vitima (querelante), optar
por quais pessoas pretende incriminar por crime cometido.

Em tal conformidade, também falece ao representante
ministerial, no momento em que se depara com situacdo que preencha os
requisitos objetivos, optar por negar o direito ao acordo de ndo persecucdo
penal ao seu livre talante.

Deve-se ter presente, ainda, que o Ministerio PUblico enquanto
instituicdo, € uno e indivisivel'! 12, soando absolutamente ilegal admitir-se que a
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afericdo da condicdo subjetiva do denunciado fique adstrita ao bom ou mau
humor do representante ministerial, a sua adesdo ou ndo 4 ideia contida no
instituto, a simpatia ou antipatia a figura do acusado.

Logo, femos que os requisitos objetivos esgotam a matéria, uma
vez que consideram as condicdes para a proposicdo da acdo penal, a pena
passivel de aplicacdo, a admissdo formal e circunstancial da pratica criminosa
pelo beneficiado, fratando igualmente das causas impeditivas, claramente
identificadas e relacionadas ao passado do agente, o recebimento de
beneficio igual ou assemelhado nos 5 (cinco) anos anteriores, e a natureza do
crime.

Permitir-se que outros obstdculos sejam considerados a bel prazer
pelo integrante do Ministério PUblico € desconsiderar a mens legis, € atribuir-se
ao Promotor de Justica, ou Procurador do Ministério PUblico Federal, o direito
de acrescer exigéncias ndo estabelecidas pelo Congresso Nacional,
competente para legislar acerca de matéria processual penal. Implica, pois,
em invasdo de atribuicdes.

Tal reflexdo j& deixa claro que a consideracdo de requisitos de
ordem subjetiva deva ser afastada.

Competird ao Ministério PUblico, portanto, observar a presenca
dos pressupostos necessdrios ao oferecimento da peca acusatdria, a auséncia
personalissima dos impeditivos expressamente elencados em lei, e
constatando estarem todos esses aspectos satisfeitos, ndo lhe restard opcdo
diversa do oferecimento da proposta de acordo.

Sobre o assunto € conveniente assentar:

A instituicdo do Ministério PUblico é funcdo essencial & Justica na
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses
socidis e individuais indisponiveis, como diz o art. 127, da Constituicdo
Federal de 1988. Portanto € uma voz que ndo pode se calar na
busca do cumprimento das funcdes que lhe incumbem.

Nesse contexto, a critica possivel ao Ministério PUblico refere-se &
eventual ofensa & ordem juridica, regime democrdtico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis, sendo que a limitacdo estaria mais
na ineficiéncia do cumprimento do seu mister do que em uma
atitude comissiva concreta.

Diante disso, dentro da temdtica do presente estudo, um poder
atribuido ao Ministério PUblico ndo € superior & Constituicdo que o
determina, nem mesmo da ordem juridica que a segue e a qual deve
obediéncia. E a instituicdo Ministerial uma das poténcias para o ato
da Justica e ndo da Injustica ou ilegalidade. Nesta esteira ndo pode
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ou deve romper, por falta de limitacdo imediata especifica e
expressa, a fronteira da legalidade.’3

Veda-se ao representante ministerial, portanto, usar de critérios
de seletividade ndo definidos na legislacdo especifica.

Sendo, pois, uma obrigacdo imposta ao Ministério PUblico, € ao
mesmo tempo um direito subjetivo do inculpado.

Encontrando-se a sua situacdo enquadrada dentre os crimes que
admitem venha a ser beneficiado; dispondo-se a assumir de maneira clara e
formalizada sua culpa; e, ndo registrando em sua folha pessoal, como na
propria conduta tida por criminosa, obstdculo ao beneficio, deve receber a
oferta - e se ela nGo ocorrer, pode buscar o reconhecimento do seu direito
junto ao érgdo superior, consoante estabelece o §14 do art. 28-A do Cddigo
de Processo Penal.

Respondendo a essa polémica, Aury Lopes Junior assinala
entender que preenchidos os requisitos legais — se trata de direito publico
subjefivo do imputado, um direito processual que ndo Ihe pode ser negado,
embora advirta que a coautora do artigo em que hd discussdo sobre o fema,
Higyna Josita, entende que ndo é direito subjetivo, mas faculdade do MP14,

Ndo se discute que o assunto desperte opinides antagdnicas, o
que se mostra normal na drea juridica, ainda mais em se tratando de insfituto
infroduzido hd apenas 5 (cinco) meses.

Mas o que se pode afirmar, e de maneira categdrica, € que a
discricionariedade do Ministério Publico € regulada, tem limites prévia e
claramente estabelecidos. A consequéncia que disso decorre € que ndo
poderd se negar, sem motivacdo legal, a reconhecer o direito do denunciado
em admitir sua culpa e submeter-se a condicdes para resolver sua pendéncia
criminal.

Trata-se, reafirmamos, de uma expectativa que deve ser
consagrada em direito, embora ndo vincule o denunciado & aceitacdo, posto
ser-lhe licito concordar com a proposicdo e submeter-se das cldusulas
estabelecidas, como recusd-la, dispondo-se a enfrentar a acdo penal.
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