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Introducio

A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Pacote Anticrime), introduziu no
Codigo de Processo Penal o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), previsto no art. 28-A,
consolidando, no ordenamento brasileiro, um espaco de justica penal consensual que ja se
anunciava na transacao penal e na suspensao condicional do processo da Lei n® 9.099/1995 e
na colaboracdo premiada da Lei n° 12.850/2013. Trata-se de negodcio juridico processual
penal pelo qual o Ministério Publico, titular da agdo penal publica, renuncia, mediante
condi¢des ajustadas com o investigado ou acusado, ao exercicio da pretensdo punitiva em

relacao a determinado fato.

Antes prevista apenas em resolu¢do do CNMP (com muitas criticas a época), a
introducdo do instituto no bojo da legislagdo processual penal foi recebida, regra geral, com
interesse pela doutrina (salvo os criticos de plantdo contrarios genericamente a acordos
penais), que via nele um instrumento de celeridade, de descongestionamento do Poder
Judicidrio e de racionalizagdo da politica criminal. Ao mesmo tempo, porém, o texto legal
tem gerado controvérsias interpretativas de grande envergadura. Uma das mais delicadas, e
que constitui o objeto deste estudo, € a seguinte: o que deve fazer o Poder Judiciario quando,

em seu entendimento em tese cabivel o ANPP, o Ministério Publico ndo propde o acordo.

H4 muitos julgados sobre o tema. Em decisdo de relevo (REsp 2.038.947-SP, 6*
Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 19.09.2024), o STJ assentou que a
recusa injustificada ou ilegalmente motivada (embora a discussdo do que seja “ilegalmente
imotivada” ¢ bastante ampla) do Ministério Publico em oferecer o acordo de ndo persecucao

penal autoriza a rejei¢do da denlncia, por falta de interesse de agir para o exercicio da agao
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penal. A tese, que vem sendo aplicada em alguns casos, converte a auséncia de proposta de

acordo em vicio da propria pega acusatoria.

Com respeito a posicionamentos em contrario (inclusive do nosso grande mestre e
parceiro Eugénio Pacelli), este breve texto sustenta que a tese ndo ¢ a “melhor
juridicamente”, por trés razdes encadeadas. Em primeiro lugar, porque o acordo de ndo
persecucao penal ndo € condigdo da agdo penal: a lei ndo o previu como tal, e a sua auséncia
ndo afeta nem os pressupostos processuais, nem as condigdes da acdo, nem a justa causa para
o exercicio da a¢do penal. Em segundo lugar, porque a rejeicdo da dentncia opera, na pratica,
como coer¢do indireta do Ministério Publico, alcancando o mesmo resultado que a
jurisprudéncia consolidada veda de forma direta, qual seja, a imposicdo judicial da
celebragdo do acordo. Em terceiro lugar, e de modo decisivo, porque o STF e o STIJ
assentaram — com a ressalva de nosso entendimento - que o acordo ¢ cabivel no curso da
acdo penal, até o transito em julgado da sentenga condenatéria (STF, HC 185.913/DF; STJ,
Tema 1.098). Ora, se o acordo permanece possivel durante toda a agdo penal, revela-se
totalmente incongruente dizer que a sua nao propositura no momento da dentncia autorizaria

a rejeicdo da peca acusatdria ou o trancamento da a¢do penal.

Para desenvolver essas premissas, o trabalho estd organizado em sete segdes. A
primeira examina o regime legal do acordo e a discricionariedade regulada do Ministério
Publico. A segunda apresenta a tese da rejeicdo da denuncia e os seus fundamentos. A
terceira demonstra que o acordo ndo ¢ condi¢do da agdo penal. A quarta evidencia o carater
de coercdo indireta da tese da rejeicdo. A quinta desenvolve o argumento central da
incongruéncia, a partir da possibilidade de celebracdo do acordo no curso da acdo penal. A
sexta retoma a controvérsia sobre a retroatividade do acordo, para mostrar que a propria
jurisprudéncia que admitiu a sua aplicacdo até o transito em julgado desmentiu a premissa da
rejeicdo. A sétima, por fim, indica as consequéncias praticas e as alternativas compativeis

com o sistema. Seguem-se as conclusdes.

1. O acordo de nao persecucao penal e a discricionariedade regrada do Ministério

Publico

Evidente que discricionariedade ndo ¢ — e ndo pode ser — arbitrariedade. Nao ¢ disso
que falaremos aqui. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal dispde, em seu caput: "Ndo
sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente

a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4



(quatro) anos, o Ministério Publico poderda propor acordo de ndo persecugdo penal, desde
que necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime, mediante as seguintes

condigoes ajustadas cumulativa e alternativamente".
Trés elementos do texto legal merecem destaque.

O primeiro ¢ o verbo "poderd". O legislador ndo impds ao Ministério Publico o dever
de propor o acordo: conferiu-lhe uma faculdade, mas condicionada a “devida
fundamentagao”. Portanto esse “podera propor” nao se convertera jamais em arbitrariedade.

A fundamentacdo para eventual negativa devera sempre ser passivel de “sindicabilidade”.

O segundo ¢ o juizo de "necessidade e suficiéncia para reprovagdo e prevencao do
crime", que qualifica a proposta: trata-se de juizo essencialmente discricionario (também
“sindicavel”, mas nao pelo Poder Judiciario), de politica criminal, confiado pela Constitui¢ao
e pela lei ao 6rgdo da acusacdo, e ndo ao juiz (salvo quando se tratar de manifesta

ilegalidade, e ndo de “mera divergéncia interpretativa”).

O terceiro ¢ o conjunto de requisitos objetivos (confissdo formal e circunstancial,
infragdo sem violéncia ou grave ameaga, pena minima inferior a quatro anos), que delimitam
o campo material de incidéncia do instituto, sem converter a sua verificagdo em dever de

propositura.

O pardgrafo primeiro esclarece que, para a aferigdo da pena minima, serdo
consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto. O paragrafo
segundo, por sua vez, elenca as hipoteses em que ndo se admite a proposta: quando cabivel
transacdo penal; quando o investigado ou acusado for reincidente ou existirem elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional; quando tiver
sido ofertado ou celebrado acordo nos ultimos cinco anos; e nos casos de violéncia doméstica

ou familiar ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢do do sexo feminino.

A estrutura normativa revela, com clareza, que se estd diante de uma

discricionariedade regrada (ou regulada, como se queira), e ndo de um “poder absoluto”.

Como dissemos, a eventual recusa ministerial ndo pode ser arbitraria: deve ser

motivada e esta sujeita a controles.

O § 14° do art. 28-A estabelece: "No caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos

autos a orgdo superior, na forma do art. 28 deste Codigo". A remissao ao art. 28 ¢ eloquente:



o legislador desenhou para a recusa ministerial um controle hierarquico, interno a
institui¢do, € nao um controle judicial (tanto que, no julgamento conjunto das ADIs 6298,
6299, 6300 e 6305, o STF fez interpretacdo conforme ao art. 28 do CPP, para garantir a
possibilidade de revisdo interna no caso de arquivamentos). Assim, o investigado que se
considera injustamente privado do acordo tem a sua disposi¢do a instancia de revisdo do

proprio Ministério Publico, na forma do procedimento previsto para o arquivamento.

A simetria do sistema confirma a leitura. Quando o juiz recusa a homologacao da
proposta, a lei assegura recurso do Ministério Publico ao Procurador-Geral de Justica (art.
28-A, §§ 5° e 6°) ou para as Camaras de Coordenagdo e Revisdao do MPF (conforme o caso,
art. 62, 1V, LC 75/93, regra geral na 2° CCR). Quando o Ministério Publico recusa propor o
acordo, a lei assegura ao investigado a remessa ao 6rgao superior (art. 28-A, § 14). Em
nenhum dos polos o legislador confiou ao juiz o controle do mérito da decisao ministerial: o
juiz homologa (ou ndo) a proposta que lhe ¢ apresentada (em caso de ndo homologar, ai cabe

o RSE, art. 581, XXV, CPP); ndo propde, ndo impde e nao substitui a decisdo de ndo propor.

Essa arquitetura ¢ coerente com o quadro constitucional. A acdo penal publica ¢
atribuicao privativa do Ministério Publico (CF, art. 129, 1), instituicdo permanente dotada de
independéncia funcional (CF, art. 127, § 1°). A jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢
assente em que o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal € decisdo de competéncia
exclusiva do Ministério Publico, ndo se constituindo em direito subjetivo do investigado,
como, por exemplo reafirmou a 5* Turma do STJ, seguindo posi¢cdo do STF, e em que a
possibilidade de oferecimento € conferida exclusivamente ao 6rgdo da acusacdo, que o
propora conforme as peculiaridades do caso concreto, quando considerado necessdrio e

suficiente para a reprovagao e a preven¢ao da infracao penal.

A doutrina tem caracterizado o fendmeno como discricionariedade regrada ou
juridicamente vinculada: o Ministério Publico decide, mas decide com motivagdo, dentro de
limites legais e sob controles institucionais. E o que registramos em nossos Comentarios ao
Codigo de Processo Penal, embora o dissidio, nessa parte especifica de possibilidade de
rejeicdo, com o coautor e maestro Eugénio Pacelli. Individualmente defendemos que nao
pode ser tratado como ilicitude processual sancionavel com a rejeicdo da denuncia, sob pena

de se transferir ao Poder Judicidrio o controle que a lei reservou a hierarquia ministerial.

Por fim, cumpre registrar a natureza do instituto. No Tema 1.098, o STJ fixou que o
acordo de ndo persecucdo penal constitui negdcio juridico processual penal instituido por

norma que possui, de um lado, natureza processual, no que diz respeito a possibilidade de



composi¢do entre as partes com o fim de evitar a instauracdo da agdo penal e, de outro,
natureza material, em razdo da previsdo de extingdo da punibilidade de quem cumpre os
deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13). O acordo, portanto, ndo ¢ pressuposto nem

pressupoe: € alternativa. A sua celebracdo evita a a¢cdo penal; a sua auséncia ndo a invalida.

2. A tese da rejeicao da denuincia pela auséncia de proposta de acordo

A tese que se pretende enfrentar foi formulada pelo STJ no REsp 2.038.947-SP (6*
Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 19.09.2024). No caso, tratava-se de
denuncia por trafico de drogas (impressiona como nesse tipo de crime, de regra, as “teses sdo
as mais expansivas possiveis”) em que, embora presentes os requisitos objetivos do art. 28-
A, o Ministério Publico ndo propds o acordo de nao persecugdo penal, limitando-se a recusa-
lo com fundamentag¢do reputada inidonea. O julgado consagrou, dentre outras orientagdes
(reconhecimento de excesso de acusa¢do e cabimento da minorante), a seguinte: a recusa
injustificada ou ilegalmente motivada (conceitos bastante amplos) do Ministério Publico em
oferecer o acordo de ndo persecugdo penal autoriza a rejeicdo da dentincia, por falta de
interesse de agir para o exercicio da acdo penal. Veja-se: “falta de interesse de agir” ! Sem
que haja qualquer previsdo legal para tanto, sendo decorrente de “pura interpretacdo”
jurisdicional por discorddncia da fundamentacdo (e ndo se estd dizendo que a recusa, no
caso concreto, estava correta, mas dos efeitos conferidos a recusa na interpreta¢do da

normal e consequéncias juridicas proclamadas).

A légica subjacente ¢ a de que o acordo de ndo persecugdo penal configuraria um
dever-poder do Ministério Publico, de modo que a recusa desacompanhada de motivagdo
idonea (e o que seria idonea, aquela que o Poder Judiciario considerasse assim?) esvaziaria
o interesse de agir para o exercicio da acdo penal: quem pode evitar a acdo penal e ndo o faz
ndo teria interesse em exercé-la. A ac¢do penal publica teria, nessa perspectiva, natureza
subsidiaria em relacdo ao acordo: esgotada a via consensual (ou frustrada ela por recusa
ilegitima), abrir-se-ia o caminho da a¢do; recusada ilegitimamente a via consensual, a agdo
ndo poderia sequer ser iniciada. Voltaremos a esse tema € a — para nos — incongruéncia
sistémica do argumento do STJ (que aderiu a posicdo do STF sobre a possibilidade do ANPP

no curso da acdo penal, até o transito em julgado).

A tese ndo permaneceu isolada. Decisdes posteriores da propria Corte e de tribunais
de origem a aplicaram, inclusive para rejeitar denincias nas quais se alegava a auséncia de

confissdo formal e circunstancial como obsticulo a propositura do acordo. Na primeira



instancia, a orientagdo ganhou tracao consideravel, e ndo sdo raros os despachos/decisdes que
devolveram os autos ao Ministério Publico, “sob pena de rejeicdo da denuncia”, para que se

manifestasse sobre o cabimento do acordo.

Nao se pode negar as decisdes o mérito de levantar um problema real. A recusa
genérica, desmotivada, do Ministério Publico em propor o acordo, em caso que
objetivamente preencheria os requisitos legais, ¢ incompativel com o dever de motivagao e
com a racionalidade do sistema de justica penal consensual. O acordo foi concebido, dentre
outros fins, para conferir resposta penal mais célere ao comportamento criminoso, por meio
da mitigagdo da obrigatoriedade da acdo penal, com reducdo das demandas judiciais

criminais. A recusa sistematica e desmotivada esvazia o instituto.

O problema esta na “solugcdao” emprestada pelo e. STJ, data venia. A rejeicao da
dentincia por falta de interesse de agir pressupde que a propositura do acordo seja elemento
da rela¢do processual, cuja auséncia torna a pecga acusatdria juridicamente inviadvel. Note-se
que o proprio enquadramento escolhido pelo STJ (falta de interesse de agir) revela que a tese
trata a proposta de acordo como condi¢do da agdo penal, ainda que sob a roupagem do
interesse processual. Essa premissa, como se verd, ndo se sustenta nem a luz do texto legal,
nem a luz da jurisprudéncia consolidada sobre a autonomia do Ministério Publico, nem,
sobretudo, a luz da prépria jurisprudéncia que reconhece a possibilidade de celebragdao do
acordo no curso da agdo penal, até o transito em julgado. Pelo menos queremos coeréncia

sistémica.

3. O acordo de nao persecuciao penal nio é condicdo da acido penal

A primeira obje¢do a tese da rejei¢ao ¢ dogmatica: o acordo de ndo persecucao penal
nao ¢ condi¢do da acdo penal, e a sua auséncia nao pode ser tratada como falta de interesse

de agir.

Na classica sistematizagao, as condi¢des da a¢do sao os elementos externos ao mérito
cuja presenca ¢ necessaria para que o Poder Judiciario possa examinar o pedido: a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade das partes. No processo
penal brasileiro, o legislador acrescentou as chamadas condi¢cdes de procedibilidade,
expressamente previstas em lei, como a representagdo do ofendido e a requisicao do Ministro
da Justiga nos crimes de ag¢do publica condicionada (CPP, art. 24). O rol ¢ taxativo: condig¢ao
da acdo ¢ a que a lei declara. Nenhuma norma condiciona o exercicio da agdo penal

publica a prévia proposta ou celebragdo de acordo de ndo persecucgio penal.



O art. 395 do Codigo de Processo Penal, que regula a rejei¢do da denuncia ou da
queixa, € claro nesse ponto. A pega acusatdria sera rejeitada quando: I) for manifestamente
inepta; II) faltar pressuposto processual ou condi¢ao para o exercicio da acao penal; I1I) faltar

justa causa para o exercicio da agdo penal.
Nenhuma dessas hipdteses alcanga a auséncia de proposta de acordo.

A denuncia que descreve fato tipico, com indicios de autoria e materialidade, ¢ apta e
justa, ainda que o Ministério Publico ndo tenha proposto o acordo. A justa causa para o
exercicio da acdo penal ndo se confunde com a possibilidade de solucdo consensual do
conflito: a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade subsiste integra, tenha

ou nao havido proposta de acordo.

Por sua vez, no processo penal, o interesse de agir diz respeito a necessidade e a
utilidade do exercicio da acdo penal em face do caso concreto. A possibilidade de
composi¢ao consensual ndo elimina essa necessidade: enquanto nao celebrado e homologado
o acordo, e cumpridas as suas condigdes, a pretensdo punitiva permanece intacta, € a sua
tutela jurisdicional continua necessaria e util. O acordo ¢ uma porta de saida que permanece
aberta; a sua nao utilizagdo em determinado momento ndo converte o exercicio da acdo em

ato inutil.

O proprio texto do art. 28-A do CPP desautoriza a leitura que converte o acordo em
condigdo. O caput diz que o Ministério Publico "poderd" propor, ndo que "deverad" propor. O
pardgrafo décimo quarto admite expressamente a recusa, exigindo apenas que o investigado
possa requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior em caso de discordancia da proposta (e
isso no tempo oportuno, ressalte-se, pois a porta ndo ficara indefinidamente “aberta’ para
varios momentos de rediscussdo do tema). Se o acordo fosse condicao da agdo, a recusa seria
sempre ilegitima, e o § 14 seria letra morta: ndo haveria sentido em prever um procedimento
de revisdo hierarquica para uma decisao que, por hipotese, jamais poderia ser mantida. A
existéncia do § 14° do art. 28 do CPP ¢ a prova de que o legislador concebeu a recusa como
decisdo juridicamente possivel, sujeita a controle interno, € ndo como omissao geradora de

inépcia da dentincia.

A comparacdo com os demais institutos de justica consensual confirma o ponto. Na
transacdo penal e na suspensao condicional do processo (Lei n® 9.099/1995), a proposta €
faculdade do Ministério Publico, e a sua auséncia jamais conduziu a rejeicdo da denuncia: o

processo simplesmente seguia (e segue) o seu curso. Ninguém jamais sustentou que a



auséncia de proposta de suspensdo condicional do processo, em caso que a admitiria, gera
falta de interesse de agir (embora no caso da suspensao, possa o juiz deferir de oficio a
suspensao, pois jd ha processo, mas até a “senten¢a”, o que é diverso do ANPP). A razao ¢
evidente: os institutos despenalizadores sdo alternativas a pena, ndo pressupostos da acdo.

O mesmo se diga do acordo de ndo persecugdo penal, que ¢ alternativa a propria acao penal.

Ha, ainda, um argumento de natureza sistematica. Quando cumprido, o acordo de nao
persecucdo penal produz a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13). A extingdo da
punibilidade ¢ causa de impedimento ao exercicio da acdo ou de extingdo do processo, ndo
condi¢do da acdo. A logica do instituto ¢ a de que a composi¢ao consensual, homologada e
cumprida, extingue a pretensdao punitiva (alids, esse foi o “motivo central” para conferir
efeitos retroativos ao ANPP); ndo a de que a possibilidade de composi¢ao seja pressuposto
do exercicio da pretensdo. Inverter a ordem ¢ transformar causa de extingdo da punibilidade

em condicao de procedibilidade, operacao que o texto legal ndo autoriza.

Por fim, a tese da rejeicdo produz um resultado pratico paradoxal. Rejeitada a
denuncia por falta de interesse de agir, o Ministério Publico ndo fica impedido de apresentar
nova dentncia, tampouco de propor, entdo, o acordo. A rejeicdo ndo resolve nada: apenas
retarda a solucdo do caso, multiplica atos processuais e recursos (a decisdo que rejeita a
denuincia ¢ impugnéavel mediante recurso em sentido estrito, art. 581, I, do CPP) e impde ao
sistema um custo que nao se justifica. Se a consequéncia da rejeicao ¢ a possibilidade de
nova dentincia nas mesmas condicdes, ¢ porque a suposta falta de interesse de agir nunca

existiu.

4. A rejeicio da denuncia como “coercio indireta” ao Ministério Publico

A segunda objecao a tese da rejei¢ao ¢ institucional. A jurisprudéncia dos tribunais
superiores ¢ unanime em que o Poder Judicidrio ndo pode impor ao Ministério Publico a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal: o oferecimento ¢ decisdo de competéncia
exclusiva da institui¢ao, ndo constituindo direito subjetivo do investigado. O juiz ndo pode
propor o acordo, ndo pode fixar as suas condi¢gdes € ndo pode substituir a vontade do 6rgao

da acusacio.

Ora, se o juiz ndo pode impor diretamente a celebracdo do acordo, tampouco pode
gerar situacdo que signifique impo-la indiretamente. E € exatamente isso que faz a rejei¢do
da denuncia. Diante da ameaca de rejeicdo, o Ministério Publico fica diante de um dilema:

propde o acordo contra a sua conviccdo de que ele ndo ¢ necessario e suficiente para a



reprovagdo e a prevencao do crime, ou vé€ a sua denuncia rejeitada. Em ambos os cendrios, a
discricionariedade que a lei lhe assegurou foi anulada. A rejeicdo da denuncia €, nesse
sentido, uma imposi¢ao velada: alcanga por via obliqua o resultado que a jurisprudéncia veda

de forma direta.

E verdade que a decisio no bojo do REsp 2.038.947-SP se refere a recusa
"injustificada ou ilegalmente motivada", e nao a recusa motivada em sentido proprio. Mas a
distingdo nao resolve o problema, por duas razdes. A primeira: o juizo de que a motivagao ¢
inidonea €, na pratica, um juizo sobre o mérito da decisdo ministerial, isto ¢, sobre se o caso
seria ou nao "necessario e suficiente para reprovacao e preven¢do do crime". Esse juizo,
como visto, ¢ discricionario e confiado (apenas) ao Ministério Publico. Quando o juiz
considera inidonea a motivagdo da recusa e rejeita a denuncia (ao invés de submeter a
revisdo interna, ou aceitar quando mantida a recusa), ele estd, na verdade, decidindo que o
acordo caberia, e punindo o Ministério Publico por ndo ter decidido como ele decidiria. E
dizer: a “coercao indireta” funciona como verdade imposi¢ao, ou € assim como eu quero, ou
rejeitada estara a dentincia. A segunda razao: o efeito da tese ¢ pedagogico e generalizado.
Sabendo que a recusa pode custar a rejei¢cdo da dentincia, 0 membro do Ministério Publico
tenderda a propor o acordo sempre que o0s requisitos objetivos estiverem presentes,
independentemente da sua avaliacdo de necessidade e suficiéncia. A discricionariedade

“regrada” se converte, na pratica, em obrigatoriedade disfarcada.

O sistema de freios e contrapeses desenhado pelo legislador refor¢a a conclusdo. A
recusa ministerial tem controle proprio: a motivagao e a revisao hierarquica (art. 28-A, § 14).
A recusa judicial de homologacao tem controle proprio: o recurso ao Procurador-Geral de
Justica (art. 28-A, §§ 5° e 6°) ou entdo para as Camaras de Coordenacao e Revisdo do MPF,
conforme o caso (basicamente, o disposto no art. 62, IV, LC n. 75/93) e o recurso em sentido
estrito (art. 581, XXV). O legislador equilibrou as posi¢cdes com controles internos e recursos
especificos (apenas no caso de ndo homologag¢do), e nao conferiu ao juiz o poder de
sancionar a recusa ministerial com a rejeicdo da denuncia. Preencher essa lacuna por via

interpretativa € inverter a distribui¢cdo de competéncias que a lei estabeleceu.

Registre-se, por fim, que a coercdo indireta ndo ¢ apenas um problema de separacdo
de funcdes: ¢ também um problema de efetividade. A recusa motivada do Ministério Publico
(mesmo que se discorde dela) pode decorrer de razdes legitimas de politica criminal (a
necessidade de resposta estatal mais severa, a prevengdo geral, a existéncia de outras acdes

penais em curso, a habitualidade delitiva), que o juiz ndo estd em condi¢des — e nem lhe



compete. O controle dessas razdes ¢ interno a instituicdo, que possui os instrumentos (revisao

hierarquica, diretrizes, coordenagdo) para exercé-lo.

5. A incongruéncia central: o acordo no curso da acdo penal, até o transito em julgado

(com “meia retroatividade”)

O argumento decisivo contra a tese da rejeicao, contudo, € outro, e decorre da propria
“evolugdo jurisprudencial” sobre o momento de celebragdao do acordo. O STF (depois com
aderéncia pelo STJ, que tinha entendimento contrario originariamente) assentaram que o
acordo de ndo persecugdo penal ¢ cabivel no curso da agdo penal, até o transito em julgado
da sentenca condenatéria. Ora, se o acordo permanece possivel durante toda a agdo penal, a
ausé€ncia de proposta no momento da dentincia ndo pode ser vicio que autorize a rejeicao da
peca acusatoria ou o trancamento da agdo penal. A tese da rejeicdo se torna logicamente

incongruente.

No ambito do STF, o marco € o julgamento pelo Plenario do HC 185.913/DF (Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgado em 18.09.2024, publicado no DJ de 19.11.2024). O Supremo
fixou, dentre outras, as seguintes teses: compete ao membro do Ministério Publico com
atribuigdo avaliar os requisitos para a negociagdo do acordo; ¢ cabivel a celebragdo de acordo
de ndo persecu¢do penal em casos de processos em andamento quando da entrada em
vigéncia da Lei n° 13.964/2019, mesmo se ausente confissdo do réu até aquele momento,
desde que o pedido tenha sido feito antes do transito em julgado; e, nos processos penais em
andamento na data da proclamacdo do resultado do julgamento, nos quais, em tese, seja
cabivel a negocia¢do de acordo, se este ainda ndo foi oferecido ou ndo houve motivagdo
idonea para o seu ndo oferecimento, o Ministério Publico, agindo de oficio, a pedido da
defesa ou mediante provocacao do magistrado da causa, devera, na primeira oportunidade
em que falar nos autos, manifestar-se motivadamente acerca do cabimento ou ndo do acordo

no caso concreto.

No Tema 1.098 (REsp 1.890.344-RS, Terceira Sec¢do, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em novembro de 2024), como dito, o STJ alinhou-se ao entendimento do
Supremo e fixou quatro teses, das quais se destacam a segunda e a quarta: diante da natureza
hibrida da norma, aplica-se o principio da retroatividade da norma penal benéfica (CF, art. 5°,
XL), pelo que ¢ cabivel a celebragdao do acordo nos processos em andamento quando da
entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, mesmo se ausente confissdo do réu até aquele

momento, desde que o pedido tenha sido feito antes do transito em julgado; e, nas



investigacdes ou acdes penais iniciadas a partir de 18.09.2024, serd admissivel a celebracao
de acordo antes do recebimento da dentincia, ressalvada a possibilidade de propositura do

acordo no curso da agao penal, se for o caso.

A quarta tese do Tema 1.098 merece ser lida com atencdo: ao fixar o regime temporal
do acordo, a 3* Se¢do do Superior Tribunal de Justica expressamente ressalvou "a
possibilidade de propositura do acordo no curso da a¢do penal, se for o caso". A ressalva nao
¢ acessoria: ¢ a admissdao de que o acordo ndo se esgota na fase pré-processual, e de que a

acao penal em curso continua sendo espago proprio para a sua celebragao.

A jurisprudéncia anterior ja apontava nessa dire¢do. O STJ decidiu que a auséncia de
confissdo na fase investigativa ndo impede a celebragdo do acordo, que pode ser formalizado
posteriormente (HC 657.165-RJ, Sexta Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, julgado em
9.8.2022). Em decisdo da lavra do Min. Ricardo Lewandowski (AgRg no HC 203.440,
julgado em 03.10.2022), o STF chegou a admitir o acordo mesmo depois da condenagao,
desde que ndo houvesse transito em julgado. A 3* Secdo do Superior Tribunal de Justica
consolidou, ainda, que o acordo ndo pode ser celebrado apds o transito em julgado da
condenacdo, o que, por contraposi¢do, confirma que tudo o que vem antes do transito em
julgado ¢ espaco temporal possivel para a sua celebragdo. E o Tribunal ja reconheceu o
cabimento do acordo mesmo em ag¢do penal privada apds o recebimento da queixa (REsp

2.083.823, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, julgado em 14.03.2025).

Dessas premissas decorre, com simplicidade, a incongruéncia da tese da rejeicdo. A
rejeicdo da dentncia por falta de interesse de agir pressupde que o momento proprio para o
acordo tenha se perdido, de modo que a agdo penal, iniciada sem o acordo, seria
juridicamente defeituosa. Mas a jurisprudéncia diz exatamente o contrario: o momento
proprio para o acordo ndo se perde com o oferecimento da denlincia, nem com o seu
recebimento, nem com a sentenga; ele se prolonga até o transito em julgado. Se o acordo
pode ser proposto depois do recebimento da dentincia, entdo a dentncia oferecida sem
proposta de acordo nao ¢ defeituosa: ¢ uma dentincia como qualquer outra, a qual o acordo

podera, a qualquer tempo, ser agregado.

A consequéncia pratica evidencia, venia concessa, o absurdo da tese de possivel
rejeicdo da denuncia. Rejeitada a pega acusatoria porque o Ministério Publico ndo propds o
acordo, e salvo melhor juizo, o proprio Ministério Publico podera apresentar nova denuncia,
nas mesmas condicdes, e o acordo poderd, entdo, ser proposto no curso da nova a¢do penal. A

rejeicdo ndo tera servido a nenhum fim: nem ao acordo (que permanece possivel), nem a



acusacao (que pode ser renovada), nem a defesa (que foi retardada), nem a vitima (que
aguardou por nada). Trata-se de formalismo estéril, que apenas consome atos processuais €

prazos recursais.

O mesmo se diga, com maior razdo, do trancamento da a¢do penal. Se o acordo ¢
cabivel no curso da acdo penal, o trancamento elimina justamente o espago processual em
que o acordo poderia ser celebrado: fecha a porta no momento em que ela esta aberta.
Trancar a agdo penal porque o acordo ndo foi proposto € destruir a condi¢ao de possibilidade

do proprio acordo.

Ha, ainda, uma incoeréncia interna na prépria linha jurisprudencial que acolhe a tese
da rejeicdo. No HC n° 185.913/DF, o STF determinou que, nos processos em andamento em
que o acordo ndo foi oferecido ou ndo houve motivagdo idénea, o Ministério Publico se
manifeste motivadamente na primeira oportunidade, de oficio, a pedido da defesa ou
mediante provocacao do magistrado da causa. A consequéncia prevista ¢ a manifestacao
motivada, ndo a rejeicdo da dentincia. O sistema, portanto, ja tem resposta para a omissao
ministerial: a provocagdo da manifestagdo. A rejeicao da dentiincia ¢ uma resposta que o
sistema nao previu, e que se choca com a que ele previu. Cria-la como condi¢do da agdo (ou
como qualquer condigdo que se queira) ¢ impor requisito ndo previsto em lei para,

indiretamente, fazer prevalecer a compreensao do Poder Judiciario.

Cumpre registrar, por fim, que nos nossos comentarios ao Codigo de Processo Penal,
particularmente qualificamos a solu¢do do REsp n° 2.038.947-SP como uma verdadeira
"penalidade" ao Ministério Publico: a rejei¢do da denuncia funciona como sanc¢ao processual
a conduta ministerial, sem previsao legal, transferindo ao Poder Judiciario o controle que a
lei reservou a instituigdo, internamente. A critica se aprofunda quando se considera a
incongruéncia temporal aqui desenvolvida: ndo se pune a auséncia de um ato (a proposta)
que o proprio sistema admite possa ser praticado a qualquer momento, até o transito em

julgado.

Acrescente-se, ainda, uma observagdo sobre o juizo de que o caso "caberia em tese"
no acordo. A avaliacdo de cabimento envolve a verificagdo da confissao formal e
circunstancial, da auséncia de violéncia ou grave ameaca, da pena minima (com as causas de
aumento e diminuicao do § 1°), das hipdteses de vedagao do § 2° e, sobretudo, do juizo de
necessidade e suficiéncia para a reprovacao € a prevencao do crime. Trata-se de avaliacao
complexa, que envolve elementos faticos e juizos de politica criminal, e que o magistrado, no

momento do recebimento da denuncia, realiza de forma necessariamente especulativa (mas



que, de fato, jamais lhe caberia realizar, pois ha a garantia do interessado em apresentar
irresignagdo a instancia interna administrativa do MP). Rejeitar a denuncia com base em um
juizo especulativo sobre o cabimento do acordo €, portanto, duplamente problematico: além

de incongruente, ¢ precario.

6. A irretroatividade do acordo, a superacio jurisprudencial e a porta aberta até o

transito em julgado

A controvérsia sobre 0 momento de celebragao do acordo niao nasceu com a tese da
rejei¢do: ela ¢ anterior e diz respeito a aplicagdo do art. 28-A do CPP aos processos em curso
quando da entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019. E ¢ justamente o percurso dessa
controvérsia que fornece o argumento mais contundente contra a tese de rejeicdo da

denuncia.

A primeira reacdo doutrindria e jurisprudencial foi no sentido da irretroatividade. Nos
comentarios ao Codigo de Processo Penal, defendeu-se que o acordo de nao persecucao
penal, embora instituido por norma de natureza hibrida, teria a sua aplicacdo limitada aos
casos em que a denuncia ainda ndo tivesse sido recebida: o aspecto processual do instituto (a
possibilidade de composicdo para evitar a instauragdo da acdo penal) submeter-se-ia ao
principio do tempus regit actum, ¢ o aspecto material (a extingdo da punibilidade) ndo
justificaria a retroatividade para além desse marco, porque o acordo €, por defini¢do, negocio
pré-processual, destinado a evitar a agao penal, e ndo a extingui-la depois de instaurada (ndo
se olvide que, no projeto de lei, havia a possibilidade de acordo de ndo continuidade da a¢do
penal, que se daria apos o recebimento da denuncia até o inicio da produgdo probatoria,
mas ndo foi aprovada pelo legislador). Essa era, também, a orienta¢do inicial dos tribunais: o
STJ, em ambas as Turmas criminais, ¢ a 1* Turma do STF fixaram a tese de que o acordo se
aplica a fatos ocorridos antes da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a dentincia
(AgRg no HC 191.464-SC, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
26.11.2020).

Respeitosamente os argumentos da tese da irretroatividade eram solidos (vide nossas

consideragoes a respeito do tema em https.//temasjuridicospdf.com/nao-cabe-anpp-a-acoes-

penais-instauradas-antes-da-lei-n-13-964-2019/). O acordo foi concebido como instrumento

de composi¢ao pré-processual: a sua finalidade ¢ evitar a instauragdo da ag¢do penal, e ndo
extingui-la depois de instaurada. A confissdo formal e circunstancial, pressuposto da

negociacdo, supde um momento anterior a acusa¢do, em que a cooperagdo do investigado


https://temasjuridicospdf.com/nao-cabe-anpp-a-acoes-penais-instauradas-antes-da-lei-n-13-964-2019/
https://temasjuridicospdf.com/nao-cabe-anpp-a-acoes-penais-instauradas-antes-da-lei-n-13-964-2019/

ainda pode ser trocada pela renuncia a persecucdo. A comparagdo com a suspensiao
condicional do processo, que a lei admite até a sentenca, ndo ¢ decisiva, porque se trata de
instituto com natureza e finalidade distintas (um tinha como pressuposto haver processo, mas
ndo sentenca — que era o que se pretendida “evitar” com a suspensdao do processo. Ja no
ANPP, o que se pretendia evitar era a existéncia do proprio processo, razao pela qual nao
teria sentido, para nos, aplicar apos o recebimento da dentncia). E a seguranga juridica
recomendava nao estender a negocios ainda ndo celebrados um regime que o legislador

pensou para a fase pré-processual.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, contudo, decidiu de forma diversa. No HC
185.913/DF (Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 18.09.2024), assentou que o acordo ¢
cabivel nos processos em andamento quando da entrada em vigor da lei, mesmo sem
confissdo prévia, desde que o pedido seja feito antes do transito em julgado e (depois noutros
julgados mais explicitamente) desde que feito na primeira oportunidade em que a defesa
falou nos autos ap6s essa novel decisdao do plenario. No Tema 1.098, o STJ alinhou-se ao
STF: diante da natureza hibrida da norma, aplica-se o principio da retroatividade da norma
penal benéfica (CF, art. 5°, XL — paradoxalmente uma “meia retroatividade”, pois vai até o
transito em julgado), e a celebragdo ¢ cabivel nos processos em andamento, com pedido
antes do transito em julgado, ressalvada expressamente a possibilidade de propositura do

acordo no curso da agao penal, se for o caso.

A consequéncia logica desse percurso € decisiva para o objeto deste estudo. Enquanto
prevalecia a tese da irretroatividade, ou da retroatividade limitada ao recebimento da
dentincia, podia-se sustentar, a0 menos com coeréncia interna, que o momento proprio para o
acordo se encerrava com a dentncia: passado esse momento, o acordo nao seria mais
possivel, e a acdo penal seguiria o seu curso normal. A rejeicdo da denuncia continuava
questionavel, mas a premissa de que o momento oportuno poderia se perder tinha algum
lastro. Com a fixacdo da retroatividade até o transito em julgado, essa premissa foi
desmentida pela propria jurisprudéncia: o momento proprio para o acordo nao se perde com
o oferecimento da dentincia, nem com o seu recebimento, nem com a sentenca; ele se

prolonga até o ultimo instante antes do transito em julgado.

Se a porta do acordo permanece aberta durante toda a acdo penal, a denuncia
oferecida sem proposta de acordo nao ¢ pecga defeituosa: ¢ peca a qual o acordo pode, a
qualquer tempo, ser agregado. Rejeitar a dentincia porque o acordo ndo foi proposto no

momento inicial ¢ ignorar que o proprio sistema, por decisdo jurisprudencial, estendeu o



momento préprio para o acordo até o fim do processo. A tese da rejeigdo pressupoe a perda
do momento oportuno; a jurisprudéncia que a acolhe ¢ a mesma que declarou que o0 momento

oportuno nao se perde. Nao had como conciliar as duas coisas.

Registre-se, ainda, a ironia do percurso. A tese da irretroatividade, hoje superada, era
a posi¢ao que melhor se compatibilizava, ao menos em abstrato, com a ideia de que o acordo
pertence a fase pré-processual. Superada essa tese, € admitida a celebracdo do acordo no
curso da agdo penal, qualquer construcdo que trate a auséncia de proposta como vicio da
dentincia se torna sistemicamente insustentdvel: ela pressupde um sistema que a
jurisprudéncia ja ndo adota. O argumento da rejeicdo nasceu de uma leitura restritiva do
momento de celebracdo; a jurisprudéncia evoluiu no sentido oposto, € o argumento nao

acompanhou a evolugao.

7. Consequéncias praticas e alternativas compativeis com o sistema.

Superada a tese da rejeicdo, resta identificar o que, afinal, o Poder Judiciario pode
fazer diante da auséncia de proposta ou da recusa ministerial de propor o acordo de nado

persecucao penal. A resposta esta no proprio sistema com a conformidade jurisprudencial.

Primeiro: o magistrado pode provocar a manifestagdo motivada do Ministério
Ptblico. E o que decorre expressamente das teses fixadas no HC 185.913/DF ¢ no Tema
1.098 do STIJ: nos processos em que, em tese, seja cabivel a negociagdo, € o acordo nao
tenha sido oferecido ou ndo haja motivagdo idonea para o seu nao oferecimento, o Ministério
Publico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou mediante provoca¢do do magistrado da
causa, devera manifestar-se motivadamente acerca do cabimento ou ndo do acordo. A
provocacao judicial da manifestacdo € o instrumento adequado: ela assegura o exame da

questao consensual sem substituir a vontade da instituigao.

Segundo: o investigado ou acusado (dependendo da fase processual) pode requerer a
remessa dos autos a 6rgdo superior do Ministério Publico, na forma do art. 28-A, § 14, do
Cddigo de Processo Penal (ou ainda conforme o art. 62, IV, LC 75/93). Nao h4 suspensao da
acao penal. O controle da recusa ¢ hierarquico, € o Poder Judiciario deve assegurar o acesso a

esse controle, ndo substitui-lo.

Terceiro: mantida a recusa motivada, o processo segue o seu curso. A recusa nao
impede a condenacgdo, nem a corre¢do do (eventual) excesso de acusagdo na dosimetria da

pena, nem o reconhecimento de causas de diminui¢ao, como o proprio REsp 2.038.947-SP



ilustrou ao reconhecer o cabimento da minorante. O mérito da recusa ministerial ndao ¢

matéria de rejei¢ao da dentincia; ¢ matéria de julgamento, mérito.

Os custos da tese da rejeicao, por sua vez, sdo evidentes. A rejeicdo da dentincia ¢
impugnavel mediante recurso em sentido estrito (art. 581, I, do CPP), com a consequente
multiplicagdo de atos processuais e de prazos. O investigado que deseja o acordo, € ndo a
rejeicdo da denuncia, v€ a sua situagdo retardada. A vitima aguarda. O sistema consensual,
concebido para a celeridade, ¢ transformado em fonte de litigiosidade. E tudo isso para
alcangar um resultado (a nova dentncia, com ou sem acordo) que estava disponivel desde o
inicio. Mas cujos entraves foram criados ao arrepio da lei pela jurisprudéncia irrefletida e,

quando ndo, inconsequente e assistematica.

Ha, por fim, um argumento de politica institucional. O acordo de nao persecucao
penal ¢ instrumento de cooperacgdo entre Ministério Publico e o Poder Judicidrio na gestdo da
politica criminal. A tese da rejeicdo converte a cooperagdo em conflito: faz do juiz o fiscal do
mérito da recusa ministerial e da denuncia o instrumento de puni¢do institucional. O
caminho adequado ¢ o dialogo institucional: a provocacao da manifestacdo motivada, a
remessa ao 0rgao superior, a comunicagado as corregedorias e as Procuradorias-Gerais quando
a recusa for sistematica e desmotivada. O Poder Judicidrio tem meios de pressionar pela

efetividade do sistema consensual que nao passam pela rejeicao da pega acusatoria.

Conclusoes

Respeitosamente a posicionamentos em sentido contrario, a tese de que a auséncia de

proposta de acordo de ndo persecucao penal autoriza a rejeicao da denuincia ndo se sustenta.

Em primeiro lugar, porque o acordo de ndo persecu¢do penal ndo ¢ condi¢do da acao
penal. A lei ndo o previu como tal; o art. 395 do Codigo de Processo Penal ndo o alcancga; a
justa causa para o exercicio da acdo penal ndo ¢ afetada pela possibilidade de solugdo
consensual; e o proprio art. 28-A, ao dizer que o Ministério Publico "poderd" propor e ao
prever, no § 14, o procedimento de revisao hierarquica da recusa, trata a ndo propositura
como decisdo juridicamente possivel, € ndo como omissao geradora de inépcia da pega

acusatoria.

Em segundo lugar, porque a rejeicdo da dentincia opera como coer¢do indireta do
Ministério Publico. A jurisprudéncia consolidada veda a imposi¢ao judicial da celebragdo do

acordo; a tese da rejeicao alcanga o mesmo resultado por via obliqua, anulando, na pratica, a



discricionariedade regulada que a lei assegurou a instituicdo e fazendo do juiz uma parte na

negociacao que deveria apenas homologar.

Em terceiro lugar, e de modo decisivo, porque a tese € logicamente incongruente com
a jurisprudéncia que ela propria integra. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justi¢a assentaram que o acordo de ndo persecugdo penal ¢ cabivel no curso da agdo penal,
até o transito em julgado da sentenca condenatoria: € o que decorre do HC 185.913/DF e do
Tema 1.098, que expressamente ressalvaram "a possibilidade de propositura do acordo no

curso da acdo penal, se for o caso".

Se o acordo permanece possivel durante toda a agdo penal, a auséncia de proposta no
momento da dentncia ndo pode ser vicio da peca acusatoria, tampouco fundamento de
trancamento: o momento proprio para o acordo nao se perdeu, e a resposta do sistema para a

omissao ministerial ¢ a provocag¢do da manifestacdo motivada, ndo a rejei¢dao da dentincia.

Registre-se, ainda, que a incongruéncia se torna mais evidente quando se reconstitui o

percurso da controvérsia sobre a retroatividade.

A tese da irretroatividade, defendida pela doutrina e acolhida inicialmente pelos
tribunais, era a Unica que permitia sustentar, com alguma coeréncia, que 0 momento proprio
para o acordo se encerrava com a dentncia. Ao fixar a retroatividade até o transito em
julgado, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica desmentiram essa
premissa: 0 momento proprio para o acordo passou a se prolongar por toda a a¢ao penal. A
tese da rejeicdo da denuncia, que pressupde a perda do momento oportuno, ficou 6rfa da

premissa que a sustentava.

O acordo de nao persecucao penal ¢ faculdade do Ministério Publico, controlada pela
motivacdo e pela hierarquia interna da institui¢do. Ao Poder Judiciario cabe, se assim
entender, provocar a manifestagdo, assegurar o acesso a revisao hierarquica e julgar o caso
concreto, aplicando a lei. Nao cabe rejeitar a denuncia porque o acordo nao foi proposto, nem
trancar a a¢ao penal que ainda pode receber o acordo. A coeréncia do sistema de justica penal
consensual exige que a porta de saida permanega aberta durante toda a agdo penal, até o
transito em julgado; rejeitar a denlincia porque o acordo ndo foi proposto ¢ fechar, no

primeiro momento, a porta que o proprio sistema manteve aberta até o ultimo.
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