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Resumo

O presente artigo analisa, a partir de decisées paradigmaticas do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), os limites e possibilidades do
controle judicial sobre a recusa do Ministério Publico em oferecer o Acordo de N&o
Persecucao Penal (ANPP), previsto no art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal. A
investigacdo se ancora no sistema acusatorio, na légica do devido processo legal e
nos fundamentos do controle dos atos administrativos. Argumenta-se que,
inobstante o oferecimento do ANPP seja poder-dever do Ministério Publico, sua
negativa esta sujeita a sindicabilidade jurisdicional, especialmente quando
desprovida de fundamentagcdo concreta. A partir da analise jurisprudencial e
doutrinaria, busca-se compreender como os tribunais superiores tém interpretado o
alcance dessa discricionariedade e os reflexos dessa compreensao.
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Abstract

This article examines, in light of landmark rulings by the Brazilian Federal Supreme
Court (STF) and the Superior Court of Justice (STJ), the scope and limits of judicial
review over a prosecutor’s refusal to offer a Non-Prosecution Agreement (ANPP)
under Article 28-A of the Brazilian Code of Criminal Procedure. The analysis is
framed within the accusatorial system, the guarantees of due process, and the
principles governing judicial oversight of administrative acts. It argues that, although
initiating an ANPP falls within the prosecutor’s discretion, such discretion is legally
bounded and subject to judicial scrutiny, particularly where the refusal lacks concrete
and case-specific reasoning. By engaging with both jurisprudence and scholarly
commentary, the article clarifies how higher courts have defined the contours of this
discretion and the practical consequences of their interpretations.
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A crise do sistema penal brasileiro, marcada pela superlotagdo carceraria e
morosidade judicial, motivou a introdugdo de mecanismos de justica penal
negociada no ordenamento juridico, como o Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP), disciplinado pelo art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. O instituto
representa um importante deslocamento do paradigma punitivo tradicional, com a
incorporagdo de elementos consensuais que desafiam a rigidez do modelo
retributivo.

Todavia, a efetividade do instituto encontra resisténcia institucional,
especialmente no que se refere a recusa ministerial em sua propositura mesmo
diante do preenchimento dos requisitos legais. Esse cenario tem impulsionado o
debate sobre os limites e possibilidades do controle judicial sobre tal decisao,
problematizando as fronteiras entre os papeis constitucionais do Ministério Publico e
do Poder Judiciario no modelo acusatorio.

O presente artigo investiga se e em que medida o Poder Judiciario pode
exercer controle sobre a recusa do Ministério Publico em oferecer o Acordo de Nao
Persecucao Penal (ANPP), a luz da doutrina da discricionariedade regrada e do
modelo acusatorio.

No exame, parte-se do reconhecimento do ANPP como negdcio juridico
processual penal e do enquadramento do ato do Ministério Publico como
manifestacdo administrativa dotada de discricionariedade regrada. A partir disso,
analisa-se a possibilidade de sindicabilidade judicial da recusa ao acordo, com
énfase na compatibilidade desse controle com os principios da legalidade, da
separagao dos poderes e da individualizagao da resposta estatal.

No que se refere a metodologia, empregou-se uma analise doutrinaria e
jurisprudencial, em especial de precedentes paradigmaticos do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica.

2. A MITIGAGAO DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AGAO PENAL E A
JUSTICA NEGOCIADA

O monopdlio da titularidade da agéo penal no Brasil (art. 129, |, CF) (Brasil,
1988) veio acompanhada no Cdédigo de Processo Penal de 1941 do principio da
obrigatoriedade da ag¢do penal publica (art. 24, CPP), com os objetivos de garantir a

aplicacao igual da Lei a todos os cidaddos e de proteger o agente publico de



“‘influéncias externas” (Jardim, 2001, p. 60). Nesse sentido, ainda que durante a
acao penal, verifigue-se a mudanga substancial no acervo probatério, ndo pode, por
exemplo, o Parquet desistir da agao penal intentada (Art. 42, CPP) (Brasil, 1941).

Aliado ao modelo acusatorio da obrigatoriedade, no campo da Justica Penal
prevalece a Justica Disputada, na qual o processo €& concebido como uma
reconstrucdo historica dos fatos, que, depois de revelados, sdao submetidos aos
testes de adequacdo aos termos da imputacao (Zilli, 2022). Esse dispendioso
processo gera elevados custos desde a investigagédo até o procedimento judicial em
Si.

Esse modelo brasileiro tem gerado o sobrecarregamento de o6rgaos de
persecugdo criminal e da propria Justica. Milhares de agdes penais sdo propostas?,
muitas delas fadadas ao insucesso, e outras milhares geram o encarceramento em
massa. Entre 1992 e 2013, enquanto a populacido brasileira aumentou 36%, a
quantidade de pessoas presas cresceu 403,5%, a qual é majoritariamente composta
por homens, jovens, pretos e pobres (Rangel; Bicalho, 2017).

A superlotagdo carceraria agrava as condigcdes de vida nos presidios: o
espaco fisico torna-se insuficiente, a higiene e a saude deterioram-se e os direitos
fundamentais dos presos sao violados cotidianamente. Como consequéncia direta
desse quadro de degradagao, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, a existéncia de um estado de
coisas inconstitucional.

Concomitantemente, o superencarceramento ndo veio acompanhado de
melhoria nos indices de seguranga publica®. Ao contrario, assistiu-se ao
fortalecimento de organizagdes criminosas oriundas do carcere, como o Primeiro
Comando da Capital e o Comando Vermelho, que passaram a exercer poder social e
territorial a partir da propria prisdo. As prisdes, antes chamadas de “faculdade da
delinquéncia”, viraram verdadeiros “escritorios do crime” (Manso; Dias, 2017).

Nesse cenario, coloca-se o0 papel da pena privativa de liberdade em xeque,

pois “omissa em sua funcio ressocializadora, em nada contribui para a formagao de

2 Segundo informagdes do painel Justica em Numeros do CNJ
(https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/), s6 em 2024, 3.738.978 processos criminais
foram ajuizados e 3.414.805 foram julgados, indicando um déficit de 324.173 feitos.

% Segundo o Atlas de Violéncia do IPEA de 2018, o endurecimento das leis gerou o “aumento de mais
de 1.000% no numero de detentos no pais desde 1980 [...] e pressionou o orgamento publico, sem
que se tivesse qualquer impacto perceptivel na evolugéo da criminalidade, ao mesmo tempo que o
numero de homicidios cresceu 258%.” (Cerqueira, 2018, p. 08).



individuos aptos a viver em sociedade” (Cerejo, 2018, p. 14). Além disso, o
congestionamento ocasiona a demora na prestacgao jurisdicional, o0 que impacta na
resolucao do conflito e na credibilidade do sistema.

Considerando tais circunstancias e com o objetivo de dar mais eficiéncia ao
processo penal e permitir maior atuagdo dos envolvidos na celeuma, o legislador
brasileiro aos poucos mitigou o principio da obrigatoriedade.

Afinal, desde o fim do Século XX, o ordenamento juridico patrio passou a
adotar gradualmente medidas de justica penal negociada diante da ampliagdo do
sistema legal dos Estados Unidos apds a Segunda Guerra Mundial e com o final da
Guerra Fria (Sarkis, 2023). Inicialmente, criou-se, pela Lei 7.244/1984, o Juizado
Especial de Pequenas Causas. Poucos anos depois, na Constituicao Federal de
1988, estabeleceu-se a competéncia dos juizados especiais, com a admissibilidade
expressa da transagao penal (art. 98, |, CF). Posteriormente, a Lei 9.099/95 instituiu
as figuras da suspensdo condicional do processo e da transagdo penal.
Recentemente, ampliou-se a utilizagdo da justica negociada aos crimes de meédio
potencial lesivo com a introdu¢do do Acordo de N&o Persecugdo Penal pela Lei
13.964/2019.

Tais institutos permitem que sejam exploradas alternativas a persecugao
penal tradicional, desde que preenchidos os requisitos legais. Assim,
proporcionam-se solugdes rapidas ao conflito e permite-se o descongestionamento
do sistema. E o que indica a exposicdo de motivos do PL 882/2019, que criou o
acordo de nao persecucao penal:

[...] E evidente que o Cédigo de Processo Penal de 1941 e a legislagdo que
a ele se seguiu nao estdo atendendo as necessidades atuais. Assim, as
reformas que ora se propdem visam dar maior agilidade as agbes penais e
efetividade no cumprimento das penas, quando impostas. [...]

A tendéncia ao acordo, seja la qual nome receba, é inevitavel. O antigo
sistema da obrigatoriedade da agéo penal ndo corresponde aos anseios de
um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos casos
criminais. Desde 1995, a Lei n° 9.099 permite transagdo nos crimes de
menor potencial ofensivo e suspensido do processo nos apenados com o
minimo de 1 ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de Ajustamento
de Conduta vige desde a Lei n® 7.347, de 1995. Os acordos entraram na
pauta, inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-se & mediagao

(Lei n° 13.140, de 2015). O acordo descongestiona os servigos judiciarios,
deixando ao Juizo tempo para os crimes mais graves. (Brasil, 2019, p. 5)

Essa sofisticacdo do sistema estd mais ajustada a complexidade da

criminalidade atual. Com efeito, a necessidade de escolhas decorre da constatagao



de que os recursos materiais e humanos sdo limitados, de modo que é impossivel
apurar e punir, de maneira adequada, a integralidade das infragdes penais
praticadas (Beggiato, 2016). Do mesmo modo, a possibilidade de utilizagdo de
métodos compositivos para a resolugcdo de conflitos também encontra guarida no
Cddigo de Processo Civil, o qual prevé que no § 2° do artigo 3° que o “Estado
promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”, e aplicado
subsidiariamente ao processo penal (art. 3°, CPP) (Brasil, 1941).

Ademais, vé-se com a implementacdo das medidas negociadas a
concretizacdo do principio da subsidiariedade, que preconiza que a pena € a “ultima
ratio da politica social”’, cuja tarefa é “definida como protegcado subsidiaria de bens
juridicos” (Roxin, 2024, p. 157). Do mesmo modo, esses institutos também estdo em
consonancia com os principios da dignidade da pessoa humana, da eficiéncia (art.
37, caput, CF), da celeridade (art. 5°, LXXVIII, CF), da individualizagdo da resposta
penal (art. 5°, XLVI, CF) e da proporcionalidade, a qual veda o excesso de
intervencao (Brasil, 1988).

Para sua melhor efetividade, tais medidas podem e devem estar aliadas aos
principios da justica restaurativa, com a maior participacdo da sociedade. Esse
modelo de Justica, em contraste com o punitivo tradicional, foca na reparacédo dos
danos causados a vitima, na responsabilizacdo do ofensor e no envolvimento da

comunidade:

[...] Compreende-se, com isso, que a justiga restaurativa esta ancorada no
didlogo para a busca do consenso, porquanto apenas os envolvidos na
relagao conflituosa e terceiros atingidos, ou seja, aqueles que vivenciaram a
desavenga, sabem qual a solugdo mais adequada para aplacar o mal dela
decorrente. Permite que todos aqueles atingidos direta ou indiretamente
pelo conflito sejam protagonistas na busca do entendimento e ndo meros
expectadores de uma decisao verticalizada (Bacellar et al, 2016, p. 325).

Nessa toada, a Justica restaurativa mostra-se complementar e
potencializadora das medidas de justica negociada, especialmente o ANPP, pela
capacidade de construir caminhos de responsabilizagao de ofensores, por meio do
reconhecimento da culpa e reparagao do dano (Giacomini et al, 2024).

Inobstante a inclusdo desses mecanismos, verifica-se ainda a existéncia de
resisténcia a aplicacdo ampla do ANPP, a qual esta vinculada a uma racionalidade
penal que associa automaticamente o crime a punigao aflitiva, especialmente a

prisdo e ao processo tradicional. Conforme Pires (2004), a norma penal moderna



opera por meio de uma logica "telescopica", na qual "quem faz X deve ser punido
com Y". Ocorre que tal concepcéao dificulta a insercdo de solugbes consensuais ou
restaurativas como respostas legitimas ao conflito penal.

Como destaca o autor, a cultura penal predominante “tende a invisibilizar os
dispositivos legais que operam fora da retribuicdo, marginalizando alternativas que
rompem com a tradicdo da pena-prisdo” (Pires, 2004, p. 112). Nesse contexto,
mostra-se relevante a analise de mecanismos de controle e de garantia da
consecucdo dos fins que motivaram a introdugdo dos mecanismos de justica

negociadas, o que sera analisado nos tépicos seguintes.

3. NATUREZA JURIDICA DO ANPP E DO OFERECIMENTO DO ACORDO

O acordo de ndo persecugao penal, sob a perspectiva técnico juridica, € um
negocio juridico processual penal (Badard, 2024; Lopes Jr, 2025). Sob o prisma da
teoria geral do direito, o negdcio juridico, conforme dispde o artigo 104 do Cédigo
Civil, pressupbde a conjugacao de trés elementos essenciais: agente capaz, objeto
licito e forma prescrita ou n&o defesa em lei (Brasil, 2002).

Transpostos esses requisitos ao campo processual penal, no que tange a
capacidade das partes, o artigo 28-A do CPP, Brasil (1941) dispde que a avenga
sera realizada entre o Ministério Publico e o investigado, acompanhado por defesa
técnica. Nesse ponto, cumpre destacar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ampliou o escopo do acordo e autorizou a sua aplicagdo em processos em
andamento, de modo que o acusado também pode celebrar a medida negocial®.
Além disso, o Superior Tribunal de Justica ja admitiu, analogicamente, a utilizagao
do instituto na agc&o penal de iniciativa privada com a possibilidade de oferecimento

da barganha pelo querelante®. Logo, sdo sujeitos capazes para celebrar o ANPP: o

4 Nesse sentido, no Habeas Corpus n. 185.913 estabeleceu-se n&o so6 a retroatividade do ANPP para
acbes em curso quando da entrada em vigor da Lei 13.964/19, mas também a possibilidade de
aplicacdo a processos em curso, quando ha alteragdo da capitulagao juridica: “Nas investigacdes ou
agdes penais iniciadas a partir da proclamacao do resultado deste julgamento, a proposi¢cao de ANPP
pelo Ministério Publico, ou a motivagédo para o seu nio oferecimento, devem ser apresentadas antes
do recebimento da denuncia, ressalvada a possibilidade de propositura, pelo érgdo ministerial, no
curso da agao penal, se for o caso.” (STF. HC n. 185913, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j.
em 18 set. 2024)

® O entendimento foi esposado no Recurso Especial n. 2.083.823/DF, de Relatoria do Ministro Joel
llan Paciornik, em que foram fixadas as seguintes teses: “1. O ANPP é cabivel em agbes penais
privadas, mesmo apds o recebimento da queixa-crime, desde que presentes os requisitos legais. 2. O
Ministério Publico possui legitimidade supletiva para propor o ANPP em acao penal privada, quando



titular da acédo (MP ou querelante) e o indicado ofensor da norma penal (investigado
ou acusado).

Por sua vez, a licitude do objeto é verificada no preenchimento das
condigdes legais previstas no caput do artigo 28-A do CPP, Brasil (1941) : (i) infrac&o
penal com pena minima inferior a 04 anos; (ii) praticada sem violéncia ou grave
ameaca; (iii) confissdo formal e circunstanciada do investigado/acusado e (iv)
suficiéncia da medida para reprovacdo e prevengao do delito. Além desses
requisitos, ndo podem estar presentes as vedagdes previstas no § 2° do mesmo
artigo:

[...] § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes
hipoteses:

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecugado penal, transagéo
penal ou suspenséao condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou

praticados contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, em
favor do agressor. (Brasil, 1941)

No que se refere a forma do negdcio juridico, ele deve ser formalizado por
escrito, firmado pelas partes. O juiz ndo participa das tratativas e somente é
chamado para, apds a afericdo da voluntariedade do ofensor e da legalidade (art.
28-A, §§ 3° e 4°, CPP), homologa-lo, o que constitui condi¢do de eficacia do ANPP
(Brasil, 1941).

Como a esséncia do negdcio juridico pressupde o acordo de vontades,
impde-se analisar a natureza da manifestacéao dos participes do acordo.

Ao investigado/acusado é assegurada ampla liberdade para aderir ou n&o a
proposta, sendo sua manifestacéo regida pela autonomia da vontade no exercicio do
direito de autodefesa (Santos, 2022). A voluntariedade de sua adeséao é, inclusive,
objeto de audiéncia especialmente designada para tal fim (art. 28-A, § 4°, CPP), de
modo a evitar que seja coagido a aceitar a barganha (Brasil, 1941).

Sobre o dominus litis, o artigo 28-A do CPP estabeleceu:

houver inércia ou recusa infundada do querelante”. (STJ, REsp n. 2.083.823/DF, relator Min. Joel llan
Paciornik, Quinta Turma, j. em 11 mar. 2025)



[...] Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou
grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de nao persecugdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime (Brasil,
1941).

Diante dessa redagao, quando da introdugédo do instituto no ordenamento, o
Conselho Nacional dos Procuradores Gerais defendeu que a utilizacdo da expressao
“podera propor” denotaria a ideia de faculdade, que poderia ser exercida com base
nos critérios de conveniéncia e oportunidade do agente publico®. Inicialmente, a tese
encontrou respaldo na 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no Agravo
Regimental no Habeas Corpus 191.124, em que o Ministro Alexandre Moraes

consignou:

[...] As condi¢gdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o
oferecimento do Acordo de N&o Persecugdo Penal (ANPP), importante
instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema
acusatorio brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem
tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo.
Simplesmente, permite ao Parquet a opg¢ado, devidamente fundamentada,
entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituigdo. (STF, AgR no HC 191.124, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, j. 08 abr. 2021).

Por outro lado, autores como Aury Lopes Junior e Alexandre Morais Rosa
sustentavam que o ANPP constituia um direito subjetivo do investigado e, por
consequéncia, uma vez preenchidos os requisitos, deveria ser proposto (Lopes Jr et
al, 2021).

Uma terceira corrente, encampada por Renato Brasileiro de Lima e Marcos
Paulo Dutra Santos, por sua vez, defendeu inexistir direito subjetivo do investigado.
Segundo os autores, se for admitida a possibilidade de o juiz determinar a sua
realizacéo de oficio, o instituto seria desprovido de uma caracteristica fundante: o
consenso das partes (Lima, 2025). Além disso, a imposi¢ao judicial da barganha
afrontaria a estrutura acusatoria do processo penal (art. 3°-A, caput, CPP) (Brasil,
1941). Por outro lado, os autores rechacaram a ideia de faculdade do Ministério

Publico e defenderam que o ANPP constituiria um dever-poder do Ministério Publico:

[...] Como impactam na deflagragdo da acgdo penal publica, atribuicdo
privativa sua, a iniciativa, indelevelmente, € sua, concluindo, assim, tratar-se

6 O Enunciado n° 19 do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais da Unido e do Grupo Nacional
dos Coordenadores de Centro de Apoio Criminal dispunha “O acordo de ndo persecugdo penal é
faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima analise (§ 14), se o instrumento é
necessario e suficiente para a reprovacgéo e preveng¢ao do crime no caso concreto”



de um dever-poder — preferimos essa expressao a poder-dever, utilizada
com frequéncia maior, porque o poder dado a um agente publico decorre do
dever que lhe foi confiado. Este é premissa daquele, dai a ordem mais
apropriada ser dever-poder. Dever porque, uma vez preenchidos os
requisitos legais, o oferecimento da transagcdo ao autuado é premente.
Poder porque € dele a iniciativa da transacgéo penal. (Santos, 2022, p. 224)

Essa terceira corrente encontrou guarida no Superior Tribunal de Justica.
No Recurso Especial 2.038.947/SP, o Ministro do Superior Tribunal de Justica
Rogério Schietti entendeu que ha discricionariedade regrada conferida ao Ministério
Publico no Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP). Conforme consignou o

Ministro:

[..] E justamente nisso que se diferencia a discricionariedade regrada ou
juridicamente vinculada, que vigora na sistematica dos institutos negociais
penais, daquela que assiste o Ministério Publico em outras searas de
atuacdo, como, por exemplo, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC),
aplicavel as esferas civel, ambiental ou administrativa e previsto no art. 5°, §
6°, da Lei n. 7.347/1985. A lei, nesse caso, cinge-se a tratar da legitimidade
ativa para o TAC, sem estabelecer requisitos e hipéteses de cabimento, de
sorte que resta ampla discricionariedade ao Parquet para prop6-lo conforme
juizo de conveniéncia e oportunidade, o que reduz as possibilidades de
exercer controle judicial de legalidade sobre eventual recusa. (STJ, REsp
2.038.947/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 17 set. 2024)

De fato, numa leitura sistematica, enquanto nos acordos de natureza civel o
orgao ministerial detém ampla margem para analisar a oportunidade e a
conveniéncia, no ANPP o legislador impds requisitos objetivos e subjetivos
rigorosamente delimitados (Santos, 2022). Essa distingdo confirma que o ANPP se
submete a regime juridico especifico, que demanda motivagao concreta e analise
estrita dos pressupostos legais para sua admissibilidade.

Nesse mesmo diapaséao, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o Habeas Corpus 185.913, reconheceu que a proposta de ANPP insere-se no
ambito do poder-dever do Ministério Publico, a ser exercido com a explicitagao de
sua motivacdo e com a observancia dos parametros legais, sem prejuizo dos

controles jurisdicional e interna corporis. Houve ainda a fixagdo das seguintes teses:

[...] 1. Compete ao membro do Ministério Publico oficiante, motivadamente e
no exercicio do seu poder-dever, avaliar o preenchimento dos requisitos
para negociagao e celebragdo do ANPP, sem prejuizo do regular exercicio
dos controles jurisdicional e interno; 2. E cabivel a celebracéo de Acordo de
Nao Persecugdo Penal em casos de processos em andamento quando da
entrada em vigéncia da Lei n° 13.964, de 2019, mesmo se ausente
confissdo do réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito



antes do transito em julgado. (STF, HC n. 185.913/DF, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 18 set. 2024)

Assim, atualmente, prevalece o entendimento que ha discricionariedade

regrada do dominus litis.

3.1. A recusa imotivada e o controle judicial como salvaguarda

Conforme foi visto no tépico acima, no acordo de nao persecucgao penal, a
atuacdo do Ministério Publico esta submetida a denominada discricionariedade
regrada ou juridicamente vinculada. Isso significa que, embora detentor de margem
deciséria, o Ministério Publico esta vinculado aos critérios legais, no caso em
analise, os previstos no artigo 28-A do CPP.

No campo do Direito Administrativo, ha um consenso quanto a possibilidade
de controle jurisdicional dos atos administrativos (Mello, 2023). A sindicabilidade
judicial compreende a verificagcdo da conformidade do ato com os principios da
legalidade, da finalidade, da motivacéo e do interesse publico. O Judiciario, nesse
contexto, nao substitui a Administragcao, contudo, afere a compatibilidade do ato com
os limites normativos que o regem, sem nenhuma ofensa ao principio de separagao
de poderes. Isso ocorre porquanto compete ao Judiciario, na sua indeclinavel
indelegavel e inafastavel funcao de dizer o direito (art. 5°, XXXV, CF), decidir se os
fundamentos utilizados se enquadram nas balizas normativas (Lima, 2025).

Transposto esse raciocinio para o ambito penal, ainda que o modelo
acusatorio imponha a separagdo entre acusagdo e julgamento, é legitima a
intervencao judicial quando se verifica afronta a direitos fundamentais como a
liberdade e a presunc¢ao de inocéncia (Santos, 2022).

Além disso, a atuagao do Judiciario no ambito da justica negociada cumpre
importante fungdo garantidora em multiplos aspectos. Em primeiro lugar, assegura a
legalidade do processo penal, impedindo que a persecugao se inicie ou prossiga de
forma leviana. Em segundo, promove a isonomia entre acusados em situagdes
processuais equivalentes. Em terceiro, contribui para a reducado da seletividade
punitiva estrutural.

E relevante lembrar que o controle judicial de medidas negociais ndo é
novidade no sistema processual penal brasileiro. A transagado penal, a suspensao

condicional do processo e mesmo a colaboracdo premiada sujeitam-se a



sindicabilidade judicial, ainda que em niveis diferentes, nos aspectos de legalidade,
voluntariedade e adequacgao (Santos, 2022).

Por consequéncia, mantém-se o dever do juiz de zelar pela legalidade e o
devido processo legal, para coibir eventuais excessos causados por omissao

injustificavel. Como alerta Zilli:

[...] Ndo se quer com isso dizer que ndo haja qualquer espaco para a
atuagao das partes. Alias, na indicagao dos requisitos para o uso da via
consensual, o legislador valeu-se de alguns elementos mais abertos os
quais serdao preenchidos pelas partes e especialmente pelo Ministério
Publico. Nao se ftrata, contudo, de poder absoluto, discricionario e
totalmente imune a qualquer controle, inclusive o judicial. Recusas
infundadas ou desarrazoadas comportam corre¢do, nao se podendo
retirar do Judiciario o exame sobre a lesdo ou ameaga de lesao,
mormente quando esta envolver a liberdade. Nao se concebe que o
Ministério Publico, como ator igualmente responsavel pela concretizagdo de
politicas criminais, ndo apresente qualquer justificativa para a recusa do uso
da via consensual ou que apresente justificativa ndo amparada pela propria
lei (Zilli, 2021, p. RB-3.6)

Com efeito, embora ndo exista direito subjetivo do investigado a medida
negocial, é dever ministerial indicar “os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais”, conforme impdem o artigo 129, VIII, da Constituigdo
Federal e o artigo 43, lll, da Lei 8.625/1992. Nessa toada, o jurisdicionado tem
direito a conhecer os motivos pelos quais a medida ndo foi oferecida, para que
possa impugna-la adequadamente. Dito de outro modo, ha direito subjetivo a uma
manifestacdo fundamentada do Parquet, sob pena de nulidade do ato.

Dessa forma, o controle jurisdicional sobre a viabilidade juridica do Acordo
de N&o Persecucdo Penal extrai-se tanto do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, quanto do artigo 28-A, § 7°, do CPP, pois se o juiz podera recusar
homologagcdo a proposta que nao atende aos requisitos legais “ao préprio é
facultado concluir tanto pela inadmissibilidade do instituto, quanto pela
admissibilidade” (Santos, 2022, p. 231).

Cabe rememorar que, uma vez expressada a fundamentacao, é necessario

averiguar a sua idoneidade, conforme a teoria dos motivos determinantes:

[...] De acordo com esta teoria, os motivos que determinaram a vontade do
agente, isto é, os fatos que serviriam de suporte a sua decisdo, integram a
validade do ato. Sendo assim, a invocagdo de ‘motivos do fato’ falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo, quando,
conforme ja se disse, a lei ndo haja estabelecido, antecipadamente, os
motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez enunciados pelo agente
0s motivos em que se calgou, ainda quando a lei ndo haja expressamente



imposto a obrigagdo de enuncia-los o ato s6 sera valido se estes realmente
ocorreram e o justificavam (Mello, 2023, p. 317).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica consolidou o posicionamento
de que nao basta a mera fundamentagao de recusa do Parquet, é preciso que ela
seja idonea e balizada em elementos do caso concreto. A titulo de exemplo, a 32
Secgao do Tribunal da Cidadania ja decidiu, em sede de repetitivo (tema 1.303), que
a recusa pela inexisténcia de confissdo prévia no inquérito policial ndo constitui
motivacao idénea, na medida em que a confissdo circunstanciada pode ser realizada

no momento do acordo:

[...]Tema Repetitivo n. 1.303: 1. A confissdo pelo investigado na fase de
inquérito policial ndo constitui exigéncia do art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal para o cabimento de Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP),
sendo invalida a negativa de formulagao da respectiva proposta baseada
em sua auséncia.2. A formalizacdo da confissdo para fins do ANPP pode se
dar no momento da assinatura do acordo, perante o proprio 6rgao
ministerial, apdés a ciéncia, avaliacdo e aceitacdo da proposta pelo
beneficiado, devidamente assistido por defesa técnica, dado o carater
negocial do instituto. (STJ, REsp n. 2.161.548/BA, relator Desembargador
Convocado Otavio de Almeida Toledo, Terceira Secao, j. 12 mar. 2025).

Na mesma toada, o Superior Tribunal de Justiga ja consignou que nao é
possivel a criagdo de requisitos nao previstos em lei, porquanto as balizas ja foram

estipuladas pelo legislador:

[...] Nao cabe ao Ministério Publico nem ao Poder Judiciario, salvo
excepcionalmente em caso de inconstitucionalidade ‘como, por exemplo,
reconheceu a Segunda Turma do STF em relagdo aos crimes raciais’, deixar
de aplicar mecanismos consensuais legalmente previstos em favor do
averiguado com base, apenas, na natureza abstrata do delito ou em seu
carater hediondo. Isso significaria criar, em prejuizo do investigado, novas
vedacgdes ndo previstas pelo legislador, o qual ja fez a escolha das infragbes
incompativeis com a formalizagdo de acordo. (STJ, REsp n. 2.038.947/SP,
rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 17 set. 2024).

Estabelecida a possibilidade de controle jurisdicional, parte-se para a analise
da medida a ser adotada pelo magistrado. Em observancia ao sistema acusatorio,
conforme visto anteriormente, ndo é possivel que o juizo implemente o acordo a
pedido da defesa. Por outro lado, mostra-se possivel a adog¢ao de outras solugdes, a

serem examinadas a seguir.

4. AS CONDIGOES DA AGAO E A REJEIGAO DA DENUNCIA



No campo da teoria geral do processo, as contribuicbes de Ada Pellegrini
Grinover sao fundamentais para delimitar o escopo do controle judicial. Segundo a
autora, a justa causa e o interesse de agir sdo condi¢gées da agdo penal que devem
ser concretamente demonstradas para legitimar a persecugdo, especialmente
considerando que “processo criminal representa, por si s6, um dos maiores dramas
para a pessoa humana: exige um sacrificio ingente dos direitos da personalidade”
(Grinover, 2007, p. 6).

Grinover (2007) destaca que o interesse de agir pode ser analisado sob trés
aspectos: a) interesse-necessidade, b) interesse-utilidade, e c) interesse-adequagao.
Como se sabe, tradicionalmente, entendia-se que, na persecugao penal, o
interesse-necessidade seria implicito (Jardim, 2001), pois o Estado nado podia
exercer o seu poder de punir, sendo apos a imposi¢gao de pena por um juiz apos o
devido processo penal (nulla poena sine judicio).

Contudo, diante da complexificagdo do sistema de Justica, a auséncia de
proposta de ANPP pode configurar auséncia de interesse-utilidade ou
interesse-adequagéo (Santos, 2022). Esse foi o raciocinio adotado no Recurso
Especial 2.038.947/SP. Na oportunidade, o Ministro Rogério Schietti destacou que,
quando cabivel, a tentativa do caminho negocial torna-se condi¢éo objetiva para o

exercicio legitimo da agao penal:

[...] Ora, “se o magistrado pode controlar até mesmo o conteudo do acordo,
rechagando a proposta do Ministério Publico quando abusivas as condi¢des
(art. 28-A, § 5°, CPP) — a revelar que a autonomia da vontade das partes
nao € absoluta —, seria incoerente que nao pudesse atuar na hipétese em
que a abusividade consistisse na propria recusa em propor o acordo”
(HALAH, Leonardo Issa. op. cit., 2023). Nao se trata de substituir a atuagao
do Ministério Publico nem de obriga-lo a formular a proposta, mas apenas
de rejeitar a denuncia pela auséncia de interesse de agir — condi¢cdo da
acdo penal —, nos termos do art. 395, I, do CPP, postura que se insere na
esfera de atuagéo do Poder Judiciario. (STJ, REsp n. 2.038.947/SP, rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 17 set. 2024).

A mesma solucao é defendida na doutrina por Badard, o qual defende que a
denuncia deve ser rejeitada caso inexista fundamentagdo idénea da recusa da

avenga:

[...] Se o representante do Ministério Publico ndo fizer a proposta, nem
justificar a razdo pela qual deixa de apresenta-la (por exemplo, auséncia de
requisitos subjetivos), a eventual denlncia que venha a ser oferecida devera



ser rejeitada, por falta de uma condi¢do, que é a prévia proposta de acordo
de ndo persecucgao penal, ou a justificativa para ndo o propor. S6 é cabivel a
denudncia se, previamente, a proposta de acordo de nao persecugéo penal
for rejeitada ou, justificadamente, conclua-se que n&o era o caso de sua
formulacdo (Badaro, 2024, p. RB 3.27)

O silogismo empregado leva em consideragédo que o processo penal passa a
ser inadequado, porquanto desrespeitadas as solugdes alternativas escolhidas pelo
legislador, a luz do principio da intervengao minima. Alias, vale lembrar que a propria

persecucao penal deve ter como elemento fundante o principio da legalidade:

[...] O principio da legalidade, verdadeira pedra angular do direito penal,
compreende a legalidade da persecugdo. A persecugao penal, a partir da
investigacado até as diversas fases do processo, esta fortemente limitada
pelo principio da legalidade. O ordenamento ndo permite persecugdes
levianas, engendradas sem fundamentagédo, deixadas ao alvedrio dos
orgaos delas encarregados. Trata-se, em ultima anélise, de uma garantia do
cidadao. (Grinover, 2007, p. 5)

Além disso, as ferramentas negociais ndo s6 reduzem a sobrecarga do
sistema criminal como também constituem importante ferramenta, com a prevaléncia
dos principios da ultima ratio da pena e da individualizagao da resposta penal. Por
consequéncia, também falta a utilidade, pois, se o proveito buscado pelo Ministério
Publico poderia ser alcangado com a via consensual, o provimento jurisdicional nao
se mostra util a obtencao do bem pretendido.

Caso o processo ja tenha sido iniciado, em sede recursal, o Tribunal da
Cidadania também reconheceu a possibilidade do reconhecimento da nulidade do
recebimento da denuncia, por auséncia de justa causa, quando O processo se
originou de imputagdo sem o prévio enfrentamento valido da via consensual e na
vigéncia da Lei 13.964/19. Nesse sentido, destaca-se o Agravo Regimental no

Habeas Corpus 762.049/PR, cuja relatora foi a Ministra Laurita Vaz:

[...] 4. Por constituir um poder-dever do Parquet, o nao oferecimento
tempestivo do ANPP desacompanhado de motivagdo idbnea constitui
nulidade absoluta. 5. Presungdo de prejuizo decorrente da instauracao do
processo-crime [...], v.g. Agravo regimental provido para reformar a decisao
monocratica recorrida e, consequentemente, conceder a ordem de habeas
corpus a fim de anular o procedimento criminal desde a ocasido em que
foram configurados os pressupostos objetivos para a propositura do acordo
de ndo persecugao penal pelo Ministério Publico Estadual. (STJ, AgRg no
HC n. 762.049/PR, Rel. Min. Laurita Vaz, Sexta Turma, j. 7 mar. 2023)



As salutares solugdes encontradas no Superior Tribunal de Justica merecem
importantes ressalvas. Nos precedentes supracitados, houve a prévia manifestagéao
defensiva no sentido de que tinha interesse na barganha bem como o contraditério
sobre as fundamentacgoes utilizadas.

Assim, em primeiro grau, antes da rejeicao da exordial, em obediéncia ao
principio da nao surpresa, art. 10, CPC c/c art. 3°, CPP, (Brasil, 1941), recomenda-se
ao juiz a devolugado dos autos ao membro acusatério para reformulacédo da recusa,
especialmente nos casos em que o Parquet nao apresenta fundamentagdo ou
constate-se a sua inidoneidade. Se for indicado motivo equivocado a partir da leitura
dos autos - por exemplo, num caso hipotético em que na cota inicial, afirma-se que o
investigado é reincidente quando, na verdade, € primario-, 0 principio da cooperag¢ao
processual impde a abertura de vista para que a fundamentacédo seja retificada.
Dessa forma, no que tange a recusa, sugere-se a aplicagdo analdgica do § 5° do
artigo 28-A do CPP’ para que determine a devolugido dos autos ao membro do
Ministério Publico para readequagao da recusa, quando inexistir fundamentagao ou
ela se mostrar inadequada, abusiva ou insuficiente (Brasil, 1941).

Além disso, ha de se ressaltar que, considerando que o carater negocial
exige o consenso, caso seja mantida a recusa injustificada, impde-se a abertura do
contraditério a defesa para que indique o seu desejo em realizar a medida negocial e
interpor o recurso administrativo. Somente no caso de manutencao da recusa sem
fundamento idéneo pelo Ministério Publico, recomenda-se a rejeigdo da exordial por
auséncia de interesse de agir, nos moldes do artigo 395, I, do CPP (Brasil, 1941).

No mais, essa drastica providéncia n&o parece ser a adequada nos casos de
procedéncia parcial da sentenga. Isso porque n&o houve descumprimento do
poder-dever ministerial e o cabimento, em tese, da medida negocial somente
ocorreu a partir da modificagdo da capitulagao juridica. Logo, ndo ha que se falar em
nulidade do recebimento da denuncia, pois o feito se desenvolveu regularmente e os
atos processuais ndao padecem de nenhum vicio intrinseco ou extrinseco. Nesses
casos, mostra-se adequada a abertura do espago negocial apos a emendatio libelli,

em aplicagdo analogica do artigo 383, § 1°, do CPP e da Sumula 337 do STJ?

" Art. 28-A, § 5°, CPP: “Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condicdes
dispostas no acordo de ndo persecugao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor”

8 A Sumula 337, STJ e o artigo 383, § 1°, do CPP autorizam a realizagido da suspensé&o condicional
do processo nos casos de desclassificacdo do crime, na procedéncia parcial da pretensao punitiva.



(Fonseca, 2022, p. 213). Nesse sentido também se encontra recente acordao do

Superior Tribunal de Justica:

[...] 3. A jurisprudéncia das Turmas do STJ reconhece a necessidade de
retorno dos autos a origem para oportunizar a proposta de ANPP quando ha
desclassificagdo para o tréfico privilegiado, pois o excesso de acusagéo nao
deve prejudicar o acusado.4. No caso, o paciente foi inicialmente
denunciado por trafico de drogas, mas, na sentenga foi aplicada a minorante
do trafico privilegiado, reduzindo a pena abaixo de 4 anos, o que permite a
analise da possibilidade de oferecimento de ANPP, conforme o art. 28-A do
CPP. 5. Diante do reconhecimento do trafico privilegiado, faz-se necessario
o retorno dos autos a origem para que o Ministério Publico analise a
viabilidade do ANPP, em consonéncia com precedentes desta Corte. IV.
Dispositivo e tese 6. Recurso desprovido. Tese de julgamento: "1. O
reconhecimento da causa de diminuigédo do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006,
apos desclassificacdo para trafico privilegiado, impde a andlise da
viabilidade de acordo de nao persecugao penal pelo Ministério Publico. 2. O
excesso de acusagdo nao deve prejudicar o acusado, devendo ser
oportunizado o ANPP quando a pena for reduzida a menos de 4 anos. (STJ,
AgRg no HC 964.717/SC, rel. Min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, j. 26
mar. 2025).

Dessa forma, ha a compatibilizacdo do instituto negocial com o devido
processo penal e com as demais garantias do acusado, o qual ndo sera apenado

por eventual “overcharging” estatal.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo partiu da premissa de que o Acordo de Nao Persecugéo
Penal, ao inserir-se na légica da justica penal consensual, ndo é instituto alheio a
legalidade nem a jurisdicdo. Sua natureza juridica de negdcio juridico processual
penal exige o cumprimento de requisitos normativos e principios constitucionais,
entre os quais se destaca a necessidade de fundamentagao concreta para eventual
recusa de sua proposta.

Demonstrou-se que a atuagdo do Ministério Publico, embora dotada de
autonomia funcional, esta vinculada ao regime da discricionariedade regrada.
Consequentemente, oferecer ou recusar o ANPP é tipico ato administrativo, sujeito a
sindicabilidade judicial.

Assim, quando o 6rgao acusador recusa o oferecimento do acordo com base
em fundamentos genéricos ou inexistentes, abre-se espaco para o controle judicial,

sem que isso represente violacdo ao principio do acusatorio ou a separagao dos



poderes. Com efeito, nesse cenario, ha exercicio legitimo e necessario da
inafastabilidade da jurisdigdo bem como da fungéo garantidora do Poder Judiciario.

A luz das condicbes da acdo penal, argumentou-se que a auséncia de
motivacéo idbnea para a negativa do acordo pode comprometer o interesse de agir
da acao penal, o que autoriza o Judiciario a determinar a devolugcdo dos autos para
nova analise ou até mesmo a rejeicdo da denuncia, nos termos do art. 395, lll, do
CPP. Essa possibilidade decorre do proprio modelo de proporcionalidade e
subsidiariedade da resposta penal consagrado pela Constituicao de 1988.

No mesmo diapasao, a analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
demonstrou a crescente consolidacdo do entendimento de que a recusa em ofertar o
ANPP requer fundamentacdo compativel com os elementos concretos do caso
analisado.

Conclui-se, portanto, que o controle judicial da recusa ao ANPP contribui
para a superagdo do paradigma repressivo, para a efetividade dos direitos
fundamentais do investigado/acusado bem como para a garantia de maior

participac&o da vitima e da sociedade, num processo penal mais democratico.
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