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Resumo: A pesquisa se debruca sobre a hipotese
de barganha no processo penal brasileiro, o acordo
de ndo persecucao penal, avaliando aviabilidade da
recusa de aplicar o §14 do artigo 28-A e sua com-
patibilidade com o sistema processual penal do
Brasil. Expde-se o conceito de acordo introduzido
no Ordenamento e explicita-se o conteudo do para-
grafo inspecionado, delimitando seu significado e
seu procedimento. Apds, aponta-se o problemade
interpretacao que se criou sobre a necessidade ou
nao de aplicar o §14 quando acionado pelo inter-
essado. Postado o problema, aponta-se, com base
na legalidade, na divisao funcional do sistema acu-
satdrio, os defeitos dos argumentos favoraveis a
nao remessa da controvérsia sobre o acordo de nao
persecucao penal ao érgao superior da acusacao.
Com amostra jurisprudencial, coletada de tribun-
ais estaduais e superiores, obtida por combinacoes
diversas de argumentos de pesquisa, vé-se que,
apesar do problema sensivel quanto a norma em
exame, o Superior Tribunal de Justica e o Supre-
mo Tribunal Federal determinam o envio e a nao
intrusao do juizo em seara de atuacao acusatoria
ou defensiva.

Palavras-chave: acordo de nao persecucao penal;
recurso ao orgao revisor; negativa do direito de
recurso ao orgao revisor; violacao da legalidade.

Abstract: The research focuses on the bargaining
hypothesis in the Brazilian criminal procedure, the
non-criminal prosecution agreement, evaluating the
feasibility of refusing to apply §14 of Article 28-A
and its compatibility with the criminal procedural
system in Brazil. The concept of agreement recent-
ly introduced in the Ordinance is exposed and the
content of the inspected paragraph is explained,
delimiting its meaning and procedure. Afterwards,
the interpretation problem that was created about
the need or not to apply §14 when triggered by the
interested party is pointed out. Having posted the
problem, it is pointed out, based on legality, in the
functional division of the accusatory system, the
defects of the arguments favorable to the non-
referral of the controversy on the agreement of
non-criminal prosecution to the higher prosecu-
tion body. With a jurisprudential sample, collected
from state and superior courts, obtained by various
combinations, it is seen that, despite the sensitive
problem regarding the rule under examination, the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme
Court determine the sending and not intrusion of
the judgment in the accusatory or defensive action.

Keywords: non-criminal prosecution agreement;
appeal to the review body; denial of the right to
appeal to the review body; violation of legality.
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CONSIDERACOES GERAIS

A expansao dos mecanismos de negociacao no processo penal é uma reali-
dade incontrastavel. A composicao civil dos danos, a transacao penal, a suspensdo
condicional do processo sao institutos que remontam a Lei 9.099 de 1995. A colab-
oracao premiada e tratada ha alguns anos, destacando-se as leis 9.807 de 1999 e
12.850 de 2013, entre outras. Também de 2013 ¢é a Lei 12.846 que trata de acor-
dos de leniéncia. Mais recentemente, conquanto problematica do ponto de vista
da legalidade (De Lorenzi, 2021, p. 187-188) revelou-se importante a Resolucdo
181 de 2017, posteriormente modificada pela Resolucao 183 de 2018, do Consel-
ho Nacional do Ministério Publico, e a Lei 13.964 de 2019, chamada de Pacote
Anticrime, cuja vigencia se iniciou em 2020.

Tanto nas resolucoes quanto na lei houve tratativas sobre o acordo de nao
persecucao penal. A norma administrativa fez previsao no artigo 18, com exten-
sa disciplina (varios incisos e oito paragrafos, passando a treze paragrafos com
a mudanca de 2018) e a lei, adotando o mecanismo, o criou e regulou no artigo

28-A do Codigo de Processo Penal, com diferencas em relacao ao que fora esta-
belecido pelo CNMP.

Referido artigo contém, no cédigo, catorze paragrafos e iniimeros incisos,
que regulam quem oferece o acordo de nao persecucao penal, o procedimento,
0 momento, as condicoes, as vedacoes a oferta, a forma de cumprimento, dentre
varios fatores, inclusive a medida cabivel quando membro do Ministério Publi-
co nao oferta a acordo, a qual consta no §14 do artigo 28-A com a possibilidade
de o investigado recorrer ao 0rgao superior, o orgao revisor do Ministério Publi-
co (Brasil, 2019).

Na pratica, tem-se detectado celeuma acerca do paragrafo e sua aplicacao.
Ha casos em que, conquanto acionado o recurso, nao se faz a remessa ao 0rgao
revisor. Esta pesquisa centra-se no referido dispositivo.

Sobre o tema, objeta-se o seguinte: ¢ compativel com o sistema processual
constitucional a interpretacao de que o §14° do artigo 28-A nao precisa ser cum-
prido conquanto acionado pelo investigado?

Quanto a metodologia, a resposta necessita da inspecao do paragrafo acima
identificados, de estudo sobre a legalidade e construcdo de texto, bem como de
outras normas legais e constitucionais.

Ademais, avalia-se a doutrina brasileira, via exame de documentacao bib-
liografica. E, embora o instituto seja recente, ja ha obras e textos que permitem
conhecer a opinido da doutrina. Verifica-se, a posicdo da jurisprudéncia nos casos
em que, da negativa, houve recurso aos tribunais.

E necessario investigar as posicdes de tribunais de justica, além do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. Para tanto, a coleta de amostra

) €€ )y € ) €

jurisprudencial é feita com os termos “anpp”, “acordo”, “ndo persecucao”, “perse-

~)) € b N 1

cucao”, “penal”, “orgao revisor”, “orgao superior”, “recurso”, “art. 28-A”, “814”,
“interpretacao”, “negocial”, “nulidade”, “pacote anticrime”, “devido processo
legal”, “duplo grau de jurisdicao”, “legalidade”. E a mecanica de pesquisa utiliza
os termos inicialmente separados com o objetivo de observar amostras amplas

sobre a matéria. Posteriormente, realizam-se combinacoOes diversas.

Em um exame prefacial, a interpretacao de nao remessa ao 0rgao revisor con-
tém incongruencias que inviabilizam a aplicacao da regra e macula o principio
da legalidade, nao se sustentando quando confrontada com métodos de interpre-
tacdo classicos ou constitucionais. Esta hipotese aparece verificada em topicos. A
pesquisa ha de expor o acordo de nao persecucao penal brevemente, a natureza
do que consta no §14° com posicOes doutrinarias e jurisprudenciais, ulterior-
mente sera apresentada a interpretacao colocada em exame e, por ultimo, se
confronta o problema e a hipotese levantada, com base nos dados e informacoes
obtidas das analises do texto legal, doutrina e jurisprudencia, conforme os crité-
rios ja arquitetados.

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 23-37,dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.45860.




-

-~

-
<
Z
Lu
o
O
2]
(2]
Lul
O
©)
x
o
L
(@]
O
O
(@]
O
O
®)
o
i
0
N
O
O
[
x
<
®)
(@]
¢
—
wn
®)
L
x
(a4]
O
(V0]
=
<
]
L
(@]
—
<
O
O
QO
Lul
Z
-
<
Z
Lu
(a
<
o
-
("2)
>
=
<
(2]
>
<
(a4
[
Z
L

DIEGO PREZZI SANTOS & TANIA LOBO MUNIZ & ANTONIO JOSE MATTOS DO AMARAL

Revista do

WPl wviversiane .
(i DIREITO PUBLICO

ISSN 1980-551X

1 DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Embora criticado (Pacelli, 2020, p. 815), o acordo de nao persecucao penal
(art. 28-A do CPP) introduzido no Ordenamento pela Lei n. 13.964 de 2019 é
inovador.! E novo instrumento resultante do modelo negocial que tem se ampli-
ado no pais (Amaral, Muniz, Santos, 2023, p. 8-9).

Esta modalidade de acordo no processo penal induvidosamente ¢ um marco
que altera o cotidiano no foro criminal brasileiro conquanto se deva reconhecer
as justas criticas feitas a esta e a outros instrumentos de barganha (Santos, 2022).

Trata-se de acordo proposto pelo Ministério Publico quando detecta que o
caso comporta dentincia, mas o acordo é cabivel.” Detalha-se. Ndo sendo caso de
arquivamento’ ou de pedido de novas diligéncias e tendo o investigado confessa-
do formal a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o 0rgao acusatorio podera, desde que incabiv-
el a transacdo penal, propor ANPP (acordo de nao persecucao penal) desde que
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime (Nucci, 2020, p.
121-123) ao invés de ofertar a denuncia.

Como se vé, referido acordo nao tem finalidade probatoéria (Vasconcellos,
2022, p. 15-17) e necessita o cumprimento, de modo cumulado ou nao, de deter-
minadas condicOes, como:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de faze-lo;

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado
pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal);

I'V - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social,
a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcao proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infracao penal imputada.

As vantagens do instituto inovador sao o fato de os atores do processo (juiz,
promotor, advogado e réu) terem sua carga de trabalho diminuida, diminuicao de
custos, evita-se maculas a imagem do acusado e, por extensao, a de seus famil-
iares, a torturante marcha processual cessa com dispensa de oitiva do proprio
ofendido ou seus familiares, das testemunhas, da vitima, dos peritos, dos assis-

tentes técnicos posto que ndo havera uma unica audiencia da forma como se pratica
atualmente (Rosa, 2020, p. 520).

Vale dizer, toda a gama de procedimentos sera restringida a uma unica audién-
cia que ndo sera de instrucao e julgamento e sim voltada ao acordo, realizando-se
perante a presidéncia do juizo criminal e presentes as partes e o acusado. Objetiva-
se com tal ato obter formal confissao, o aceite das condicoes e, como consequéencia,
tem-se a renuincia as garantias processuais e ao processo.*

Neste ato, o Promotor de Justica fara a proposta de nao persecucdo penal
(que é a renuncia a instauracao do processo), mediante as ja citadas condicoes. E
havendo a concordancia do acusado e seu defensor, com a consequente homologa-
cao por parte do juiz, o acordo estara celebrado e, uma vez cumpridas todas as
exigencias por parte do acusado, sera por sentenca declaratoria prolatada pelo
juizo da causa extinta a punibilidade. Pacelli (2020, p. 101) aponta a possibilidade

1 Aponta-se que tal instrumento foi inicialmente regulado pela Resolugdo n. 181 de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
que gerou inumeras discussoes praticas e tedricas sobre sua constitucionalidade (Andrade; Brandalise, 2017, p. 248-252; Carneiro, 2019,
p. 23-41; Ribeiro; Costa, 2019, p. 249-276).

2 E fundamental perceber que o acordo é cabivel também em acdio penal privada, quando ndo é o Ministério Publico que inaugura a acio
(Lopes Jr., Pinho, Rosa, 2021, p. 23).

3 Deve o Ministério Publico indicar a viabilidade acusatoria, a qual pode ser alvo de controle do magistrado, “pois nao se pode formalizar
um ANPP por uma acusacdo que sequer seria recebida” (Lopes Junior, 2023, p. 209).

4 Embora ndo seja o foco desta pesquisa, salienta-se que ha debates importantes sobre a mantenca da busca por alguma verdade nesta
ferramenta negocial. Vide Salgado, Kircher e Queiroz (2022, p. 61-93).

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 23-37,dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.45860.
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de o procurador-geral manter o acordo mesmo que nao o homologue o Judiciario,
seguindo a logica do artigo 28 do Codigo de Processo Penal.

E, com isso, ndo havera perda da primariedade, nem geracao de maus ante-
cedentes, seu nome nao sera lancado no livro do rol dos culpados, o acordo nao
constara na certidao de antecedentes criminais e nao havera caracterizacao de
reincidéncia pela eventual pratica de futuro crime (Garcia, 2018, p. 42).

E tdo abrangente a forca do novo instituto que, exceto por crimes como homici-
dio, sequestro, roubo, estupro, extorsao, falsificacao de medicamente, adulteracao
de produto alimenticio, os demais, praticamente todos, serao albergados pela nova
lei. Ha espectro enorme de incidencia (Rosa, 2020, p. 516).

Mesmo aqueles crimes contra a Administracao Publica praticados por fun-
cionarios publicos, por particulares ou por estrangeiros admitem referido acordo,
tais como peculato (312), insercao de dados falsos em sistemas de informacoes
(313-A), modificacao de sistema (313-B, caput), extravio, sonegacao ou inutiliza-
cao de livro ou documento (314), emprego irregular de verbas ou rendas publicas
(315), concussao (316), excesso de exacao (316, §1°), corrupcao passiva (317),
facilitacao de contrabando ou descaminho (318), prevaricacao (319 e 319-A), con-
descendencia criminosa (320), advocacia administrativa (321), corrupcao ativa
(333), contrabando (334-A), sonegacdo de contribuicao previdenciaria (337-A),
inclusive aqueles de carater transnacional como a corrupcao ativa em transacao
comercial internacional (337-B) e trafico de influéncia em transacdo comercial
internacional (337-C) (Brasil, 1940).°

Boa parte dos delitos ambientais (Lei n. 9.605 de 1998), contra a ordem tribu-
taria (Lei n. 8.137 de 1990), contra o sistema financeira nacional (Lei n. 7.492 de
1986), crimes contra as relacoes de consumo (Lei n. 8.078 de 1990), entre outros,
estao abarcados pela possibilidade de ANPP (acordo de nao persecucao penal).

Dada sua amplitude, a possibilidade e a extensao da retroacao do acordo de
nao persecucao penal estdao em debate. Enquanto a Primeira Turma da Corte tem
posicao restritiva, a Segunda Turma compreende viavel a retroatividade do artigo
28-A da lei processual penal, inclusive, encontrando solida referéncia doutrinaria
(Bem; Martinelli, 2022, p. 123-138; Soares; Borri; Battini, 2020).

Com isso, ha grave modificacao do cenario comum da Justica Criminal com
a instauracao de uma assuncao de culpa sem debates probatorios e garantias pro-
cessuais, mas que nao gerara reincidencia (Schaun; Da Silva, 2020, p. 102). Esta
nova frequéencia no processo penal (Rosa, 2020, p. 503-507) arquiteta uma situa-
cdo processual, com repercussao penal e constitucional, bastante diversa.® E é o
acordo em comento mais uma medida dentre outras que altera a conhecida 16gi-
ca adversarial do processo em prol de uma nova formatacao.

1.1 ANATUREZA JURIDICA DO §14 DO ARTIGO 28-A

A previsdo do §14 do artigo comentado contém o seguinte texto:

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nao perse-
cucao penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 0rgao superior, na forma
do art. 28 deste Codigo.

O texto € “bem claro” (Barros, 2020, p. 149) e trata-se de forma de controle
acerca do acordo (Capez, 2025, p. 92). Nas resolucoes no CNMP, entretanto, a
previsao era diversa. A resolucao 181 de 2017 nao fez previsdo sobre eventual
divergencia do investigado em relacao a nao proposicao do Ministério Publico.
Ja a resolucao 183 de 2018 estabeleceu no §6° o seguinte conteudo:

§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as
condicOes celebradas, fara remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior inter-
no responsavel por sua apreciacao, nos termos da legislacdao vigente, que podera adotar as
seguintes providéencias (Brasil, 2018)

5 Mendes e Souza (2020, 1202-1203) debatem a possibilidade do acordo como estratégia de confronto a corrupgoes e macrocriminalidade
economica.

6 As mudancas entre o processo penal tradicional e o da Justica Penal Negociada podem ser vistos em, v. g., em Daguer, Soares e Rosa
(2022), Bem e Martinelli (2021), Anitua (2015), De Lorenzi (2021), Faraco Neto, Santos e Lopes (2019).

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 23-37,dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.45860.
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As providencias possiveis mencionadas dos incisos I a IV envolviam a ofer-
ta de demincia, producao de provas, reformular o acordo ou manté-lo nos termos
do que fora apresentado pelo promotor em primeiro grau. O texto — como se vé
— nao fez tratativas sobre o investigado.

Superada a omissao da norma do CNMP com o Pacote Anticrime, cumpre
destacar que a doutrina reputa a previsao do §14 do artigo 28-A como direito de
recurso do “interessado”, investigado (INucci, 2020, p. 123), acionado quando o
Ministério Publico entenda que nao e cabivel o acordo e o “acordante” discorde
(Barros, 2020, p. 149). Trata-se, conforme Aury Lopes Jr., de um “pedido de
revisao (prazo de 30 dias) para a instancia competente do proprio MP, que podera
manter ou designar outro membro do MP para oferecer o acordo” (Lopes Junior,
2025, p. 217). Provoca-se, portanto, a instancia superior do 0rgao acusatorio pelo
debate da possibilidade do acordo (Assumpcao, 2020, p. 134). Fala-se no direito
de postular reavaliacao (Marcao, 2021, p. 487).

Trata-se de uma previsao legal das mais importantes. A manifestacao do
Ministério Publico, pelo acordo ou contra, devera ser fundamentada por imposicao
legal e constitucional, nao se pode, entdo, lancar mao de recusa geneérica, deven-
do o parecer ser adaptada a cada caso em sua singularidade (Rosa, 2021, p. 647).
O suposto autor do fato tem direito subjetivo a um posicionamento devidamente
fundamentado pelo Ministério Publico (Cavalcante et al., ARAS, 2020, p. 207).
Inclusive, é este o teor do enunciado 32 da 1° Jornada de Direito e Processo Penal
do Conselho da Justica Federal, bem como de documentos produzidos por cen-
tros de apoio do Ministério Publico.’

E, conhecidos os argumentos contrarios, a defesa podera requerer a remes-
sa dos autos ao orgao superior do Ministerio Publico para que se decida sobre a
viabilidade ou nao do acordo (Rosa; Rosa; Bermudez, 2021, p. 80-81).

Trata-se de solucao semelhante ao que ja ocorre com a suspensao condicional
do processo ou a transacao penal em que, com base na Sumula 696 do Supremo
Tribunal Federal, o juiz remetera a controvérsia sobre a negativa em oferecer tais
“acordos” ao Procurador-Geral ou orgaos proprios do Ministério Publico para
reanalise (Lima, 2020, p. 286), o que se da com base no artigo 28 do Codigo de
Processo Penal.

Inclusive, ha posicao de que, discordando o juiz da recusa do MP em pro-
por o ANPP, a medida deve ser a de remessa ao Procurador-Geral (Cunha, 2020,
p. 137).

Nao ha que se confundir o 8§14 e sua previsao com situacao em que 0 acor-
do é ofertado, aceito e ndao homologado pelo magistrado, atraindo o recurso em
sentido estrito do artigo 581, inciso XXV quando houver decisao “que recusar
homologacao a proposta de acordo de nao persecucao penal, previsto no art. 28-A
desta Lei” (Brasil, 1941).

Constata-se ser a norma em inspecao (§14) um direito do investigado.

E tal direito pode ser acionado logo quando inexiste a proposta na transicao
entre a fase de investigacdo e o processo ou mesmo em outro momento, dada a
amplitude que o acordo de nao persecucao penal adquiriu. Nao se trata, consta-
ta-se, de recurso contra nao homologacao de acordo proposto e aceito.

Nota-se nao haver no paragrafo §14° do artigo 28-A qualquer restricao tempo-
ral, o que significa que, deslocada a possibilidade de o acordo ocorrer em outras
fases processuais, o direito do paragrafo se mantém passivel de incidéencia.

2 DO CHOQUE ENTRE O §14° DO ARTIGO 28-A DO CPP E A PRAXIS

A pratica processual revela peculiaridades.” Conquanto a clareza do §14 do
artigo em analise nao indicasse o surgimento de duvida, ha celeuma. E, prima
facie, o debate nao consta na doutrina e sim exclusivamente na pratica forense.

7 Veja-se é indicada a necessidade de a recusa ao acordo ser fundamentada, Cf. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (2019).

8 Apos a entrada em vigéncia do acordo de ndo persecucdo penal, inimeros questionamentos surgiram. Descartou-se a suspensao ou
interrupcao do prazo prescricional durante o lapso do cumprimento do acordo (Tavora; Alencar, 2020, p. 1450), definiu-se posicdao sobre
a possibilidade de iniciativa defensiva sobre o debate da medida (Rosa; Rosa; Bermudez, 2021, p. 99), discute-se acerca da descoberta da
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Detecta-se que apontamentos doutrinarios em artigos, monografias e man-
uais indicam que a remessa ao o0rgao revisor do Ministerio Publico em caso de
acionamento do paragrafo nao é faculdade do magistrado. E tal linha de pensar é
vista em estudos tanto de 2020 (Resende, 2020, p. 1566) quanto de 2021 (Lopes
Junior, 2025, p. 227).

Entretanto, ha situacoes cotidianas em que a defesa requer o direito de ter a
controveérsia acerca do acordo reexaminada e 0 magistrado nao promove 0 envio
ao 0rgao revisor ou orgao superior do Ministério Publico, o que motiva discussao
academica e jurisprudencial.

Percebe-se habeas corpus diversos com a tematica inspecionada, indicando
amostra de decisOes — obtida pela combinacao exposta nas consideracoes gerais
da pesquisa - que retrata a existéncia do problema.

Tal recusa do julgador foi vista em negativa de oferta pelo Ministério Publi-
co durante audiencia de custddia, na transicdo entre investigacao e processo e
durante o processo.

A motivacado invocada para nao se promover a remessa €, em regra, de duas
ordens. A evidente impossibilidade do acordo e a manifestacdao contraria do mem-
bro do Ministério Publico.

O primeiro argumento diz respeito a quem tem competéncia para avaliar o
acordo, seu cabimento. E 0 segundo argumento debate a propria possibilidade
de discutir a viabilidade do acordo. Comum a ambos esta a restricao do direito
do interessado.

Numa analise, o magistrado retira a competéencia da acusacao e, noutra, nega o
direito de se pleitear o reexame ao fazer do parecer de primeiro grau incontestavel.

O erro de qualquer das duas posicoes é que a atuacao do magistrado é lim-
itada ao que dita a norma, nao lhe cabendo papel de orientacao (Tavora; Alencar,
2020, p. 1449) e nem outro qualquer.

Ve-se, os argumentos promovem sublevacao contra a expansao da negocia-
Cdo NO Processo e contra varios principios e regras.

E na doutrina se detecta posicionamento acerca do uso da acao constitucio-
nal de habeas corpus para lidar com a recusa do julgador em cumprir com o §14°
do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal (Gontijo, 2022; Vasconcellos, 2022).
A medida confere necessario controle jurisdicional a tal etapa do procedimento.
Inclusive, ha defesa na doutrina de posicao de que o mesmo remédio do habe-
as corpus pode ser acionado quando a manifestacao do Ministério Publico ndo
é fundamentada e da posicdao de que o magistrado pode, de oficio, remeta o fei-
to ao orgao superior do Ministério Publico com fundamento no artigo 28 da lei
processual penal (Gontijo, 2022).

3 DO PAPELDO MAGISTRADO DIANTE DO ACIONAMENTO DO §14DO
ARTIGO 28-A DO CPP

Nao se pode descuidar que o magistrado que preside o0 processo é um “garan-
tidor da maxima eficacia do sistema de direitos do réu” (Lopes Junior, 2025, p.
9). Mas a missao constitucional so € viavel ao magistrado imparcial e ciente de
que “forma é garantia” (Lopes Junior, 2025, p. 494).

Os axiomas do garantismo sao principios de um modelo dotado de unidade e
coerencia epistemologica. Tanto no direito penal quanto no processo penal, estas
proposicoes prescritivas enunciam as condicoes que o sistema deve satisfazer,
de dever ser. (Ferrajoli, 2014, p. 89-92). E 0 axioma A2 (Nullum crimen sine lege,
o principio de estricta legalidad) contempla a legalidade no sentido lato e estrito
(Ferrajoli, 2014, p. 89-92), garantindo sua adequacao ao modelo constitucional.

mentira pos barganha (Barros, 2020, p. 147), a oferta durante a audiéncia de custddia (Rosa, 2021, p. 653), o cabimento em delitos culposos,
como homicidio, bem como sua impossibilidade (Barros, 2020, p. 111-113), a violéncia como elemento impeditivo (Gomes Filho; Toron;
Badaro, 2020), qual deve ser a posicao do magistrado se nao se oferta o acordo ou se a recusa é imotivada (Rosa, 2021, p. 646) dentre
outras questoes importantes, sobre as quais ndo se debruga este texto.
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A macula da forma como garantia € a transformacao do processo em apara-
to ideologico, servindo somente para dar aparencia de justica (Coelho, 2019, p.
486) que contribui para o Estado Penal ao reforcar uma visao punitivista (Wac-
quant, 2012, p. 17).

Diante deste aspecto, é salutar que no artigo 28-A da lei processual nao se preve
a retencao em primeiro grau da controvérsia sobre a oferta do acordo de nao per-
secucado penal. O paragrafo examinado tem sentido oposto. Ao ser invocado, cabe
ao magistrado o envio ao orgao superior do Ministéerio Publico, qualquer que seja
este e, na falta, ao Procurador-Geral nos termos do artigo 28 da lei instrumental.

A legalidade, pode-se constatar, € maculada além da propria regra proces-
sual quando se nega o envio previsto. Os contornos do texto do §14 nao deixam
margem para duvida, sendo linguisticamente preciso, contendo hipotese de
incidencia evidente.

O mecanismo de barganha em tela, assim como outros, causa renuncia do
direito de defesa (Vasconcellos; Moeller, 2016, p. 15) que poderia ser realizado em
ambito jurisdicional, do qual, com as garantias que lhe sao afetas, abre-se mao.

Por isso, 0 estrito cumprimento do procedimento € imperativo, ndao contemp-
lando informalidades ou a infusao da visao pessoal contra o texto legal aprovado
e constitucionalmente valido (Prado; Santos, 2018a, p. 12-17).

Com este cenario, natural e necessario que o principio acusatoOrio seja res-
peitado (A8 Nullum iudicium sine accusatione, o principio acusatorio), com a
separacao entre as partes e o magistrado (Ferrajoli, 2014, p. 89-92).

E, como medida negocial, consensual, o acordo de nao persecucao penal pre-
cisa da participacdo de quem defende e de quem acusa (Vasconcellos, 2015, p.
55), ainda que em grau de reexame, sendo papel das partes a manifestacao sobre
possibilidade, limites, aceitacao e recusa e nao do magistrado.

O modelo negocial é alvo de importantes criticas por potencializar espacos
de arbitrariedade (Giacomolli; Vasconcellos; 2015, p. 1125) e, por vezes, retomar
pressupostos inquisitivos (Vasconcellos; Capparelli, 2015, p. 447) ao dar poder
discricionario sem limites, romper com categorias dogmaticas de retributivi-
dade, alterar o onus probatorio, etc. E o descumprimento do §14 do artigo 28-A
do Codigo de Processo Penal € medida a ser criticada.

Referenciada tanto a importancia da forma legal quanto da separacao fun-
cional, os quais ja indicam a inviabilidade do descumprimento do §14 do artigo
comentado, cumpre analisar as duas alegacOes que justificariam o ndo envio ao
orgao superior da acusacao: a impossibilidade do acordo detectada pelo magis-
trado e a manifestacao, fundamentada ou ndo, contraria ao acordo exarada pelo
Ministério Publico.

Ao decidir pelo ndo envio em razdo de ser incabivel o acordo ha juizo do magis-
trado que subtral a possibilidade de debate por quem, legalmente e estruturalmente,
tem competencia para tal exercicio, que € o orgao superior do Ministério Publico.
Além da ilegalidade da omissao quanto a remessa, outra ilegalidade ¢ cometida
com a “tomada” da celeuma de quem resolve-la. E viola-se a essencial divisao
de funcoes, criando um poder ilegal e contrario a l6gica do sistema acusatorio.

Nota-se que neste raciocinio se retira do orgao superior do Ministério Publico
a avaliacao do caso. Subtrai-se, portanto, de alguém legalmente investido da com-
petencia para analise de cabimento ou nao do acordo de nao persecucdo penal a
verificacao do preenchimento dos requisitos previstos em lei. Ademais, viola-se o
direito do interessado com a intrusao da supraparte na funcao da parte acusatoria.

Ao usar o parecer do Ministério Publico de primeiro grau para justificar a
desnecessidade de cumprir o §14 tem-se situacao em que € violado o direito de
reexame que é do interessado, de buscar uma outra posicao, estando a perse-
cucao penal na fase policial ou judiciaria. Ha voluntariedade revelada pelo termo
“podera”. Portanto, tem-se escolha do interessado e de quem lhe defende. E a
posicao de usar o parecer de primeiro grau de modo absoluto cerceia a viabili-
dade de debater sobre o acordo de nao persecucao penal.

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 23-37,dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.45860.
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Neste pensar, promove-se ruptura do direito de revisao, retirando-se do inter-
essado (preso em audiéencia de custodia, investigado ou processado) aquilo que a
norma lhe permite escolher, ou nao, exercer.

Observa-se, com isso, a inviabilidade de se descumprir o §14° do artigo 28-A
do Codigo de Processo Penal.

3.1 AMOSTRA JURISPRUDENCIAL E DEBATE SOBRE REQUISITOS OBJE-
TIVOS E SUBJETIVOS

A jurisprudéncia tem posicoes acerca do problema da pesquisa. E faz-se
exposicao em ordem cronologica dos julgados, inclusive, como modo de demon-
strar que os julgados nao tem sido capazes de elidir a violacao do §14° em exame
ou mesmo definir critérios coerentes. Registra-se nao colacionar todos os julga-
dos encontrados, sendo o critério usado a existéncia de fundamentacao especifica
sobre o paragrafo do artigo estudado.

Em julgado do Tribunal de Justica do Parana de 06 de agosto de 2020 foi
determinada a remessa ao orgao superior do Ministério Publico para analise do
acordo.” Em 08 de agosto de 2020 ndo se reconheceu inversao tumultuaria com
0 nao envio, sob alegacdao de que os requisitos para o acordo de nao persecucao
penal ndo estavam preenchidos.” No mesmo tribunal, em 15 de dezembro de
2020 nao se reconheceu nulidade pela falta de remessa em razao do recurso de
fase processual.™

Em 4 de maio de 2021 o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu caso em
que o juizo de primeiro grau nao aplicou o §14. Em habeas corpus, o 6rgao cole-
giado ndao determinou a remessa sob alegacdo de nao existir requisito objetivo:

Habeas corpus Negativa de oferta de Acordo de Nao Persecucao Penal pelo Promotor de
Justica oficiante em Primeiro Grau Analise do Poder Judiciario acerca do ANPP que deve
se dar no estrito ambito da legalidade do ato, sob pena de o Juizo imiscuir-se na constitucio-
nal funcao institucional do Ministério Publico Nao atendimento de requisito expressamente
em lei (artigo 28-A, ‘caput’, do CPP) que demonstra a falta de ilegalidade no ato atacado
Ordem denegada (Sao Paulo, 2021).

No meés de maio de 2021 o Supremo Tribunal Federal decidiu em habeas
corpus sobre o cumprimento do paragrafo, nao podendo o magistrado negar a
remessa, o0 que contraria decisoes que constantemente sao proferidas em primeiro
grau e vistas em tribunais:

Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndao cabe ao
Poder Judiciario impor ao Ministério Publico obrigacao de ofertar acordo em ambito penal.
3. Se o investigado assim o requerer, o Juizo devera remeter o caso ao O0rgao superior do
Ministério Publico, quando houver recusa por parte do representante no primeiro grau em
propor o acordo de ndo persecucao penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpreta-
cdo do art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatoério e da logica negocial no processo
penal. 4. No caso concreto, em alegacoes finais, o MP posicionou-se favoravelmente a apli-
cacao do redutor de trafico privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se
potencialmente cabivel o instituto negocial. 5. Ordem parcialmente concedida para deter-
minar sejam os autos remetidos a Camara de Revisao do Ministério Publico Federal, a fim
de que aprecie o ato do procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo
de ndo persecucao penal (Brasil, 2021a).

Chama a atencao a expressao “salvo manifesta inadmissibilidade” que con-
sta na ementa.

Aponta-se que a manifesta inadmissibilidade diz respeito critérios que impedem
a oferta de acordo de ndo persecucdo penal. Sao exemplos de critérios objetivos,
prima facie, as vedacoes do §2° incisos I a IV e o quantum da pena, do caput,
do artigo 28-A.

Ressalva-se, contudo, o inciso II do §2° contéem critério subjetivo, pois dispoe
que “elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infracoes penais pretéritas”. No inciso
I'V ha critério subjetivo na segunda parte da redacdo. Sendo assim, nao se inser-
em estes nos casos de manifesta inadmissibilidade.

9 Parana (2020a)
10 Parana (2020b)
11 Parana (2020c).
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O mesmo ocorre com 0 caput do artigo 28-A quando trata da “necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime” que necessita juizo de valor
e, entao, ndo esta na excecao ao §14 que a jurisprudencia do Supremo Tribunal
Federal aponta.

Em 27 de maio de 2021, o Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu que,
além da remessa que € direito da parte interessada, a instrucado deve ficar suspen-
sa enquanto ndo ha decisado.*

Em agosto de 2021 outras decisdes relevantes sobre o recurso contra nao
oferta do ANPP foram tomadas. No Supremo Tribunal Federal, a Ministra Car-
men Lucia monocraticamente decidiu caso invocando o precedente anteriormente
citado. Habeas corpus 194667

[...] A ratio decidendi exposta no acérdao proferido naquele habeas corpus foi no sentido de
que a recusa ministerial, dentro da esfera de discricionariedade regrada, somente podera
ser revista pelo orgao superior do préprio Ministério Publico, nao pelo magistrado pro-
cessante como se demonstrara na espécie. Nao poderia, pois, ter sido proferida sentenca
condenatoria sem a analise da recusa de oferecimento do acordo de ndo persecuc¢ao penal
pela instancia superior do 6rgao ministerial (Brasil, 2021b).

E o Superior Tribunal de Justica decidiu pela necessidade de remessa, inclusive
delineando o que pode e 0 que nao pode realizar o juizo. E nitido fica a impossi-
bilidade de o magistrado examinar o merito e, com isso, negar a remessa:

[...] 2. Embora seja incontestavel a natureza negocial do acordo de nao persecucdo penal,
o que afasta a tese de a propositura do acordo consistir direito subjetivo do investigado, a
ele foi assegurada a possibilidade de, em caso de recusa, requerer a remessa dos autos ao
orgao superior do Ministério Publico, nos termos do at. 28-A, § 14, do Codigo de Proces-
so Penal, no prazo assinalado para a resposta a acusacao (art. 396 do CPP). 3. Neste caso,
o Ministério Publico deixou de propor o acordo de ndo persecucdo criminal. Tempestiva-
mente, a defesa apresentou pedido de remessa dos autos a instancia revisora, mas teve seu
pleito negado pelo magistrado de primeiro grau, com base nos mesmos fundamentos apre-
sentados pelo orgao acusador. 4. O controle do Poder Judiciario quanto a remessa dos autos
ao orgao superior do Ministério Publico deve se limitar a questdes relacionadas aos requis-
itos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do mérito a fim de impedir a remessa dos autos
ao orgado superior do Ministério Publico. 5. Nesse sentido, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal decidiu recentemente que ndo se tratando de hipétese de manifesta inad-
missibilidade do ANPP, a defesa pode requerer o reexame de sua negativa, nos termos do
art. 28-A, § 14, do Codigo de Processo Penal (CPP) (2), ndao sendo legitimo, em regra, que
o Judiciario controle o ato de recusa, quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao 6rgao
superior no MP. (HC n. 194.677/SP, julgado em 11 de maio de 2021. Informativo n. 1017).
6. Ordem concedida de oficio para determinar a remessa dos autos ao orgao superior do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, nos termos do art. 28 do Codigo de Processo
Penal (Brasil, 2021¢)

Referida decisao condiz com o raciocinio anteriormente apresentado, indi-
cando a inviabilidade técnica da nao remessa do §14 do artigo 28-A do Cddigo
de Processo Penal. Este acordao fundamenta outro, ainda mais recente, do proprio
Superior Tribunal de Justica que aborda o tema:

[...] Na hipdtese, o representante do Ministério Publico Estadual, fundamentadamente, justi-
ficou que ndo era o caso de oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal aos acusados,
notadamente pela auséncia do requisito objetivo desse beneficio legal, tendo em vista que
a pena minima dos delitos imputados aos agravantes, em concurso material, considerando-
se a causa de aumento de pena, superaria o patamar legal de 4 (quatro) anos, nao sendo o
caso, portanto, de remessa dos autos a Procuradoria Geral de Justica. 4. Agravo regimen-
tal improvido (Brasil, 2022).

Extrai-se que o Obice objetivo referente ao quantum da pena foi decisivo na
decisao de setembro de 2021, tornando o envio ao orgao superior do Ministério
Publico inviavel dada a inexisténcia de adequacao do caso as hipoteses de nego-
ciacao do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

12 Cf. TJSC, Apelacdao Criminal n. 5012184-61.2020.8.24.0064, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Sidney Eloy Dalabrida,
Quarta Camara Criminal, j. 27-05-2021.
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CONCLUSOES

A pesquisa investiga o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal recente-
mente modificado pela Lei n. 13.964 de 2019. Nesta modificacao, ha a insercao do
acordo de ndo persecucdo penal como nova modalidade de justica penal negocial.

No precitado artigo, situado no 8§14, esta o dispositivo sobre o qual se debruca
este estudo.

Analisa-se no primeiro tépico o texto legal, com fins a indicar o que € o acor-
do de nao persecucao penal e o paragrafo mencionado, com foco em revelar o
sentido apontado pelo legislador (mens legislatoris) na criacdao da norma proces-
sual penal. Neste topico, faz-se inspecao da natureza juridica do paragrafo e dos
seus limites.

Na sequencia é apresentada a existencia de celeuma jurisprudencial sobre
quando e sob qual fundamentacdao o comentado paragrafo pode nao ser aplicado.

Em tépico que se debruca sobre o problema, faz-se confrontacao entre a recusa
em aplicar o artigo e o texto legal, a legalidade, o principio acusatorio e se indi-
ca que os argumentos usados sao improcedentes.

Da amostragem de decisOes exposta em subtopico, torna-se possivel extrair
algumas conclusoes. Conquanto nao seja posicao unanime e nem majoritaria, ha
casos em que juizes e tribunais excepcionam o §14 do artigo 28-A do Caodigo de
Processo Penal ao nao promoverem o encaminhamento do debate sobre o acor-
do ao orgao superior do Ministério Publico.

E é possivel detectar decisoes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal acerca da questao da recusa no envio da possibilidade de acor-
do a outro 6rgao acusatorio. Reafirma-se a separacao funcional entre acuacao e
julgador no ambito da discussao inspecionada, veda-se, como regra, a recusa do
magistrado em prover a remessa ao 0rgao superior do 6rgao acusatorio, exceto
no caso de absoluta e incontroversa incompatibilidade objetiva (e nao subjetiva)
do caso concreto com os requisitos do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

A posicdo dos Tribunais Superior encontra racionalidade e permite previs-
ibilidade das decisoOes judiciais, contudo, nao se pode descuidar da imprecisao
semantica de critérios considerados erroneamente objetivos, como aqueles dos
incisos II e I'V do §2° do artigo 28-A da lei processual e a exigencia de o acordo
ser “necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime” estabelecida
no caput do mesmo artigo.

Portanto, diante da indagacado inicial: é compativel com o sistema proces-
sual constitucional a interpretacdao de que o §14° do artigo 28-A nao precisa ser
cumprido conquanto acionado pelo investigado? Constata-se que ndo ha compati-
bilidade, restando acertada a hipotese inicialmente estabelecida, sendo imperioso
0 cumprimento da regra, exceto quando critérios puramente objetivos impedem
a oferta.

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 23-37,dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.45860.
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