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Resumos: 0 artigo parte da analise da jurisprudéncia inaugurada pelo
Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC 619.751/SP, que negou o
reconhecimento do principio da insignificancia em favor de paciente que
anteriormente aceitou Acordo de Ndo Persecucdo Penal. Objetiva-se refletir
especificamente acerca de um dos fundamentos denegatdrios: a alegagéo de
que a concessdo da ordem configuraria supressao de instancia. A partir da
revisdo bibliografica e andlise jurisprudencial, pretende-se entender o alcance
do controle judicial sobre o ANPP, e se a atipicidade material poderia ser
verificada ja no juizo de homologagéo ou rejeicao do acordo. Ao final, propde-
se que o ANPP ndo seja homologado antes do juizo de admissibilidade da
acusacao, o que deveria ensejar uma alteragdo legislativa.

Palavras-chave: Justica Negocial - Homologagao Judicial - Acordo de Néo
Persecucdo Penal - Justa Causa - Principio da Legalidade.

Em dezembro de 2020, o Superior Tribunal de Justica - em deciséo
monocratica do ministro Felix Fischer - decidiu ndo conhecer
do Habeas Corpus (HC) 619.751/SP impetrado para obter o
reconhecimento do principio da insignificAncia apds a aceitagdo do
Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP). A deciséo tratou do caso
em que uma assistida da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
confessou a pratica da tentativa do furto de uma calga no valor de
R$ 49,00 e celebrou acordo com o Ministério Publico, assinado
conjuntamente com o seu defensor, que dois dias apds o aceite,
impetrou Habeas Corpus perante o Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo (TJSP) objetivando o reconhecimento da atipicidade
material.

O TISP, por sua vez, decidiu anteriormente nao conhecer da acgéo
de impugnagdo por entender necesséria a produgdo de provas,
“incompativel com o writ” e “ndo parecendo razodvel discutir, em
acdo autbnoma, a existéncia de justa causa para oferecimento de
denuncia, possivel no caso, somente em caso de descumprimento
do acordo firmado”

Abstract: The article starts from the analysis of the jurisprudence start-
ed by Brazilian Superior Court of Justice (ST)) in the judgment of HC 619.751/SP,
which denied recognition of the principle of insignificance in favor of Habeas
Corpus patient who had previously accepted a non-criminal prosecution agree-
ment. The aim is to reflect specifically on one of the denouncing grounds of the
writ: the allegation that the granting of the writ of Habeas Corpus would con-
stitute the suppression of an instance. Based on the bibliographic review and
jurisprudential analysis, it is intended to understand the scope of judicial control
over non-criminal prosecution agreement, and whether the type of crime could
be verified in the confirmation or rejection of the agreement. In the end, it is
proposed that the non-criminal prosecution agreement should not be ratified
before the prosecution’s admissibility, which should lead to a legislative change.

Keywords: Consensual Justice - Confirmation by Court - Non-criminal Prosecution
Agreement - Just cause for Prosecution - Principle of Legality.

No é@mbito do Superior Tribunal de Justica, destacam-se ao menos
dois motivos que ensejaram a rejei¢ao liminar do Habeas Corpus:
a quebra da boa-fé objetiva e auséncia de lealdade processual por
parte do impetrante. Ainda que se considerem inadmissiveis tais
fundamentos, propde-se enfrentar uma outra justificativa da deciséo
que merece maior andlise: a supressao de instancia.

O caso concreto reflete apenas uma das diversas questdes que
somente a pratica da continua incorporagdo da justica negocial no
Brasil poderia evidenciar. A propdsito, adota-se como premissa que,
ainda que o Acordo de N&o Persecugao Penal ndo constitua uma
condenagao formal, deve ser reconhecido como um mecanismo
negocial inserido na justica criminal brasileira por haver a aplicagéo
de sangdes penais sem o devido processo legal? sobretudo nos
termos do artigo 28-A, incisos lll e IV, do Cédigo de Processo Penal,
que possibilita a imposicéo de penas restritivas de direitos apds a
celebragéo do acordo.

O ministro Fischer aponta em sua decisdo que “o cerne da demanda
deixou de ser apreciado na origem, configurando, assim, indevida
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supressdo de instancia o debate dos requisitos do principio da
insignificancia” e conclui que "o revolvimento fatico-probatdrio aqui
almejado sequer foirealizado na origem [...] dispensada pela d. Defesa
quando da aceitagdo do beneficio do acordo de ndo persecugao
penal’ Em suma, o ministro compreende que a atipicidade material
da conduta deveria ter sido alegada antes da celebragdo do Acordo
de N&o Persecugao Penal, pois somente assim o tribunal a quo
poderia reconhecé-la, somando-se a uma suposta impossibilidade
de se verificar tais requisitos sem revolvimento fatico-probatério. A
questao, portanto, aparenta situar-se nos limites entre a liberdade
de negociagao das partes e o controle judicial sobre o acordo.

Verifica-se, porém, uma contradicdo normativa no fundamento
decisoério. Para além da desnecessidade de prequestionamento
em sede de Habeas Corpus,® o artigo 28-A do Cdédigo de Processo
Penal dita uma instrugdo clara ao érgdo responsével pela acusagéo,
e que deve alcangar também o controle judicial sobre o ato: "ndo
sendo caso de arquivamento [..] o Ministério Publico podera propor
acordo de nado persecugao penal’ Assim, o legislador impde como
limite inicial & proposta de acordo a existéncia de justa causa, o
“suporte probatério minimo, tendo por objeto a existéncia material
de um crime e a autoria delitiva’*
que torna apto o oferecimento da
denuncia.

No sistema de justica penal
brasileiro, o principio da legalidade
incide sobre o direito material e o
direito processual, impondo aos
atores estatais que pautem suas
posturas e suas decisdes em
conformidade com as previsoes
legais.® Nesse sentido é que,
mesmo que se admita a existéncia
de um principio da oportunidade
- ou da nao obrigatoriedade - no
Processo Penal brasileiro, o 6rgao
acusador nao dispde de plena
liberdade para acusar, sobretudo de forma arbitraria.® Ocorre o
contrério, é a legalidade que incide sobre a oportunidade, de forma
que sdo previstas hipdteses em que ndo hé obrigatoriedade do dever
de acusar e que, por razées de cunho politico-criminal, é possivel o
ndo oferecimento da dendncia.

O artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal também traduz a
relagdo direta entre a legalidade que incide sobre o principio da
oportunidade, embora em seu aspecto restritivo: se nao for possivel
oferecer a dentincia, sendo o caso de arquivamento, ndo sera cabivel
o Acordo de Nao Persecugdo Penal. Igualmente, se o Ministério
Pdblico entender pela necessidade de realizagao de diligéncias, ndo
deve oferecer a dendncia e nem mesmo o Acordo de N&o Persecugao
Penal, porque em qualquer hipdtese faltara a justa causa. Exige-se,
portanto, que o promotor de justica realize uma anélise juridica
preambular da viabilidade da acusagéo, o que confere transparéncia
ao raciocinio desenvolvido e permite ao imputado entender o teor da
acusagdo.” Da mesma forma que nao se cogita os demais institutos
de justica negocial no processo brasileiro - como a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo - se ndo houver fato idéneo
para instaurar a agao penal.

A legislagao prevé ainda que o Acordo de N&o Persecugéo Penal
precisa ser homologado para produzir seus efeitos, devendo o
juiz verificar a voluntariedade e a legalidade do acordo (art. 28,
§4° do CPP), podendo rejeita-lo nos casos que nao preencherem
os requisitos legais ou diante da constatagdo da existéncia de
cldusulas inadequadas, insuficientes ou abusivas (art. 28, §7° do
CPP). Por exemplo, em atengéao a legalidade, o juiz podera rejeitar a
homologacgéao de acordo que envolver crime cometido com violéncia

"ADMITIR QUE A CONFISSAO
DE UM FATO E ELEMENTO
SUFICIENTE PARA QUE HAJA
UM CRIME, E FLERTAR COM
UM SISTEMA INQUISITORIO E
RECRIAR O SISTEMA DE PROVA
TARIFADA EM QUE A CONFISSAO
E A 'RAINHA DAS PROVAS'"

ou grave ameaca, hipétese vedada pelo caput do artigo 28-A2
Trata-se da anélise da presenca dos pressupostos de validade do
instituto de justica negocial. Pela mesma razdo é que se sustenta
que ha o dever de o juiz analisar a imputagao em seu aspecto fatico
e sua subsuncgéo ao tipo penal, verificando se hé justa causa, para,
somente diante da superagdo desse requisito, buscar identificar
os demais elementos necessarios para a homologagdo do Acordo
de N&o Persecucdo Penal. Somente assim a tipicidade exercera
a fungao de ser indicio de antijuridicidade e fungdo de garantia,
relacionando-se com o principio da legalidade.®

A homologagdo do acordo pelo juiz de primeiro grau significa
reconhecer, pelo menos em principio, a tipicidade do fato,
imprescindivel para a verificagdo da viabilidade da acusagdo. A
confissdo do imputado n&o dispensa a andlise do magistrado sobre
os elementos do crime e os pressupostos de validade da proposta,
ainda que o Acordo de Nao Persecugao Penal tenha sido assinado
conjuntamente com a defesa técnica. Admitir que a confissdo de um
fato é elemento suficiente para que haja um crime, é flertar com um
sistema inquisitério e recriar o sistema de prova tarifada em que a
confissdo é a "rainha das provas''® Se cabe ao magistrado rejeitar a
denuncia oferecida se néo verificar
as condi¢Oes da agao penal, ainda
que em um juizo progndstico,
seria contraditério se ndo pudesse
rejeitar a homologagado de acordo
diante do mesmo fundamento.

E de tal modo que, no julgamento
do HC 619.751/SP, o Superior
Tribunal de Justica se equivoca
ao rejeitar liminarmente a acéo
de impugnacgdo. Primeiro, porque
poderia reconhecer a ilegalidade
de oficio, por forga do artigo 654,
§2°, do Cdédigo de Processo Penal.
Mas também porque o Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo,
que possui competéncia para se manifestar acerca da legalidade do
juizo homologatdrio do Acordo de Ndo Persecugao Penal, ja havia
decidido pelo ndo conhecimento do Habeas Corpus impetrado na
origem especificamente por ndo vislumbrar o reconhecimento do
principio da insignificancia.

Por outro lado, é igualmente equivocado sustentar que o principio da
insignificancia s6 pode ser reconhecido no transcurso do Processo
Penal ou que, para tanto, é imprescindivel a producé@o de provas.
A justica negocial ndo é um fendmeno completamente inédito
no processo brasileiro, sendo possivel encontrar suas origens na
Lei 9.099/95 nos institutos da transagdo penal e da suspenséo
condicional do processo, razdo pela qual é importante um sucinto
exame da aplicagao de tais institutos em situagdes semelhantes.

H& entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
aceitagao da proposta de transagdo penal nao obsta o conhecimento
de Habeas Corpus para trancar agao penal™ No julgamento do HC
176.785/DF, o ministro Gilmar Mendes destaca que a transagao
penal somente pode ser oferecida quando também for possivel a
instauragdo do processo e, assim, a homologagdo do acordo é "o
momento oportuno para magistrado competente realizar o controle
de sua legalidade” e na mesma ocasidao assevera que “o acordo
ndo infirma o direito subjetivo de a defesa ver apreciados os seus
pedidos, que tém, em abstrato, potencial juridico para fulminar a
pretensao estatal” 2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da suspenséao condicional do processo é o mesmo, indicando
ser necessdria a andlise de justa causa, mesmo apds o aceite da
proposta pelo acusado.®

Por outro lado, a sexta turma do Superior Tribunal de Justiga,
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contrariando o Supremo Tribunal Federal e a sua prépria
jurisprudéncia," tem decisdo no sentido de ndo conhecer de Habeas
Corpus que questiona a existéncia de justa causa apds o aceite do
acordo de transagdo penal, pois, nos termos do voto do ministro
Antonio Saldanha no HC 495.148/DF, “por decorréncia l6gica, ndo ha
acgao penal instaurada que se possa trancar'* Na ocasido, o entdo
ministro Nefi Cordeiro foi voto vencido por entender que "o particular
admite o acordo para evitar a persecucdo penal, mas ndo admite
pelo acordo a presenga das condi¢des legais que seriam seus pré-
requisitos para a persecucdo’'® corroborando a necessidade de se
analisar a viabilidade da acusagao.

Finalmente, retornando-se ao exame do HC 619.751/SP, a conclusao
é no sentido de que néo haveria supresséo de instancia se ocorresse
o julgamento do mérito do Habeas Corpus pelo STJ, uma vez que o
TISP, que deveria ter se pronunciado acerca da tese de atipicidade
material, alegou ser necesséria a produgdo de provas para tanto. Ndo
hé também qualquer supressdo de instancia do juizo de primeiro
grau, porque a homologagao do Acordo de Nao Persecucado Penal
inevitavelmente reconhece a existéncia de justa causa para a agao
penal.

Ha controvérsias de diversas ordens de grandeza no campo da justica
negocial: a legitimidade do sistema; o desequilibrio entre as partes;
a desconfianga acerca da voluntariedade do imputado que celebra
o0 acordo; usurpacgao de fung¢des decisdrias do julgador; entre outros.
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