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O ANPP a partir da critica hermenéutica do Direito

Os acordos penais existem no Brasil desde 1995, ano em que entrou em vigor aL el n°9.099. Naguele
diplomalegal, introduziu-se no ordenamento juridico brasileiro atransacéo penal e a suspensio
condicional do processo. A caracteristica dos dois institutos, porém, séo distintas do modelo de

plea bargaining oriundos do common law. Nareferidalei brasileira, a confissdo é desnecessaria. A
importancia da estrutura do Direito anglo-sax&o na confeccdo da Justica Penal negociada em terrae
nencionamos nesta coluna[1].

Mais recentemente, 0 artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, incluido

pelo "pacote anticrime”, houve por expandir as hipéteses de negociacéo. O acordo de ndo persecucdo
penal também possibilita 0 acordo em casos de crimes de médio potencial ofensivo. E em relagio a esse
instituto em particular que iremos nos ater nesse ensaio, a partir dos seguintes questionamentos. 0 ANPP
constitui direito subjetivo do investigado? Considerando que o legislador estabeleceu requisitos paraa
formulac&o do acordo, é possivel que o Ministério Publico se recuse a propor a avenca sem uma
justificativaidonea e juridicamente fundamentada? | ndubitavel mente, as questfes postas dialogam com
a CriticaHermenéutica do Direito e € sob esse olhar que se analisara a interpretacdo do artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal e o papel do Ministério Publico na propositurado ANPP.

Dias atras, o presidente da Republicaindultou um condenado pelo Supremo Tribunal Federal
interpretando a Constituicéo de formaliteral, contrariando os seus préprios principios fundantes e
ignorando a concepcdo de norma e de ordenamento juridico. O decreto presidencial — absolutamente
inconstitucional — é um exemplo sobre como néo interpretar um dispositivo. Evidentemente que esse
n&o passa por um filtro hermenéutico-constitucional, inclusive porque esbarra em, ab menos, uma das
sei's hipoteses desenvolvidas por Streck parando se aplicar um dispositivo, mais especificamente na
seguinte: ndo se aplica uma regra quando ela confronta um principio e, no caso, foram varios,
notadamente a impessoalidade, moralidade e interesse publico, positivados no texto constitucional
(artigo 37, CF) [2]. E como essa situagdo atentoria ao Estado Democrético de Direito dialoga com a
guestdo posta na coluna de hoje? A partir do fato de que absol utamente nada em uma democracia pode
ser discricionario e ndo levar em conta a tradicdo epistemol 6gica do fendmeno e aideia de norma como
parte de um ordenamento. A situacdo do decreto presidencial, porém, é semelhante ao decidido pela 12
Turma do Supremo Tribunal Federal (Agravo Regimental em Habeas Corpus n® 191.124), em que se
assentou, em miudos, que o Ministério Publico pode se recusar a propor o ANPP e que tal negativa ndo
pode ser objeto de revisdo judicial.
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Ronald Dworkin ja assentara que o juiz tem responsabilidade politica, 0 que equivale dizer que este deve
decidir por meio de argumentos de principio [3]. O Ministério Piblico, como jareferiu Streck, por ter as
mesmas garantias da magistratura e importancia impar no contexto de um Estado Democrético de
Direito, também possui responsabilidade politica, sendo defeso ao membro do Parquet

agir por estratégia e, fundamental mente, ndo motivar as suas decisdes [4]. O artigo 28-A dispde que o
agente ministerial pode se negar a propor o0 acordo, caso compreenda que a avenca ndo se prestariaa
reprovacdo e prevencdo do ilicito criminal. Contudo, isso ndo importa dizer que essa regra deve ser lida
sem dialogar com o paradigma constitucional de 1988. A distingdo entre regra e principio € ilustrada por
Dworkin a partir do caso Riggs vs Palmer, de 1889. No caso, discutia-se o direito a heranca de um neto
gue matou o avd. O homicida pleiteava o reconhecimento do seu direito como herdeiro, ja que constava
no testamento. Evidentemente, o neto ndo recebeu a heranca, a despeito de aregra permitir a concessao,
com fulcro no principio de que nenhum individuo pode lucrar com seus proprios atosilicitos.

Nesse sentido, a regra caracteriza-se por ser o tudo ou nada, ou ela é valida ou ndo €, ao passo que 0s
principios conduzem o raciocinio juridico em uma determinada direcdo, demandando, porém, uma
decisdo particular. Caso os principios sejam dotados de relevo, devem ser levados em consideracéo pelas
autoridades publicas. Para Dworkin, os principios atuam de maneira muito mais vigorosa em casos
dificeis. Nestes, os tribunais utilizam os principios parajustificar aadocdo de umanovaregra.

Principios, portanto, ndo prescrevem um resultado, mas sim inclinam a decisdo em uma dire¢éo de modo
ndo conclusivo [5]. Nessa 6tica, em face da necessidade de observancia de direitos fundamentais do
individuo — como o direito a uma resposta constitucionalmente adequada e o direito aliberdade deir,
vir e ficar —, ndo procede a assertiva de que 0 membro do Ministério Publico possa se negar a propor o
ANPP, com amparo somente na vaga concepcao de que o acordo ndo seria suficiente e necessario paraa
reprovacdo do crime sem, entretanto, explicitar juridicamente os fundamentos que conduzem a essa

intel eccéo.

Voltando a decisdo da 12 Turma do Pretdrio Excelso, no decisum assentou-se que — aluz de um novo
sistera acusatrio — o principio da obrigatoriedade da agdo penal teria sido substituido por um novo
regime de discricionariedade mitigada que possibilita, presentes os requisitos legais, arelativizagdo da
obrigac&o de promover a acdo penal publica e, nesse norte, chegar a um consenso com o investigado.
Pontuou-se, ainda, que 0 ANPP n&o se caracteriza como um direito subjetivo e, por isso, ndo comporta
revisdo judicial. A Ultima palavra serd sempre, portanto, do Ministério Publico, que podera se negar a
propor o0 acordo mesmo que presentes 0s pressupostos insertos nalel. A justificativa se da no sentido de
gue, em alguns casos, 0 Parquet podera compreender que 0 acordo ndo € suficiente paraareprovacéo e
prevencao do crime praticado, com fulcro em critérios desenvolvidos pela propria instituicdo. Vimos, no
passado, como o estabel ecimento de poderes ilimitados a membros do Ministério Publico pode
enfraguecer o regime democratico e facilitar ainstrumentalizacéo do Direito. A operacéo "lavajato” €
um bom exemplo de como o Poder Judiciario pode atuar para desestabilizar a democracia. Foi por meio
de delaces premiadas direcionadas que, ao depois, foram anuladas (isto é, nos novos espagos de
consenso do processo penal), que areferida operacdo influenciou diretamente no processo eleitoral
brasileiro [6].

Sobre aideia de constituir — 0 ANPP — direito subjetivo prima facie, € razoavel conceber que, de fato,
ndo o é. O conceito de direito subjetivo pode ser caracterizado pelo fato de que o ordenamento juridico,
além de conferir solucdes abstratas aos conflitos de interesse (direito objetivo), também atende ao
interesse de um individuo em sentido subjetivo. Essa conceituacéo, que € proposta por Ribeiro, também
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pode se fragmentar em outras duas previsoes. direito subjetivo mediato e imediato. Quanto ao primeiro,
este depende de uma deciséo judicial, de modo que somente vai passar a existir a partir de uma
declaracéo jurisdicional. O segundo é aquele direito que existe independentemente de uma sentenca e
gue ndo afeta a esferajuridica de outrem. Os mediatos sdo disponiveis e negociavels, ao passo que 0S
imediatos sdo indisponivel's, inegociaveis e personalissimos [7].

Conceber o ANPP como direito subjetivo prima facie do investigado resultaria em violagéo ao sistema
acusatorio e, inclusive, seria antitético, ja que nada impediria que a avenca, presentes 0s requisitos,
poderia ser proposta diretamente pelo juiz, usurpando a competéncia do agente ministerial. O que se
pode aferir, no entanto, € que ndo ha um direito subjetivo imediato, sendo um direito & motivacdo
juridicamente idonea para a ndo proposicéo do ANPP. Inexistindo esse dever de accountability

do Ministério Publico, o juiz pode e deve intervir em favor do investigado, inclusive, como exercicio da
sua funcgéo de assegurar o maximo de protegdo de direitos do individuo [8] e isso, em nada, ofenderia ao
postulado acusatorio. Nada, em um contexto democrético, pode ser discricionario e ndo dialogar com o
paradigma constitucional. O ordenamento, aideia de Direito como um sistema de regras e principios,
ndo legitima decisbes que ndo contenham sentido estritamente juridico. Ou sgja, o presidente da
Republica ndo pode indultar alguém sem uma legitima fundamentacéo, o juiz ndo pode proferir decisbes
apartir de suas convicgdes pessoais e 0 Ministério Publico ndo pode agir por estratégia e ndo motivar
adequadamente as suas ag0es.
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