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RESUMO

A presente dissertacdo analisa 0 modo como o Acordo de N&o Persecugdo Penal (ANPP),
instituido pela Lei n°® 13.964/2019, impacta a estrutura e a dindmica do sistema de justica
penal brasileiro. A pesquisa parte de uma abordagem qualitativa e adota 0 método dedutivo,
com énfase na analise bibliografica, documental e jurisprudencial. O estudo examina as
controvérsias legislativas e jurisprudenciais que dificultam a plena efetividade do ANPP, com
especial atencdo aos seus efeitos sobre 0 acesso a justica penal. Organizada em quatro eixos
temaéticos, a investigacdo contempla: uma reflex&o historica e tedrica sobre o0 acesso a justica
penal e os modelos consensuais de resolugdo de conflitos; a analise dos limites da
discricionariedade ministerial e do controle jurisdicional na homologagdo do ANPP; o exame
das controvérsias sobre os marcos temporais de incidéncia do acordo, incluindo a
retroatividade e os efeitos da confissdo do acusado; e a elaboracdo de uma proposta legislativa
para suprir as lacunas normativas identificadas. Como produto técnico, apresenta-se uma
minuta de projeto de lei voltada ao aperfeicoamento da regulamentacdo do ANPP, com o
objetivo de fortalecer a seguranca juridica, garantir a efetividade do instituto e ampliar o
acesso a justica penal no Estado democratico de direito.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal — ANPP; acesso a justica penal; justica
penal negociada; celebracdo e homologacdo do ANPP; retroatividade da lei instituidora do
ANPP; confissdo no ANPP.



ABSTRACT

This dissertation examines the impact of the Non-Prosecution Agreement (ANPP),
established by Law No. 13,964/2019, on the structure and functioning of the Brazilian
criminal justice system. Employing a qualitative approach and the deductive method, the
research is grounded in bibliographic, documentary, and jurisprudential analysis. The study
addresses legislative and judicial controversies that hinder the full implementation of the
ANPP, with particular focus on its implications for access to criminal justice. Organized into
four thematic axes, the investigation explores: the historical and theoretical foundations of
access to criminal justice and consensual dispute resolution models; the limits of prosecutorial
discretion and judicial oversight in the approval of the ANPP; the temporal applicability of
the agreement, including issues of retroactivity and the legal effects of the defendant’s
confession; and the formulation of a legislative proposal to address regulatory gaps. As a
technical outcome, the dissertation presents a draft bill aimed at enhancing the legal
framework of the ANPP to strengthen legal certainty, ensure its effectiveness, and broaden
access to criminal justice in the democratic rule of law.

Keywords: Non-Prosecution Agreement — ANPP; access to criminal justice; negotiated
criminal justice; execution and approval of the ANPP; retroactive application of the ANPP
law; confession in the context of the ANPP.
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INTRODUCAO

A tradicdo processual brasileira € inegavelmente contenciosa. No entanto, fechar os
olhos diante da emergéncia contemporanea da justica negociada no campo penal é manter-se
refém do passado. Modernamente, em todo o mundo, a barganha criminal tem-se erguido
como ferramenta de acesso a justica penal. H4, pois, correlacdo direta e irrefutavel entre os
acordos penais e a promocao do acesso a justica.

No Brasil, 0 acordo de ndo persecucdo penal-ANPP emergiu no panorama juridico-
processual penal brasileiro com a promessa de tornar mais justa e eficiente a aplicacdo das
sangdes penais: justa com relagdo ao investigado/acusado e eficiente com relagéo ao trabalho
da justica criminal. Justica e eficiéncia, portanto, sdo bindmios, ideias-chave, que embasam a
“filosofia” da barganha criminal.

Inspirado na plea bargain estadunidense, o0 ANPP é modelo alternativo de solugdo de
conflitos que integra o rol dos métodos da justica penal negociada. No Brasil, 0 acordo penal
foi introduzido no Decreto-Lei n° 2.848/1940 (“Codigo de Processo Penal — CPP”) pela Lei n°
13.964/2019 (“Pacote/Lei Anticrime”), notadamente por meio do art. 28-A. Justamente por
sua natureza de resolucdo de conflitos sem a obrigatoriedade de judicializagdo do caso penal,
pode-se inseri-lo na gama das iniciativas aperfeicoadoras do acesso a justica penal.

A fim de melhor adequar o sistema processual penal brasileiro a justica negociada, foi
apresentado o Pacote Anticrime, que previu, além do ANPP, a possibilidade de celebracdo de
acordo penal apds o recebimento da denincia (ou queixa) e até o inicio da instrucdo. De
relevante, destacamos que nesta espécie de acordo — que seria inserta no art. 395-A do CPP —
as partes sugeririam a pena ao juiz, cujo cumprimento poderia ocorrer em regime fechado.
Seria possivel, assim, as partes pactuarem o cumprimento de pena privativa de liberdade em
regime fechado, o que seria inédito no ordenamento juridico brasileiro. A proposta, contudo,
foi vetada.

No que se refere ao ANPP, o instituto se diferencia das demais espécies de acordo
penal vigente em solo nacional. Se comparado aos modelos negociais previstos na Lei n°
9.099/95 — a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo —, evidencia-se a
distingdo, dentre outras, em razdo de sua maior amplitude de incidéncia, pois aplicavel as
infracOes de médio potencial ofensivo cuja pena minima em abstrato seja inferior a quatro
anos. Se comparado a colaboragdo premiada, os beneficios do ANPP prescindem de

efetividade a persecucdo criminal, notadamente a identificacdo dos demais coautores e



participes. Além disso, o instituto em questdo limita-se aos crimes sem violéncia ou grave
ameaca. Sua propositura pelo Ministério Publico, submissivel a homologagao judicial, cabera
caso o investigado, segundo a redacdo literal da lei, confesse formalmente a préatica do fato
tipico, desde que o acordo seja considerado suficiente para a reprovacao e a prevencdo do
crime. Sobre a confissdo formal, adiante é abordada a (im)possibilidade de dispensa-la.

Uma vez homologado o acordo (que é negocio juridico bilateral, pré-processual,
promanado da vontade das partes: MP e investigado), dispensa-se o processo judicial
tradicional, contencioso, rumo a resolucdo consensual do crime sob supervisdo do Poder
Judiciério, acarretando a suspensdo da persecucao criminal e, se cumpridas integralmente as
condigdes, a declaracdo da extin¢do da punibilidade do agente.

Das criticas de que corre a revelia do devido processo legal (cujos contornos mais
precisos elencaremos a seguir), observe-se que 0 ANPP requer o desenvolvimento minimo de
regras procedimentais — estampadas em lei —, sob um processo judicial ainda que abreviado
(desvelado especialmente no momento da homologacdo e nas hipéteses de controle
jurisdicional sobre o acordo — as quais discutiremos nesta dissertacdo, especialmente no
Capitulo 2, subsecdo 2.2), tendente a resolver consensualmente o conflito instaurado pela
infracdo penal sem resultar na cominacdo de pena privativa de liberdade em desfavor do
imputado.

Desse modo, o instituto ndo exclui a apreciacdo do Poder Judiciario sobre lesdo ou
ameaca a direito, a luz do direito de acesso a justica insculpido no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB, pois deve ser homologado pelo
magistrado, apds ser transacionado entre o MP e o investigado — este, assistido por seu
defensor. A defesa por um advogado, publico ou privado, é imprescindivel para que 0s
direitos do investigado ou acusado jazam salvaguardados durante todo o procedimento, desde
sua celebracdo até sua execucao.

No discurso oficial incorporado pela legislacdo e pela politica criminal, o acordo penal
harmoniza-se com 0 acesso a justica sob triplo aspecto: sob a Optica do acusado, minora seu
sacrificio pessoal e resguarda seus direitos e garantias constitucionais, principalmente sua
liberdade individual, pela aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade, proporcionais a
gravidade da conduta; sob a Optica do sistema de justica criminal, favorece a celeridade e a
eficiéncia na resolugdo de conflitos, ao dispensar longos tramites judiciais, mediante a
economia de recursos, o que no fim das contas “desafoga” o Judiciario e 0 reserva para a

solucdo de crimes de maior potencial ofensivo; e, sob a Optica da sociedade, oportuniza o



ressarcimento do dano as vitimas e a reintegracdo dos infratores & sociedade, ndo lhes
infligindo o deletério encarceramento’.

H&, em suma, méritos incontestes: cooperacdo dialogica entre acusacao e defesa, a ser
supervisionada pelo 6rgao judicial; maior celeridade e menor dispéndio no processo; e
evitacdo de desgastes psicoldgicos e morais desnecessarios ao acusado, promovendo-lhe a
dignidade humana®.

N&o se pode ignorar, pois, que a emergéncia da barganha criminal é ostentada pelo
discurso vigente como consectaria da hiperjudicializacdo® e do hiperencarceramento®, fatores
que, mundo afora, ameacam a funcionalidade do aparelho de persecucéo criminal dos mais
diversos paises. Emerge, pois, a justica penal negociada, que almeja, a um sé tempo, pacificar
a sociedade e evitar a sobrecarga do aparato judicial, pela via da otimizacdo dos recursos
publicos no tratamento diferenciado de determinadas infracbes penais, sem descurar da
prevencao geral e especial do direito penal. A justica negociada trata, pois, de “buscar
alternativas para desafogar um sistema complexo, custoso e de pouco efetividade para a
solugdo de infragBes penais cuja relevancia ndo justifica um maior rigor punitivo estatal”™,
sendo a administracdo da justica compreendida como questdo de interesse ndo apenas do
Estado, mas também da sociedade civil.

Considerada a irrefutavel sobrecarga de demanda nos 6rgdos jurisdicionais, que leva a
dilacBes probatdrias muitas vezes desnecessarias, 0 sistema de negociacao das penas aflorou,

segundo Maximo Langer®, de varias condicdes:

(i) consideravel aumento populacional, 0 que, por conseguinte, ascendeu a
criminalidade; (ii) a transformagdo da complexidade delitiva e do procedimento
jurisdicional, o que estimulou o questionamento acerca da jurisdicionalizacdo dos
casos de menor potencial ofensivo e de baixa gravidade contra a ordem publica; (iii)
0 debate e a pressdo sociopolitica sobre o grande encarceramento, pelo qual os
tribunais passaram a ser vistos como instrumento de governabilidade e (iv) o
desenvolvimento e progresso das ferramentas juridicas para gerir a demanda de
trabalho.

! A critica de cada uma dessas premissas, que é relevante e necesséria, sera deslindada oportunamente. Adiante-
se, de passagem, que se destacam os temores de desigualdade, falta de transparéncia e inefetividade da
reintegracdo social — bem como a critica mais sistémica de que a barganha seria incompativel com nosso sistema
constitucional garantista. H4 um justificavel receio de que o modelo favoreca pessoas com mais recursos
financeiros, pois mais bem assessoradas juridicamente, ou até mesmo que ele se torne pouco transparente. De
mais a mais, 0 modelo pode resultar na sensagdo de impunidade junto a vitima ou a sociedade civil, a dificultar
uma plena reintegracdo social do infrator.

2 LANDIM, SOUZA, ANDRADE, 2023.

3 Fala-se em “judicializacdo da vida”, fendmeno que diz respeito a cada vez mais alargada pratica de resolucio
das controvérsias por invocacédo preferencial do Poder Judiciario. Veja-se, a esse respeito: BARROSO, 2018.

* Trataremos especialmente desse assunto no Capitulo 3, subse¢o 3.1.2, infra.

® ARAUJO, 2024.

6 Apud LANDIM, SOUZA, ANDRADE, 2023.
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No tempo presente, 0 ANPP encontra suas balizas normativas na legislagéo vigente
(CPP). Mas controvérsias, ndo resolvidas na origem pelo legislador, nem pacificadas de todo
pela jurisprudéncia, permanecem e ameacam comprometer a adequada aplicabilidade do
ANPP. Identificamos, em investigacGes preliminares, quatro pontos controvertidos ou lacunas
legislativas que exsurgem com mais frequéncia na literatura especializada, quais sejam’: a) os
limites da discricionariedade do MP para propor o ANPP; b) os limites do controle
jurisdicional sobre o conteudo do ANPP; c) o alcance do ANPP (retroatividade da lei) aos
processos instaurados antes da Lei Anticrime, de 20192 e d) o requisito da confissdo, em
especial a sua dispensabilidade e, se presente, o0 aproveitamento em eventual processo penal
superveniente em caso de descumprimento das condigfes pactuadas.

No tempo futuro, espera-se que as controvérsias sejam sanadas pelo legislador.
Pedimos vénia para apresentar, neste trabalho, uma proposta interventiva, em forma de
projeto de lei, que reflete nossas conclusdes sobre os pontos controvertidos acima elencados.
Como se verd ao final desta dissertagdo, a cada item controvertido corresponderd uma
proposta de aprimoramento legislativo.

Assim, este estudo tem como problema de pesquisa a analise do modo como o ANPP,
instituido pela Lei n°® 13.964/2019, impacta a estrutura e a dindmica do sistema de justica
penal brasileiro. A investigacdo considera os desafios resultantes das controvérsias
legislativas e jurisprudenciais relacionadas a aplicacdo do instituto, com especial atencéo aos
aspectos referentes ao acesso a justica penal, a celebracdo e homologacdo do acordo, aos
marcos temporais de sua incidéncia, a utilizacdo da confissdo como prova e a possibilidade de
dispensa desse requisito.

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar de forma critica a aplicabilidade e a
eficacia normativa do ANPP no sistema de justica penal brasileiro. O estudo insere-se no
contexto das transformacdes estruturais provocadas pela expansdo global da justica penal
negociada e busca verificar em que medida o ANPP fortalece o acesso a justica penal e
assegura a efetividade dos direitos fundamentais no processo penal.

Para alcancar esse proposito, o trabalho se organiza em quatro objetivos especificos. O

primeiro busca realizar uma reflex&o histérica, conceitual e tedrica sobre 0 acesso a justica

” Em iluminador artigo, Ney de Barros Bello Filho e Bruno Hermes Leal (2024, p. 231) asseveram que “um dos
principais desafios apresentados a dogmatica brasileira com o advento da Lei 13.964/2019 consiste na definigdo
dos exatos contornos admitidos, em nosso ordenamento, ao acordo de ndo persecucdo penal (doravante, ANPP)
previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal brasileiro (doravante, CPP)”.
® Esta questdo foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento do Habeas Corpus n°
185.913/DF, firmou entendimento favoravel & aplicagdo retroativa do instituto. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal — STF. HC185.913/DF.
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penal, com exame dos fundamentos normativos, jurisprudenciais e doutrinarios que sustentam
essa categoria, com destaque para os modelos alternativos e consensuais de resolucdo de
conflitos na esfera criminal. O segundo visa identificar e analisar as principais controversias
juridicas relacionadas a celebracdo e a homologacdo do ANPP, com foco no papel do
Ministério Publico na propositura do acordo e nos limites do controle jurisdicional sobre sua
homologacdo. O terceiro dedica-se a examinar os debates legislativos e jurisprudenciais
acerca dos marcos temporais de incidéncia do ANPP, com atencdo a discussdo sobre sua
retroatividade, aos efeitos da confissdo do acusado, a utilizacdo dessa confissdo como meio de
prova em caso de descumprimento do acordo e & possibilidade de sua dispensa como requisito
legal. O quarto e ultimo objetivo propGe a apresentacdo de uma solucdo normativa capaz de
superar as principais lacunas e incertezas presentes na atual regulamentacdo do ANPP, por
meio da elaboracdo de uma minuta de projeto de lei que consolide parametros objetivos para
sua aplicacdo, em consonancia com 0s principios constitucionais que regem o processo penal
brasileiro.

A partir de um aprofundado estudo tedrico, apoiado em analises estatisticas e exames
casuisticos, propde-se o aprimoramento de critérios judiciais e, sobretudo, o aperfeicoamento
legislativo do instituto do ANPP, cotejando-o com a melhor garantia possivel do acesso a
justica penal, principio que significa ndo apenas o acesso ao Poder Judiciario, como também,
primordialmente, 0 acesso a uma ordem juridica justa, na medida em que partimos do
pressuposto de que o acordo penal perfaz um instrumento impeditivo da segregacdo da
liberdade individual. Esse é o caminho que pretendemaos trilhar neste trabalho dissertativo.

No primeiro capitulo desta dissertacdo, faremos, inicialmente, uma andlise histdrica,
conceitual e teorética (secdo 1.1) sobre o conceito de acesso a justica penal (subsecdo 1.1.1) e
sobre os modelos alternativos de resolucdo de conflitos na esfera penal (subsecdo 1.1.2), e,
posteriormente, introduziremos o acordo penal (secdo 1.2) sob sua roupagem de barganha
(historicamente atrelado a origem estadunidense, na forma da plea bargain) (subsecdo 1.2.1),
e, em seguida, comentaremos sua adaptacdo ao contexto juridico-penal-constitucional
brasileiro (subsec¢éo 1.2.2), por meio do instituto do ANPP, introduzido no CPP. Uma vez
expostas, sistematizadas e comentadas as disposi¢des legais sobre o ANPP no ordenamento
juridico brasileiro (subsecdo 1.2.3), passaremos a uma analise das controvérsias e possiveis
lacunas que ainda permeiam esse instituto em niveis legislativo e jurisprudencial, partindo-se
do pressuposto de que as controvérsias jurisprudenciais brotam das indefini¢Ges, lacunas e

obscuridades da lei.
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Por razdes ndo somente didaticas, mas também por afinidade tematica, subdividimos
os aludidos quatro pontos controvertidos ou lacunares em dois grupos, conforme eles incidam
sobre a) a celebracdo (propositura e homologagdo) do ANPP ou b) sobre os marcos temporais
de aplicacao do ANPP. Ao grupo “a” dedicaremos o segundo capitulo, enquanto ao grupo “b”
dedicaremos o terceiro capitulo.

Nessa ordem de ideias, no segundo capitulo desta dissertacdo, auscultaremos as
controvérsias legais remanescentes quanto a celebracdo do ANPP, no ambito da propositura
ministerial e da posterior homologacao judicial. Em primeiro lugar, situar-nos-emos no debate
entre as teses rivais da facultatividade e da obrigatoriedade de propositura do ANPP pelo MP
(secdo 2.1), sendo, para isso, necessario empreender reflexfes sobre a natureza juridica das
normas definidoras do ANPP (subsecdo 2.1.1), sobre o principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal pablica pelo 6rgdo ministerial (subsecdo 2.1.2) e sobre a
realidade estatistica da propositura do ANPP (subsecdo 2.1.3). Em segundo lugar,
investigaremos as controvérsias legais remanescentes quanto ao controle jurisdicional sobre a
homologacéo e o conteido do ANPP (se¢do 2.2), fazendo, para tanto, uma digressédo sobre 0s
parametros da interpretacdo de suas cldusulas legais “abertas” (subsecdo 2.2.1), e a exposi¢ao
das hipdteses sedimentadas e das hipdteses controversas de controle judicial sobre o ANPP,
concernentes, respectivamente, ao controle de legalidade (subsecdo 2.2.2) e ao controle
conteudistico do acordo (subsecéo 2.2.3).

No terceiro capitulo, auscultaremos as controvérsias e lacunas legislativas
remanescentes quanto aos marcos temporais do ANPP, atinentes a aplicacdo do acordo a
processos judiciais pretéritos e supervenientes. Quanto ao alcance do ANPP aos processos
anteriores a Lei n°® 13.964/2019 e a correspondente posi¢do do STF (secdo 3.1), far-se-d0 um
escorco sobre o direito intertemporal aplicado a espécie e uma andlise das posicdes
jurisprudenciais e doutrinarias sobre a aplicabilidade retroativa da referida lei aos processos
em curso, com destaque para a recente tese do STF (subsecdo 3.1.2) e, enfim, comentarios
sobre os impactos do cenario da retroatividade nos indices de encarceramento no Brasil
(subsecéo 3.1.3). Quanto aos processos penais supervenientes a um eventual descumprimento
do ANPP, interessa-nos por em relevo o debate sobre a possibilidade de aproveitamento da
confissdo obtida no ANPP como prova (secdo 3.2), aduzindo, para tanto, um escor¢o sobre o
principio da ndo autoincriminacdo (subsecdo 3.2.1), uma discussdo sobre a confissdo no
contexto da celebracdo do ANPP (subsecdo 3.2.2) e, enfim, nossas conclusdes sobre o

aproveitamento dessa confissdo em processo penal que porventura seja instaurado (subsecdo
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3.2.3). Tematizaremos, também, a possibilidade de dispensa da confissdo como requisito de
celebragdo do pacto, tendo em vista os principios constitucionais atinentes ao assunto
(subsecéo 3.2.4).

Nas consideracdes finais, realizaremos um prognostico de um futuro possivel para o
ANPP, mediante a mencionada proposta interventiva elaborada a partir de nossos estudos e de
suas respectivas conclusdes, uma vez reconhecidos 0os méritos e as vicissitudes da justica
negocial na realidade pratica — proposta que consistird em sugestées de melhorias legislativas
(Concluséo e Anexo).

Os objetivos deste trabalho serdo alcangados por meio de uma metodologia de
abordagem qualitativa’, com adocio do método dedutivo™ e utilizacéo das técnicas de anélise

bibliografica'!, documental®® e jurisprudencial®®. A pesquisa consistirdA no exame das

% A abordagem qualitativa, adotada neste estudo, permite interpretar o fenémeno juridico do ANPP a partir de
suas multiplas dimensdes normativas, institucionais e sociais. Segundo Minayo (2001, p. 21), a pesquisa
qualitativa é especialmente indicada quando se busca compreender “o universo de significados, motivos,
aspiracdes, crencas, valores e atitudes que correspondem a um espago mais profundo das rela¢6es, dos processos
e dos fenémenos que ndo podem ser reduzidos a operacionaliza¢dao de variaveis”. Do mesmo modo, Severino
(2007, p. 122) afirma que a pesquisa qualitativa concentra-se na analise do “processo e do significado das agdes
e relagdes sociais, ndo apenas no produto ou resultado final”. No direito, essa abordagem permite ao pesquisador
captar, além ndo dos efeitos normativos formais do ANPP, mas também as repercussdes interpretativas e
institucionais de sua aplicagdo concreta, o que se alinha a proposta deste trabalho ao examinar os efeitos praticos,
doutrinarios e jurisprudenciais do instituto.

9 No campo juridico, é comum a adogdo do método dedutivo, especialmente em pesquisas que partem de
premissas normativas e teoricas para analisar situagfes concretas. No caso deste estudo, essa perspectiva orienta
a analise da aplicabilidade e da eficAcia normativa do ANPP a partir de principios constitucionais, normas
processuais penais e fundamentos doutrinarios j& consolidados. Conforme a defini¢do cléssica de Gil (2008, p.
27), o método dedutivo “parte de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a
conclusdes de maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente de sua légica”. Em outras palavras, se as
premissas forem verdadeiras, a conclusdo necessariamente também o serd, pois todo o conteldo fatico da
conclusdo ja estava implicitamente contido nas premissas. Lakatos ¢ Marconi (2007, p. 86) reforcam que “o
dedutivo tem o propdsito de explicar o contelido das premissas; o indutivo tem o objetivo de ampliar o alcance
dos conhecimentos”. Assim, essa técnica proporciona rigor analitico ao permitir a aplicacdo de normas gerais a
situacdes concretas de forma coerente, previsivel e fundamentada juridicamente. A pesquisa partiu da
identificacdo de principios constitucionais, dispositivos legais e entendimentos jurisprudenciais sobre o ANPP,
para entdo examinar suas implicagBes praticas nas quatro principais controvérsias e possiveis lacunas legislativas
levantadas: a discricionariedade do Ministério Publico, os limites do controle judicial, a retroatividade da lei e 0
aproveitamento da confissdo. Cada uma dessas questdes foi analisada com base na estrutura l6gica prépria do
método dedutivo: da norma geral para o caso especifico, culminando na elaboracdo de propostas legislativas
como resultado da aplicacdo das premissas tedricas ao problema concreto.

1 Neste trabalho, a pesquisa bibliogréfica concentrou-se na identificacdo e anélise das principais producdes
académicas que discutem o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), suas controvérsias normativas e os
impactos no sistema de justica penal. Foram selecionadas obras juridicas que tratam de justica penal negociada,
garantias constitucionais e acesso a justica, com foco nas interpretagdes doutrinarias mais relevantes para
sustentar as analises criticas e a proposta legislativa apresentada.

2 A pesquisa documental caracteriza-se pela utilizagdo de materiais originais que ainda ndo receberam
tratamento analitico aprofundado pela comunidade cientifica, como legislacdo, atos normativos, documentos
administrativos, pareceres e decisdes judiciais. Gil (2002, p. 71) argumenta que essa técnica representa uma
“fonte rica e estavel de dados”, cuja vantagem mostra-se por “ndo implicar altos custos, ndo exigir contato com
0s sujeitos da pesquisa e possibilitar uma leitura aprofundada das fontes”. Para Padua (1997, p. 55), a pesquisa
documental ¢ realizada a partir de documentos “contemporaneos ou retrospectivos, considerados cientificamente
auténticos (ndo fraudados)”, sendo amplamente empregada nas ciéncias sociais e na investigacao histdrica para

14



principais obras teoricas publicadas sobre o tema, incluindo livros, artigos académicos,
dissertacOes de mestrado e teses de doutorado, bem como na analise de decisGes dos tribunais
superiores (preferencialmente do Supremo Tribunal Federal — STF e do Superior Tribunal de
Justica — STJ), de recomendacdes do Ministério Publico, de dados estatisticos secundarios e
de contribuigdes oriundas do direito comparado.

Concentra-se na analise da produgdo de material bibliografico e estatistico a partir da
vigéncia das disposicdes legais sobre o ANPP no CPP, no periodo que abrange 2019 a 2025.

E primordial breve estudo do direito comparado, a fim de buscar contribuicdes
enriquecedoras e positivas na experiéncia de outros paises que também adotaram a barganha
no ambito do sistema criminal.

Quanto aos dados estatisticos que sejam necessarios aos n0Ss0S Propositos, espera-se
colhé-los tanto indiretamente, com base em levantamentos ja realizados por outros
pesquisadores da area, quanto diretamente, em fontes disponibilizadas pelas institui¢cfes do
sistema criminal. Entre tais fontes, figuram os relatérios de produtividade disponibilizados
pelos MPs estaduais, a exemplo do divulgado pelo Ministério Puablico do Estado de Mato
Grosso — MPMT (a ser especialmente posto em relevo, por ser Mato Grosso o estado
federativo de atuagéo profissional do autor desta dissertacéo).

Este trabalho, assim, justifica-se pela atualidade e pela relevancia do tema, o qual
ainda demanda reflexdes sobre sua legitimidade e efetividade, principalmente em razéo das
controvérsias e lacunas oriundas das indefinicBes legislativas retrocitadas. O ANPP ainda é
instituto recente no ordenamento juridico brasileiro, e seus diversos impactos institucionais e
sociais merecem engajados estudos por parte dos pesquisadores da area do direito processual
penal, na tentativa de tracar um perfil momentaneo e futuro desse instrumento juridico, no
tocante a sua possivel contribuicdo para o acesso a justica penal, como, a um sO tempo,

instrumento impeditivo da segregacdo da liberdade individual, fator de racionalizacdo do

“descrever ou comparar fatos sociais, estabelecendo suas caracteristicas ou tendéncias”. Nas ciéncias juridicas,
essa técnica é utilizada para a andlise de textos legais, de expedientes normativos e de registros judiciais,
conferindo ao estudo uma base empirica sélida e diretamente vinculada as fontes normativas e institucionais que
regem o tema.

13 A anélise jurisprudencial desenvolvida nesta pesquisa consistiu na selecdo sistematica de julgados dos
tribunais superiores (STF e STJ, sobretudo), com énfase nos acorddos que tratam da interpretacdo do art. 28-A
do CPP, da retroatividade do ANPP e dos limites da discricionariedade ministerial. Seguindo as orientacfes de
Lakatos e Marconi (2007, p. 86), essa técnica foi aplicada como um processo de “leitura critica e sistematica de
decisdes judiciais, visando identificar fundamentos normativos e tendéncias interpretativas”. As decisdes foram
classificadas tematicamente, com a organizacao dos julgados segundo 0s quatro eixos de controvérsia mapeados
na pesquisa, 0 que permitiu a identificacdo de teses fixadas, divergéncias interpretativas e evolucdo
jurisprudencial, em conformidade com o entendimento de Diniz (1995, p. 126), para quem a jurisprudéncia “atua
como norma aplicavel a todos os casos que cairem sob a sua égide, enquanto nao houver nova lei ou modificacdo
na orientagdo jurisprudencial”.
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sistema criminal e adequada ferramenta de resolucdo dos conflitos na esfera penal. Para a
plena concregdo desse desiderato, é imprescindivel, pois, que sejam dirimidas, da forma mais
ajustada a nossa Constituicdo e a nossa tradicao juridica, as controvérsias remanescentes sobre
a legislacdo do ANPP. Esta dissertacao se insere na tentativa de contribuir com o movimento

de aprimoramento do acesso a justica penal no Estado democrético de direito.
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1. FUNDAMENTOS DO ACESSO A JUSTICA PENAL E DA JUSTICA NEGOCIADA

O ANPP mostra-se uma ferramenta de acesso a justica, pois, estabelecido por meio de
um procedimento criminal, ainda que abreviado, com vistas a evitar a instauracdo de um
processo penal contencioso, impede que o individuo seja submetido a persecucao criminal que
poderia resultar na imposicdo de pena privativa de liberdade. Nesse sentido, partimos do
pressuposto de que o acordo penal é um instrumento impeditivo da segregacdo da liberdade
individual. Na esfera do direito processual penal, é intuitivo que o individuo ndo quer se
submeter ao risco da segregacdo de sua liberdade, notadamente num sistema penal que tende a
subtrair direitos, sobretudo os individuos vulneraveis social e financeiramente. Por essa raz&o,
0 acesso a justica no ambito criminal ¢ muito mais um “ndo acesso” — isto €, sobre quais
instrumentos evitam a submissao do individuo ao poder de persecucdo criminal do Estado. O
ANPP, ora, cumpre com essa fungéo.

Neste capitulo, faremos, inicialmente, uma elucubracédo historica, conceitual e teorética
(secdo 1.1) sobre o conceito de acesso a justica penal (subsecdo 1.1.1) e sobre os modelos
alternativos de resolucdo de conflitos na esfera penal (subsecdo 1.1.2), e, posteriormente,
introduziremos o acordo penal (secdo 1.2) sob sua roupagem de barganha (historicamente
atrelado a origem estadunidense, na forma da plea bargain) (subsecdo 1.2.1), e, em seguida,
comentaremos sua adaptacdo ao contexto juridico-penal-constitucional brasileiro (subsecédo
1.2.2), por meio do instituto do ANPP, introduzido no CPP pelo art. 28-A, cujos dispositivos

exporemos, sistematizaremos e comentaremos (subsegéo 1.2.3)

1.1. Acesso a justica penal

O ideal de acesso a justica evoca designios deveras mais exigentes que 0 mero acesso
formal ao Poder Judiciario. Ele pressupde o acesso igualitario e concreto dos sujeitos aos
mecanismos de garantia de seus direitos individuais e coletivos e de resolucdo justa dos
conflitos, independentemente de qualquer fator de discriminacdo. Em outras palavras,
pressupde condi¢bes ndo s6 formais, como também materiais, para que os cidaddos utilizem
0s instrumentos de protecao juridica disponiveis.

A par das dimensdes constitucional e transnacional da correlacao entre direito e justica

no mundo contemporaneo, assiste-se, da década de 1960 em diante, a dimensdo social do
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acesso ao direito e a justica, eclodida das profundas crises e transformagdes das sociedades
pos-industriais contemporaneas.** A relagdo entre acesso 4 justica e direitos humanos, sob a
roupagem de acesso igualitario & ordem juridica justa, é deveras conquista recente.*® 1°

Por justica, neste contexto, entende-se o poder institucional incumbido da
responsabilidade de mediar, imparcialmente, os conflitos sociais, em substitui¢do a vinganca
privada®’ praticada entre os individuos — circunstancia que marca a passagem de um modelo
pré-estatal para um Estado detentor do monopélio do uso legitimo da forca.™®

O “problema do acesso” comporta natureza duplice: tanto em sentido positivo, como
busca pela justica mediante métodos novos e alternativos em comparagdo com os tradicionais;
quanto em sentido negativo, como protecdo contra os abusos diretos e indiretos do aparato
judicial.*

Esta dissertacdo se insere na tentativa de contribuir, ainda que modestamente, com 0
virtuoso movimento de aprimoramento do acesso a justica no Estado Democrético de Direito.

Enfocaremos o acesso & justica no direito processual penal®

. N&o se pode ignorar, contudo, a
relevancia dos debates sobre acesso a justica no processo civil, cuja influéncia inegavelmente

se espraia no processo penal, notadamente nos beneficios da justica restaurativa e da justica

% CAPPELLETTI, 2015, pp. 379-384.

> ANNONI, 2008, p. 29. Ela foi tematizada pelo movimento de acesso & justica, em relatério concluido em
1978, deflagrador de pioneiro, emblematico e incontornavel trabalho de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(2015). Trata-se do relatdrio Access to justice: the worldwide movement to make rights effective, oriundo do
Projeto Florenca.

6 Essa é uma caracteristica, alias, do paradigma do Estado democrético de direito, marco em gradativa
consolidacdo da década de 1950 em diante, no periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, a partir de quando o sujeito
de direitos passa a deter expectativas razodveis quanto a boa administracdo da justica do Poder Publico. Ou seja,
é 0 momento de o Estado garantir a justiciabilidade dos direitos prometidos pelos Estados liberal e social, por
meio de reformas institucionais que garantam “aos novos sujeitos de direito igualdade material no que se refere
ao direito de acesso (de peticdo, informacgao, satde, educagdo, justiga)” (ANNONI, 2008, p. 68). Todo esse
movimento tem culminado em um positivo enfoque antes sobre os “consumidores” do que sobre os “produtores”
do sistema juridico — isto €, privilegiando-se os “justiciaveis” em detrimento dos juizes, legisladores e
administradores, de maneira que, pela apologia ao bem-estar dos consumidores, “o direito e o Estado devem,
finalmente, ser vistos por aquilo que sdo: como simples instrumentos a servico dos cidaddos e de suas
necessidades, e ndo vice-versa” CAPPELLETTI, 2015, p. 393). No ordenamento juridico brasileiro, o direito de
acesso a justica pode ser deduzido a partir de uma interpretacdo l6gico-sistematica que congrega, entre outros, o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da CRFB) e o direito as assisténcias juridica e
judiciéria (art. 5°, LXXIV, da CRFB, c/c Lei n° 1.060, de 1950).

170 direito subjetivo pablico abstrato de acdo é a contrapartida & proibicdo da autotutela privada (FIGUEIRA
JR., 1996, p. 29).

8 Nas exatas formulagdes de WEBER (1991, p. 34): “Uma empresa com carater de instituicio politica,
denominamos Estado, quando e na medida em que seu quadro administrativo reivindica com éxito 0 monopdlio
legitimo da coagao fisica para realizar as ordens vigentes”. Tal concepgao influenciou Hans Kelsen (2005, p. 30),
para quem Estado e Direito se identificam, como “organizagdo da for¢a”; “o Direito faz do uso da for¢a um
monopdlio da comunidade”.

19 CAPPELLETTI, 2015, p. 385.

0 Essa subarea do direito demanda adaptagfes conceituais quanto ao conceito de acesso a justica usualmente
esposado nos textos académicos, pois que talhado pelos instrumentos da processualistica civil.
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negociada. Afinal, ha similitudes evidentes entre as ideias de concilia¢cdo no processo civil e
negociacdo no processo penal.

Seguiremos, para tanto, o seguinte roteiro tematico: um conceito de acesso a justica
compativel com o direito processual penal (subsecdo 1.1.1); e modelos alternativos de solucéo

de conflitos no direito processual penal (subsecéo 1.1.2).

1.1.1. Um conceito de acesso & justica compativel com o direito processual penal

O mencionado movimento de acesso a justica, sumarizado pelo trabalho de Cappelletti
e Garth e de seus seguidores e influenciados, foi erigido sob um viés processual civil. No
Brasil, estudam-se notadamente os “métodos alternativos” a jurisdigdo tradicional, com o
incentivo a institucionalizacdo e ao aprimoramento dos mecanismos consensuais e
autocompositivos de resolucéo de litigios” — de que sdo modelos a conciliacdo, a mediacdo e
a arbitragem. A abordagem hegemonica na doutrina juridica patria estriba-se nos institutos do

processo Civil*®

, a0 tratar o acesso a justica sob a Optica do direito privado, isto €, dos direitos
patrimoniais.

Esse é um tratamento apenas parcial, insuficiente, do problema do acesso, pois,
consoante se depreende da analise de Luigi Ferrajoli, o direito penal, na medida em que
estatui a indisponibilidade dos direitos?®, comunica-se ainda mais umbilicalmente com os
direitos fundamentais constitucionais.?* Institucionalmente, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ vinha dando realce a normatizagdo apenas das praticas no ambito do processo civil.
Como bem observou Tiago Felipe Oliveira®, a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
de Conflitos, instituida pela Resolugdo n® 125/2010, do CNJ, melhor se chamaria “politica
nacional de conflitos civeis”, por abordar tdo somente uma disposi¢do em matéria penalze.

Antes de tudo, € preciso, pois, atentar em um conceito de acesso a justica penal, uma
vez que “o conceito usual de acesso a justica ndo engloba as questdes que dizem respeito as
9927

intervengdes do Estado na vida dos cidaddos por meio dos sistemas judicidrios criminais

Na esfera juridico-penal, 0 acesso a justica significa antes a defesa do individuo em face de

2l CALMON, 2015, p. 4.

22 ANTUNES, 2013, p. 241.

2 Ha, entretanto, defensores da possibilidade de uma justica penal consensual pela razdo da inexisténcia, por
definicdo, de direitos indisponiveis. Para autores como Petronio Calmon (2015, p. 177), a autocomposicao penal
— mediante negociagdo, mediacdo e conciliacdo — é uma alternativa valida para a resolugdo de questdes penais.

" \/eja-se, a esse respeito, FERRAJOLLI, 2011, p. 9.

2220186, p. 26.

% bidem, p. 37.

? OLIVEIRA, 2016, p. 37.
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intervencgdes estatais — e, em menor grau, de outros individuos — que se mostram violagdes
aos direitos individuais, do que uma necessidade de prestacdes positivas do Poder Ptblico.?®
Trata-se mais de uma resisténcia (de um “néo acesso”) do que propriamente de um chamado a
acao, entendido o Estado ndo apenas em sua faceta de provedor, mas também em sua faceta
de violador de direitos, contra a qual assiste ao individuo a possibilidade de desvencilhar-se,
em defesa de sua liberdade pessoal.

Nesse sentido, sdo percucientes os seguintes dizeres de Alessandro Baratta®:

observando o sistema penal como efetivamente € e funciona, e ndo como deveria ser,
sobre a base das normas legais e constitucionais, podemos dizer que na maior parte
dos casos ele atua ndo como um sistema de protecdo de direitos humanos, mas como
um sistema de violacdo destes. Estudos e controles realizados por instituicbes e
comissdes de direitos humanos nacionais e internacionais colocaram em evidéncia
graves violagdes ocorridas em decorréncia do funcionamento da justica criminal, em
relacdo a quase todas as normas de protecdo dos direitos humanos na legislacdo
local e em convencdes internacionais.

O acesso a justica penal, assim, conflui para um sistema de tutela da liberdade
individual. A jurisdicdo, nesse aspecto, ndo é uma instancia a ser necessariamente afastada:
pelo contrario, o respeito ao formalismo pode ver-se muitas das vezes como uma garantia
jusfundamental de limitacdo do poder no processo penal — e ai reside um aspecto que
distancia a atuagdo jurisdicional em suas vertentes civil e criminal.®* A compreensdo
instrumentalista do processo civil, que apregoa informalismos, discricionariedade e
protagonismo judicial em termos probatérios, pouco se assimila aos pressupostos
constitucionais do processo penal®, dos quais se destaca uma visdo mais restritiva do devido
processo legal. Até porque o acesso ao Poder Judiciario, em ambito penal, ndo é um ato livre
do cidaddo, mas uma imposicdo do poder persecutorio criminal do Estado, que coloca aquele
forcadamente na posicao juridica de investigado ou acusado.*

Por outro lado, desponta a problemaética da figura da vitima da infracdo penal — a qual,
geralmente, ndo € parte processual, pois nem é polo ativo (titular da acdo penal) nem é polo
passivo (acusado) no processo penal. O direito das vitimas deve necessariamente ser pauta do
acesso a justica no processo penal, com a ressalva de que provavelmente ndo sera a justica
penal, mas, sim, as instancias civeis, administrativas e politicas que acudirdo os vitimados,

sobretudo mediante reparacdes pecuniérias e a assisténcia social®*.

% Ibidem, p. 9.
291993, pp. 54-55.
% LOPES JR., 2015, p. 72.
L OLIVEIRA, 20186, p. 40.
%2 |bidem, p. 34.
% Ibidem, p. 11.
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Os conflitos na &rea penal sdo protagonizados, na verdade, pelo Estado, titular que é
da funcdo investigatdria e da pretensdo punitiva, enquanto representante da coletividade
contra a liberdade individual do investigado ou acusado. Esta-se diante de um modelo de
decisao vertical, de que, conforme Eugenio Raul Zaffaroni®*, a vitima esta “confiscada” pelo
poder punitivo estatal, excluida de qualquer decisdo que possa resolver efetivamente o
conflito. Tal observacdo é reiterada por Alessandro Baratta®™, para quem a intervencéo é
incapaz de solucionar o conflito que lhe subjaz.

Iniciativas inovadoras como a da justica restaurativa inserem-se no horizonte de
preocupacBes com a vitima. Busca-se resolver concretamente o conflito, por meio da
participagdo da vitima, do infrator e da comunidade. No entanto, nem mesmo essa politica
criminal — a qual aludiremos logo adiante — se afasta da égide do Estado como condutor do
processo punitivo.

Um conceito coerente de acesso a justica penal, portanto, ha que se harmonizar com
um direito penal minimo: com a ideia do processo como garantia e do acesso a justica penal
como um nao acesso, impedido pelo “muro de protegdao” da liberdade individual
constitucionalmente assegurada em face do poder punitivo do Estado. Endossamos novamente

as premissas de Tiago Felipe Oliveira®, segundo as quais o acesso 4 justica penal é:

uma garantia assecuratoria do direito a liberdade, destinada a promové-la e protegé-
la da turbacéo ou constricdo indevida do Estado e a conformacéao de suas pretensfes
investigativas, acusatorias e punitivas, aos limites estabelecidos pela Constitui¢do,
assegurando ao individuo a elas opor-se e desvencilhar-se de modo eficaz, mediante
exercicio de seu direito de defesa, no bojo de um devido processo legal.

Uma leitura sistémica da CRFB ndo deixa margem de davidas a visdo da
excepcionalidade da intervencdo estatal nas liberdades individuais, segundo a qual a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll) requer o direito a ampla defesa (art. 5°, LV) sob

amparo do devido processo legal (art. 5°, LIV)®’. No que se refere particularmente ao acesso &

2013, p. 19.
%1993, p. 56.
%S OLIVEIRA, 20186, p. 41.
7 Colacionemos, em uma lista ndo exaustiva, outras garantias penais e processuais penais de extrac&o
constitucional, de que constam varios incisos do art. 5°, 0s quais espelham um plexo de garantias que compdem
0 devido processo legal: “II — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; 11l — ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;, XXXV — a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;, XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal; XL — a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;
LI — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LVI — sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria; LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei; LXIII — o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; LXIV — o preso tem direito a
identificacdo dos responsaveis por sua prisdao ou por seu interrogatério policial; LXV — a prisdo ilegal sera
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justica penal, é de se ressaltar o direito a assisténcia juridica integral e gratuita conferido aos
carentes de recursos (art. 5°, LXXIV), que visa a minorar, no plano da realidade fatica, as
desigualdades econdémico-sociais que atravessam a sociedade brasileira. Nessa linha, desponta
como garantia essencial do acesso a justica penal a assisténcia juridica pela Defensoria
Publica®.

Mencione-se, também, que o constitucionalismo brasileiro corrobora as normas
internacionais de direitos humanos de que o Brasil é signatario, as quais integram o sistema
constitucional de direitos fundamentais, conforme o disposto no art. 5°, § 2°, da CRFB*. Cite-
se a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos da Assembleia-Geral das Nagoes
Unidas, que é integrada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (proclamada pela
ONU em 1948) e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (proclamado
pela ONU em 1966 e promulgado no Brasil em 1992). Ambos preconizam relevantes
garantias fundamentais dos seres humanos acusados em processos penais.

No sistema da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, destaca-se a Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos — “Pacto de Sao José da Costa Rica” (proclamada pela
OEA em 1969 e promulgada no Brasil em 1992)*. Importante baliza na garantia dos direitos
processuais penais em nivel continental, a Convenc¢ao, no que tange ao acesso a justica penal,
estabelece entre as garantias judiciais o “direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado
ndo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei” (art.
8°, 2, “e”).

Ficam, pelos fundamentos expostos, assentadas as bases tedricas e normativas do
acesso a justica penal, como conceito diferenciado do acesso a justica civil. Ndo se pode

imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI — ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca; LXVIII — conceder-se-a ‘habeas-corpus’ sempre
gue alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, por
ilegalidade ou abuso de poder; LXXIV — o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

%% Em termos constitucionais, conforme o art. 134, caput, da CRFB, a Defensoria Publica ¢ “institui¢io
permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal”.

% In verbis: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituic&o ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Em complemento, é conferido status de emenda constitucional aos tratados e convencdes internacionais
de direitos humanos que forem aprovadas como tal, na forma do procedimento de aprovagdo das emendas: “(...)
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros (...)”
(art. 5°, § 3°9).

0 Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
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descurar, contudo, da inegével influéncia da discussao sobre acesso a justi¢a no processo civil
sobre a sua correspondente no processo penal. Afinal, ha similitudes evidentes entre as ideias
de conciliacdo no processo civil e negociacdo no processo penal.

Esposamos, nesta dissertacdo, o0 pressuposto de que os métodos alternativos de
resolucdo de conflitos na justica penal, especialmente os derivados da politica da justica
negociada, ndo devem substituir o devido processo legal tradicional em seu todo. No entanto,
podem ser valiosos auxiliares da justica penal, na condicdo de ndo deflagradores do processo
penal, para casos e circunstancias especificas — que comentaremos minuciosamente ao longo
deste trabalho. Vale, de agora em diante, arrolar brevemente os modelos alternativos de
solucgéo de conflitos promovidos no processo penal brasileiro, a fim de compreendermos, por
similitudes e dessemelhancas entre os institutos, o contexto em que se insere a ANPP no

direito patrio.

1.1.2. Modelos alternativos de solucédo de conflitos no direito processual penal

Retomemos a proposi¢do de que um adequado acesso a justica penal possa dar-se de
maneira negociada, integrando vitima, acusado e sociedade, rumo a efetiva resolucdo do
conflito instaurado pela infracdo penal. Em termos genéricos, pode-se chamar semelhante
pratica de justica penal negociada. Essa politica criminal harmoniza-se com o escopo de
instaurar modelos alternativos de solugdo de conflitos no direito processual penal. E preciso
diagnosticar, no entanto, em que medida ela é suficiente para esse desiderato, e em que
medida ela estd acorde as garantias individuais plasmadas no devido processo legal
estabelecido pela Constituicdo, pela legislacdo infraconstitucional e pelas normas do direito
internacional.

Colocam-se, portanto, os problemas da efetividade e da legitimidade. Esperamos
refletir sobre essa questdo de aspecto duplice. Antes disso, porém, facamos um apanhado
sucinto dos modelos alternativos de solucdo de conflitos promovidos no processo penal
brasileiro, a fim de compreendermos, por similitudes e dessemelhancas entre os institutos, o
contexto em que se insere a ANPP no direito patrio.

Né&o se pode descuidar, inicialmente, do contexto historico e institucional de ecloséo
da justica penal negociada. Escorado nos referidos debates sobre acesso a justica, esse sistema

parte da percepcdo de que o processo penal tradicional, concentrado na jurisdi¢do estatal, traz
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danos ndo so aos litigantes, como também & coletividade em seu todo, haja vista o dispéndio
de tempo e recursos envolvidos nos procedimentos de persecugéo penal.

Inevitavelmente, sob o aspecto judicial, a promocdo das condicBes da litigancia da
vida social acarretou um “gigantismo jurisdicional” que demanda reformas*. A necessidade
geral de simplificacdo procedimental vem ao encontro da dilatacdo do acesso aos 6rgdos
jurisdicionais, em quaisquer das suas vertentes (civel, penal e trabalhista), cuja sobrecarga o0s
poderia levar ndo s6 a paralisacdo, como também ao declinio qualitativo da prestacéo
jurisdicional*’. Liga-se a esse movimento o alastramento das soluces baseadas em
conciliacdo, mediacdo, arbitragem e demais formas descentralizadas e participatorias, nos
campos processual civil e trabalhista*, e em negociacio entre as partes, no campo processual
penal.

Assiste-se a uma acentuada sobrecarga que tem levado ao efetivo colapso dos sistemas
judiciario (hiperjudicializacdo) e penitenciario (hiperencarceramento). Como alegada
resposta @ morosidade judicial, surgem “propostas de transformagdo do processo penal em
instrumento eficaz de concretizacio do poder punitivo estatal”**, num contexto geral de

expansdo do direito penal®

, que podem, contudo, assumir uma indesejavel feicdo retérica e
autolegitimadora.

A um sO tempo imbuido do propdsito de contornar o congestionamento da justica
penal e do ideal de proporcionar solu¢Bes mais satisfatorias para os conflitos penais — que séo,
em sua base, conflitos sociais —, mostra-se promissora para o legislador a possibilidade de
adotar o sistema negociado, lado a lado com a jurisdicao tradicional, sempre que oportuno, a
fim de buscar acordos e consensos entre infrator, acusacdo e vitima. Na perspectiva da justica

restaurativa, a vitima seria reintegrada ao sistema de que ela permanecia alijada, desde o

" Na supracitada obra, Cappelletti ¢ Garth detectaram uma “onda renovatoria” da justica centrada em
simplificacdo, economicidade, especialidade, racionalidade e eficientizacdo de procedimentos de resolucdo das
controvérsias.

42 Veja-se a pertinaz observa¢do de CAPPELLETTI, 2008, p. 391: “A descentralizagdo, o controle e a
participacdo, a simplificacdo dos procedimentos judiciais e administrativos, a delegagdo, a desprofissionalizacdo
e a promog¢ao de um espirito de colaboracdo e de pacifica coexisténcia (especialmente no ambito das relagdes ‘de
duragdo’, de comunidade e de vizinhanga), representam, de fato, os remédios de que se trata de introduzir contra
0s perigos da opressdo do burocratico governamental, do legalismo, do tecnicismo juridico-administrativo, com
todos seus inerentes riscos de retardamento, de custos indteis e complicagdes, de excessiva conflituosidade, de
desapego as reais e mais permanentes exigéncias da sociedade”.

* A conciliacdo e a mediag&o no Brasil sdo normatizadas pela Lei n° 13.140/2015, também figurando na Lei n°
13.105/2015 — “Codigo de Processo Civil — CPC”, onde se 1€, no art. 165, caput: “Os tribunais criardo centros
judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao”. A arbitragem, por sua vez, regula-se pela Lei n°® 9.307/1996.

“VASCONCELLOS, 2014, p. 11.

*® Esse cenario de expansdo do direito penal é descrito magistralmente, em todos seus multiplos aspectos, em
SILVA-SANCHEZ (2011).
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supramencionado fenbmeno da concentra¢do, no Estado, do monopdlio do uso legitimo da
forga — que, na seara criminal, se traduz pela estatizacdo do jus puniendi.

O sistema tradicional (a0 qual contrapusemos o sistema negociado) esta
intrinsecamente ligado a morosidade judicial e, por conseguinte, as sensacdes coletivas de
injustica, ineficiéncia e impunidade, bem como de inadequada ressocializagdo do egresso do
sistema prisional, evidenciada pelos altos indices de reincidéncia. O sistema negociado entdo
pode oferecer-se como aliado da justica penal convencional, para que, nos casos cabiveis, seja
uma técnica tanto de “desafogamento” do Poder Judiciario quanto de solugdo mais eficaz dos
conflitos sociais — além de um “ndo acesso” a justica penal pelo infrator.

Entre os institutos do sistema negociado, todos voltados ao desiderato de “facilitar a
atividade persecutoria estatal”*®, mencionemos aqueles propriamente integrantes da justica
negocial, enfocados na negociacdo a respeito da incriminacdo e da pena atribuidos ao
investigado ou acusado, com antecipacdo da persecucdo penal a partir da renincia do
investigado ou réu a defesa: a) transacdo penal, b) suspensdo condicional do processo e c)
colaboracdo premiada; bem como aqueles propriamente integrantes da justica restaurativa,
enfocados na preocupacdo com a vitima da infracdo: d) a justica restaurativa e e) a
composic¢do de danos civis. Finalmente, adentraremos, em se¢do prépria (secdo 1.2), o assunto
do ANPP, que é nosso objeto de estudo.

A transacdo penal é um instituto despenalizador que permite ao MP, por ato
discricionério, negociar e solucionar o caso penal, com fundamento na Lei n°® 9.099/1995 —
“Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — LJEsp”, desde que a infragdo penal seja de
menor potencial ofensivo (contravengdes penais e crimes punidos com pena maxima ndo
superior a dois anos), nos termos do art. 60 c/c o art. 61 da LIEsp*’. Logo, este instituto se
aplica somente a crimes de menor gravidade.

Como requisitos impeditivos do beneficio para o agente, destacam-se: ter sido
condenado a pena privativa de liberdade em carater definitivo; ter sido beneficiado nos
ultimos cinco anos pela aplicacdo de pena restritiva de direito ou multa; ter antecedentes,

conduta social e personalidade, ou agir conforme motivos ou em circunstancias que nao

“*VASCONCELLOS, 2014, p. 324.

*"In verbis: “Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem
competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracBes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexdo e continéncia. Paragrafo Gnico. Na reunido de processos, perante 0 juizo comum
ou o tribunal do juri, decorrentes da aplicacdo das regras de conexdo e continéncia, observar-se-ao 0s institutos
da transacdo penal e da composicdo dos danos civis. Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”.
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indiguem que a adocdo da medida seja necessaria ou suficiente. O cumprimento das medidas
impostas acarretara a extin¢éo da punibilidade.

A suspensdo condicional do processo — sursis processual decorre de iniciativa do
préprio MP, que podera oferecé-la ao juiz ja na dendncia, a fim de que o réu cumpra medidas
alternativas engquanto o processo esteja suspenso entre dois e quatro anos. Hao de ser
observados os requisitos do art. 89 da JEsp*®: a pena minima cominada igual ou inferior a um
ano; o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime; e
estejam presentes os demais requisitos autorizadores do art. 77 do Cédigo Penal — CP*°.

As condicdes para concessdo do beneficio estdo previstas nos pardgrafos do art. 89 da
LIEsp™, ressalvando-se que o juiz podera especificar outras condi¢des, “desde que adequadas
ao fato e a situagdo pessoal do acusado” (art. 89, § 2°, da LJEsp). Este instituto se aplica
somente a crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a um ano, seja ou ndo de
competéncia do juizado especial criminal.

A colaboracao premiada € instituto que beneficia o acusado que colaborar efetiva e
voluntariamente com a acusacdo, por meio de atenuacdo da pena em até dois tercos,
substituicdo da restricdo da liberdade por restricdo de direitos, imunidade processual ou
perdado judicial, no formato da Lei n° 12.850/2013 — “Lei da Organizagdo Criminosa”, desde
que a colaboracéo, havida no contexto de uma organizacdo criminosa, atinja ao menos um dos
resultados listados nos paragrafos do art. 4° da Lei®. Este instituto, na sua esséncia,

diferencia-se por resultar na incriminacéo de terceiros.

*® In verbis: “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a deniincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal)”.
* In verbis: “CAPITULO IV — DA SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA — Requisitos da suspensdo da
pena. Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por
2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: | - 0 condenado nédo seja reincidente em crime doloso; Il - a culpabilidade,
0s antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem
a concessao do beneficio; 111 - Nao seja indicada ou cabivel a substitui¢do prevista no art. 44 deste Codigo”.
% In verbis: “§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a
denuncia, poderé suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes: |
- reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de frequentar determinados lugares; Il -
proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e
obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades”. O art. 44, ao qual o art. 77 remete,
por seu turno, assim disciplina: “Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:
| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu nao for
reincidente em crime doloso; Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente”.
*! Quais sejam, in verbis: “I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas; 1l - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa; Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizacéo
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A justica restaurativa € um movimento ainda em desenvolvimento no Brasil,
instaurado a partir da Resolugdo n° 225/2016, do CNJ®, como procedimento concorrente ou
alternativo ao processo convencional. O enfoque restaurativo mostra-se especialmente valioso
em casos que envolvem crimes de menor potencial ofensivo e em conflitos em que ha vinculo
pessoal ou comunitério entre as partes. Almejam-se “as melhores solugdes para as partes

»  Aqui, busca-se a combinacdo entre satisfacdo e

envolvidas e a comunidade
responsabilizacdo dos envolvidos, de modo reconciliatorio, facultando a vitima a opcdo pela
melhor resolucdo da controvérsia e da reparagéo do direito lesado.

Parte-se do objetivo da restauracdo das relagdes sociais estremecidas pelo fato
delituoso, que adentra o entendimento das causas e das consequéncias do conflito, em um
ambiente de conciliacdo, reparacdo, didlogo e responsabilizacdo. Uma vez instaurado o
dialogo em condicBes seguras e empaticas>*, onde as partes compartilhem seus sentimentos e
expectativas, de um lado, a vitima pode expressar os impactos do crime em sua vida,
enquanto, de outro, o0 agente pode compreender os danos de suas agdes. Como vantagens,
esperam-se o arrefecimento das sensacfes de vinganca e inseguranca da vitima e o sentimento
de autorresponsabilizacao do agressor.

A composicdo de danos civis igualmente se fundamenta na LJEsp e se aplica aos
crimes de menor potencial ofensivo®. Enfocada na vitima, ela nada mais é que um dos
instrumentos de concretizacdo da justica restaurativa, que objetiva restaurar o estado
patrimonial desta por meio da reparacdo civil, em lugar de dar relevo a mera punicdo do

infrator. A luz do art. 72 da LJEsp®®, o juiz conciliador intermediara, em audiéncia preliminar,

criminosa; 1V - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes penais praticadas pela
organizacdo criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada”.

52 Confiram-se as disposi¢des normativas de conceituagdo do instituto: “Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-
se como um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por
meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado na
seguinte forma: | — é necesséria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como, das suas
familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presencga dos representantes da comunidade direta ou
indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos; |l — as praticas restaurativas serdo
coordenadas por facilitadores restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solugdo
de conflitos prdprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente publico, voluntario ou
indicado por entidades parceiras; 11 — as préaticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de
todos os envolvidos, a responsabilizagdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a
ocorréncia do fato danoso e 0 empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da reparacdo do dano e
da recomposicédo do tecido social rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro”.

%3 Conferir art. 1°, § 29, da Resolugéo.

* Destacam-se, entre os métodos da justica restaurativa, o circulo restaurativo, a conferéncia familiar e a
mediacdo vitima-ofensor — todos a serem promovidos por facilitadores capacitados.

> Conferir paréagrafo tnico do art. 60, supra.

% In verbis: “Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Pablico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a
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a composicao a ser homologada, que se convertera em titulo executivo executavel em ambito
civel. Igualmente, extingue-se a punibilidade do agente, por sentenga irrecorrivel, de acordo
com o art. 74 da Llesp®. A um sé tempo, pois, evita-se a punicdo criminal do agente e
privilegia-se a situacao patrimonial da vitima.

Feitas essas breves consideracGes sobre os institutos da justica penal negociada (e
restaurativa), passe-se, doravante, a analise detalhada de nosso objeto de estudo: 0 ANPP.

1.2. Acordo de n&o persecucao penal — ANPP

O ANPP coaduna-se com os instrumentos do acesso a justica na esfera processual
penal, pois, estabelecido por meio de um procedimento criminal regulado em lei, ainda que
abreviado, impede que o individuo seja submetido a persecucgdo criminal judicial, que, por
conseguinte, pode resultar na imposicdo de pena privativa de liberdade. Nesse sentido,
reiteramos nossa premissa de andlise de que o acordo penal é um instrumento impeditivo da
segregacao da liberdade individual.

Nesta secdo, introduziremos o acordo penal sob sua roupagem de barganha
(historicamente atrelado a sua origem estadunidense, na forma da plea bargain), e, em
seguida, comentaremos sua adaptacao ao contexto juridico-penal-constitucional brasileiro, por
meio do instituto do ANPP, introduzido no CPP. Seguiremos, para tanto, o segundo roteiro
tematico: definicdo e escorgo histdrico do conceito de acordo penal (subsecdo 1.2.1); entre
méritos e criticas: a acomodacado constitucional do instituto do acordo penal (subsec¢do 1.2.2);

e a legislacéo sobre o ANPP no Brasil (subsecédo 1.2.3).

1.2.1. Definicao e escorco historico do conceito de acordo penal

Sob inspiracdo do plea bargain, oriundo do direito estadunidense, o ANPP, como dito,
foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°® 13.964/2019, conhecida
popularmente como “Pacote Anticrime”, a qual inseriu o art. 28-A ao Decreto-Lei n° 3.689 —
“Cédigo de Processo Penal — CPP”.®

possibilidade da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicagdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade™.

> In verbis: “Art. 74. A composi¢do dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenga irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente”.

%8 Confiram-se as disposicdes legais na subsecdo 1.2.3 desta dissertacdo, a seguir.
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Facamos, entdo, como requisito necessario a compreensdo do ANPP e de suas raizes,
uma breve contextualizacdo conceitual e historica do conceito de acordo penal. Pode-se
definir a plea bargain® como “mecanismo processual por meio do qual a acusacéo e a defesa
tém a possibilidade de entrar em acordo sobre o0 caso penal, com a consequente imposicao de
pena, sendo o avengado sujeito 4 homologacdo judicial”®. A primeira caracteristica que
exsurge do conceito &, pois, a negociacdo® — o que insere o instituto no espectro da justica
negociada.

Doutrinaria e jurisprudencialmente, podem-se assentar como requisitos de
admissibilidade do acordo a livre vontade e a consciéncia dos termos pelo acusado, bem como
a adequacéo da proposicdo as finalidades de coibir a pratica criminosa®. As mais severas
criticas sistémicas a barganha, que atingem seu amago, assentam que as premissas
mencionadas podem restar falaciosas e ingénuas em um sistema onde prepondere a usurpacao
das funcdes decisérias pelo acusador, que proponha um acordo de patente coercibilidade,
escorado em um falso consentimento, motivado pela ameaga de imposicdo de sangdes mais
graves em caso de sua recusa. Tal sistematica poderia induzir os inocentes ao indevido, pois
que constrangido, reconhecimento de sua culpabilidade.

Da parte do acusado, espera-se que ele se desembarace de sua costumeira postura de
resisténcia, declarando-se culpado de um ou mais crimes e consentindo com a rendncia a
defesa e com a antecipacdo da puni¢do. Em contrapartida, espera-se que a acusacéo deixe de
Ihe imputar todos os crimes, que reconheca apenas a culpa dos crimes de menor gravidade ou
gue consinta com a cominacdo de consequéncia menos gravosa do que a normalmente

advinda da condenacdo em um processo judicial tradicional. Noutras palavras, por meio da

%9 Adotamos aqui o termo plea bargain, com a observacéo de que também é de uso corrente, como sindnima, a
nomenclatura plea bargaining.

% EACCINI NETO, 2020, p. 176.

% A negociagdo pode dispor sobre a gravidade das acusagdes (charge bargaining), o rigor da sentenca (sentence
bargaining) ou a admissdo de fatos e evidéncias (fact bargaining). Nesse sentido, conferir verbetes do Legal
Information Institute, da Cornell Law School. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/wex/fact_bargain.
Acesso em 8 de novembro de 2024.

%2 Nesse sentido, em sintese: “A partir do exemplo da plea bargaining estadunidense, maior referéncia em
termos de justica criminal negocial, foram assinalados os trés requisitos de admissibilidade construidos
doutrinaria e jurisprudencialmente (item 1.3.4): em resumo, a) voluntariedade, que o acordo ndo seja induzido
por violéncia fisica real ou ameagada ou por coer¢do mental que vicie a vontade do acusado; b) inteligéncia, ou
seja, 0 réu deve ter conhecimento de sua situacdo perante a imputacdo formulada e os fatos descritos pelo
acusador, além das consequéncias de seu ato de aceite a barganha, tanto em relacdo aos direitos a que renuncia
quanto as punicdes que a ele serdo impostas, além de seus efeitos colaterais; e, ¢) adequacdo, isto é, necessidade
da existéncia de uma base fatica que ampare o reconhecimento da culpabilidade pelo réu” (VASCONCELLOS,
2014, p. 323).
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plea bargain, o infrator renuncia ao seu direito de ir a julgamento, em troca de reducédo na
pena®®, tendo confessado o crime e aceitado colaborar com a acusacéo.

Ha quem afirme que a plea bargain confunda-se com o proprio sistema criminal
estadunidense, tendo-se tornado a principal via de resolucdo dos casos penais®*: estima-se que
ela seja responsavel pelo desfecho de mais de 90% dos casos criminais naquele pais® — de

7% espaco de

modo que a corte de julgamentos seria antes uma “corte de acordos
reconhecimento “voluntario” da culpabilidade do acusado (guilty plea).
Assiste-se, sob influéncia do paradigma criminal norte-americano, a uma expansao
global da barganha, a ponto de Mirjan Damaska®’ ter vaticinado que “o processo de
julgamento completo esta em declinio em todos os lugares”, embora mesmo nos EUA, pais
onde se originou e onde se encontra solidificada, a plea bargain continue objeto de
questionamentos®®. Com efeito, o instituto expandiu-se para praticamente todos 0s
ordenamentos juridicos ocidentais, notadamente para os territérios europeus e latino-
americanos, observando-se uma “marcha triunfal do modelo processual norte-americano
sobre 0 mundo”®. A barganha igualmente tem sido implementada, de modo gradativo, no
direito internacional, incentivada tanto pelos tratados quanto pelos tribunais supranacionais’.
Na Europa, por sua vez, a “justica contratada” exibe uma longeva tradicdo’t. Em
tempos mais recentes, a Assembleia Parlamentar da Unido Europeia assinalou para a
conformacdo de um modelo europeu continental de justica negociada, por meio de dois atos
normativos: a Resolucdo n° 2.245/2018 e a Recomendacdo n° 2.142/2018, que prescrevem,
entre outras disposicdes, hipdteses de recurso ante a decisdo homologatoria e critérios de
exigéncia de indicios para que o Poder Judiciério fiscalize a proporcionalidade do acordo’.
No que tange aos casos europeus, colhidos no direito comparado, o Professor Ney de
Barros Bello Filho e Bruno Hermes Leal assim prelecionam: “Os institutos candnicos da
consensualidade penal em Franca (comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité),

na Alemanha (Verstandigung), na Espanha (conformidad) e na Italia (patteggiamento)

® HEUMANN, 1981, p. 1.

* VASCONCELLOS, 2014, p. 15.

® FISHER, 2003, p. 223. Todavia, conforme antigo levantamento de LANGBEIN (1978, p. 9), a quantia poderia
atingir até 99% dos julgamentos em certas jurisdicdes.

% HEUMANN, 1981, p. 1.

672010, p. 82.

% TURNER, 2009, p. 1.

%9 SCHUNEMANN, 2002, p. 288.

"“VVASCONCELLOS, 2014, p. 326.

™ Segundo alguns pesquisadores, até anterior & tradicdo da common law. Conferir em: BELLO FILHO; LEAL
(2024, p. 232).

"2 Ibidem, p. 233.
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revelam, cada um a seu modo, importantes contribui¢des as lacunas aparentes do regramento
brasileiro”".

Nesse sentido, na Franca, nos termos do art. 495-7 do Codigo de Processo Penal
francés, o procedimento especial da comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité
consente com uma profunda incursdo meritéria do magistrado no conteldo do acordo. Na
Espanha, o art. 787 da Ley de Enjuiciamento Criminal prediz especial cuidado com a
voluntariedade do acordo e com o correto enquadramento tipico do fato™. Exemplos
paradigmaticos, até por suas dessemelhancas internas, sdo a importacdo da barganha pela
Alemanha e pela Itélia.

A Alemanha, embora historicamente pautada pelo legalismo, acatou a barganha de
modo informal, aceita pelos operadores do direito, ao inicial arrepio da positivacdo de seus
institutos, para uma posterior positivacdo legislativa das praticas costumeiras. Ja na Italia,
pelo contrério, a barganha foi alvo de resisténcias dos atores juridicos’™, mas integrou-se ao
ordenamento juridico mediante ampla reforma processual atinente ao sistema acusatorio,
adaptando-se ao preceito da obrigatoriedade da acdo penal, tipico da tradicdo juridica
continental. O art. 444 do Cddigo de Processo Penal italiano de 1988 disciplina um acordo
(patteggiamento — “aplicacdo da pena a pedido das partes”) acentuadamente transacional que
promove uma solucdo negociada tanto do rito processual quanto do mérito penal®.

Refletindo sobre o caso brasileiro, é de se notar, naturalmente, que o contexto juridico,
em geral, e o contexto juridico-penal, em especial, onde floresceu esse instituto é diferente do
contexto brasileiro. Toda acomodacdo de institutos juridicos exdgenos, é cedigo, comporta
uma certa mudanca de cultura. Por outro lado, a importacdo do instituto nunca € acritica ou
indiferente a historia. Sendo, vejamos algumas das disparidades de ordem cultural, no tocante
a prépria autocompreensao do sistema processual penal, a atuacdo judicial e as expectativas
das partes.

Antes de tudo, ressalta-se que o proprio autoentendimento do processo penal
brasileiro, enquanto partidario de uma especifica teoria do delito e da pena, ha que ser
modificado apés a introducdo do acordo penal. Exige-se o abandono da visdo da pena como

retribuicdo’’, atrelada & pretensdo de obtencdo da verdade no processo penal’®. Ao contrario

™ Ibidem, p. 247.

™ Ibidem, p. 234.

" Luigi Ferrajoli denunciava o patteggiamento como icone da crise jurisdicional italiana (Ibidem, p. 230).

’® Ibidem, p. 233 e ss.

"0 discurso oficial da politica criminal realizada pelo direito penal baseia-se na retribuicdo do crime e na
prevencdo geral e especial da criminalidade, discurso que é confirmado pela legislacdo penal brasileira, que
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do modelo acusatério, o0 modelo de acordos € mais consensual e relativo — a “verdade”
estabelecida entre as partes prepondera sobre uma suposta “verdade absoluta” dos eventos’’.

O sistema de acordos, logo, rechaca veementemente a ideia de uma justica retributiva
calcada na busca da “verdade dos fatos”, importando muito mais a légica “eficientista” do
funcionalismo juridico®. Buscar-se-4 ndo a realizacdo de uma concepcdo ontoldgica
transcendente de justica, mas estratégias, “fins a serem alcangados pelo sistema”®".

Nos EUA, onde impera a common law®, adota-se o modelo processual penal
adversarial, que confere protagonismo ao poder negocial das partes e contencéo do papel do
juiz, cumprindo a este fundamentalmente zelar pelas formalidades processuais, sobretudo no
campo da producéo de provas®. Atribuindo-se ao processo o predicativo de “disputa entre
partes”, parece razoavel que a negociacdo da resolucdo da controvérsia lhes seja facultada.®
A atividade probatdria, neste caso, ndo respeita um claro limiar entre producdo e analise, atos
que caberiam, numa Vvisdo acusatdria do processo, respectivamente as partes, na instrucao

processual, e ao juiz, na prolacéo da sentenca®.

consagra o principio da retribui¢do (SANTQOS, 2007, pp. 454, 457); vide art. 59, caput, do Codigo Penal: “Art.
59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime (...)”.

"8 Para tanto, diferenciam-se as légicas do contraditério e adversarias, que resultam de sensibilidades juridicas
distintas. Na primeira, mais familiar a tradi¢do brasileira, o dissenso s6 ¢ resolvido por “uma autoridade externa
as partes, que lhe da fim e declara uma tese vencedora e, a outra, vencida”; enquanto na segunda, mais familiar a
tradigdo estadunidense, prevalece a “busca de consensos provisorios sobre fatos que se constroem pela reflexdo e
a explicitagdo das diferentes perspectivas dos envolvidos (...); aqui, atingir o consenso entre os pares €
fundamental para validar o conhecimento (LIMA, 2010, p. 29). E, ainda: “Em sintese, trata-se fundamentalmente
de duas ideias bastante distantes, como ja disse acima, sobre o fundamento da legitimidade da deciséo judicial e
da administracdo institucional de conflitos, que produz verdades judiciarias: uma atribuida as partes litigantes ou
a seus arbitros, outra atribuida a técnicos profissionais ou juristas especializados” (Ibidem, p. 32).

" LANGER, 2004, p. 10.

80 Seja essa funcdo proteger bens juridicos (Claus Roxin), seja afirmar a validade da norma penal violada,
reafirmando as expectativas normativas frustradas (Giinther Jakobs). Para a analise comparativa das vertentes do
funcionalismo juridico, conferir SANTOS (2007, pp. 460-463).

81 EACCINI NETO, 2020, p. 180.

8 0 direito ocidental bifurca-se em dois grandes sistemas ou tradicdes de producdo normativa. O sistema de civil
law, de tradicdo romano-germanica, retira direitos e obrigacdes sobretudo do direito escrito e legislado. Ja o
sistema de common law ou direito costumeiro, comum ou consuetudinario, de tradi¢do anglo-saxa, desenvolveu-
se a partir das decisBes dos tribunais, de modo que a maior parte dos direitos e das obrigacdes sdo retiradas dos
precedentes judiciais. Entretanto, assistimos nos Gltimos tempos a uma influéncia matua entre as duas tradicdes,
pela qual passa a haver uma grande valorizagdo da jurisprudéncia nos paises de civil law (assistimos a esse
processo no Brasil recente, principalmente desde o alargamento da jurisdi¢do constitucional proporcionado pelo
sistema de controle de constitucionalidade desenhado na Constituicdo de 1988) e a ascensdo da importancia das
leis escritas nos paises de common law (BARROSO, 2009, p. 43).

8 Nesse sentido: “O ideal perseguido é o de que o processo passe a ser uma disputa, mesmo um “jogo”, entre
duas partes concorrentes, e que o juiz se limite ao papel de arbitro, a quem é vedada, por imposicdo da sua
imparcialidade, qualquer intervenc¢ao no resultado da contenda” (FACCINI NETO, 2020, p. 182).

 Ibidem, pp. 177-178.

% Ibidem, p. 184.
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Havendo, ent&o, evidentes discrepancias entre as teorias que informam e sustentam os
sistemas criminais estadunidense e brasileiro, é preciso, preliminarmente, investigar se a
importacdo da barganha pelo ordenamento juridico brasileiro é aceitavel do ponto de vista da

constitucionalidade.

1.2.2. Entre méritos e criticas: a acomodacao constitucional do ANPP

H& notaveis opinides doutrindrias no sentido da aceitacdo ou do rechaco da
constitucionalidade da adesdo ao acordo penal no Brasil. Como de costume, o acerto ha de
repousar em posicao intermediaria, que ndo condene o ANPP a uma inteira incompatibilidade
essencial — “filosofica” — com o sistema juridico-penal brasileiro, sendo a incompatibilidades
pontuais, contornaveis por meio de ajustes. Deve-se falar, portanto, em inconstitucionalidades
pontuais, sanaveis; ndo em uma inconstitucionalidade cabal, incontornavel e absoluta. A guisa
de analise prévia, mencionemos, antes de expormos nossa filiacdo, ambas as posturas.

O ponto de vista da inconstitucionalidade: nesta linha, incluem-se aqueles que
radicalmente consideram o sistema do acordo penal de todo incompativel com a CRFB,
notadamente com as disposi¢des concernentes ao devido processo legal, por razdes antes de
tudo principiologicas. Essa opinido foi esposada por Vinicius Gomes de Vasconcellos em sua
instigante dissertacdo de mestrado (2014), para quem a introducdo de mecanismos negociais
na justica criminal brasileira viria a pretexto de justificar a imposicdo de sancfes penais em
desatencdo as regras do devido processo legal. Nesse sentido, a justica negocial, em geral, e a
barganha, em especial, guardariam incontornaveis inconsisténcias com as premissas
fundamentais do processo penal em um Estado democratico de direito. Confira-se trecho da

conclusdo do pesquisador®®:

Em sede de verificacdo da legitimidade das tendéncias de expansdo dos espagos de
consenso, importante assentar que a barganha e 0s mecanismos negociais em sentido
amplo acarretam inevitaveis violacbes as democréticas premissas que impdem a
necessidade do respeito as regras do devido processo penal como requisito para uma
condenagdo criminal, visto que inviabilizam o exercicio da defesa, distorcem os
papéis dos atores do campo juridico-penal, aumentam exponencialmente a
possibilidade de condenacGes de inocentes, acarretam punigdes ilegitimas pelo
exercicio do direito ao processo, desvirtuam a presungdo de inocéncia e o
contraditorio.

Vejamos mais pormenorizadamente os desdobramentos desse argumento:

82014, pp. 326-327.
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Questiona-se a ofensa ao devido processo legal®’, por meio da imposicéo de sancdes
penais mediante procedimentos abreviados, marcados por um reduzido espago para o direito
de defesa e do contraditorio, cujos contornos lembrariam ‘retrocessos autoritarios

»8 O processo penal ter-se-ia transfigurado em

caracteristicos da inquisitorialidade
instrumento de resposta as demandas sociais por punicdo, abdicando de sua esséncia
jusfundamental de garantia do individuo em face da intervencéo estatal. Ao invés de servir de
protecdo ao individuo, serviria aos propdésitos de invasdo da liberdade individual pelo Estado

89 Apostar-se-ia, ingenuamente,

punidor — “um instrumento a servigo dos interesses do poder
que a aceleragdo e a simplificagdo dos procedimentos resolveriam os impasses da justica
criminal contemporanea.

Em ndo havendo devido processo penal, questiona-se a efetiva consensualidade com
0s termos da pretensdo acusatOria, por ser o consentimento, no contexto de um reduzido
exercicio do direito de defesa, apenas uma pressuposi¢do ilusoria, derivada de uma autonomia
da vontade reduzida ou inexistente. Tal circunstancia acarretaria a puni¢do de inocentes que
se veem coagidos pelo medo de sofrerem puni¢bes mais rigorosas em um processo judicial

I°. Tal coacdo, alias, em tese violaria o direito & ndo autoincriminagdo, consectario

tradiciona
l6gico do direito ao siléncio (art. 5°, LXI11, da CRFB)®'. Da mesma forma, subverteria a regra
da presuncdo de inocéncia — garantia fulcral do constitucionalismo pétrio (art. 5°, LVII, da
CRFB), ao dispensar um soélido lastro probatério como pressuposto da incriminacdo e da
puni¢do, que seria obtido normalmente pelo “transito em julgado de sentenga penal

condenatoria”. E principio acolhido pelo constitucionalismo a ndo imposi¢do de pena sendo

pelo devido processo legal (nulla poena sine iudicio):

Com efeito, a definicdo do nulla poena sine iudicio requisita que se compreenda a
funclo (re)cognitiva do processo, assumido como condi¢do para fundamentar a
obrigatoriedade da decisdo que seja adotada, de modo a cobrar que esteja estruturado
e seja capaz de se constituir um terreno juridico de verificacdo e refutacdo das teses

antagonicas deduzidas pela acusacéo e defesa’.
Ney de Barros Bello Filho e Bruno Hermes Leal®® apontam que os criticos da justica

negociada costumam alegar que o preco a se pagar pela institucionalizagcdo do discurso da

eficiéncia seria uma espécie de privatizagdo do direito penal, em que se relativizaria o canone

87 Utilize-se também, mais especificamente, o termo “devido processo penal”, empregado por CRUZ (2013, p.
26), para designar as regras que limitam o poder de persecucdo criminal do Estado contra os direitos e garantias
do individuo.
8 VASCONCELLOS, 2014, p. 18.
% Ibidem, p. 332.
% Evidéncia trazida por Ibidem, p. 20.
%! Tal discusséo sera reservada ao Capitulo 3 (subsecéo 3.2.1), infra.
% PRADO, 2014, p. 19.
%2024, p. 229.
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nulla poena sine iudicio®. Ter-se-ia uma preponderancia do agir politico a indicar uma “crise
da funcdo cognitiva do processo penal”, que se exprimiria em termos inquisitorios, uma vez
que os elementos probatorios motivadores do acordo emergiriam ao menoscabo do
contraditério®™. Nesse sentido, desafia-se a tradicional teoria do processo penal, & medida que
a justica negociada ndo possa ser compreendida pela dicotomia tradicional que cinde o
processo penal entre os modelos acusatorio e inquisitdrio, por se configurar, talvez, categoria
autbnoma®.

N&o restando provavel o consenso, questiona-se a efetiva igualdade entre as partes
negociadoras, que estaria & mercé de um desequilibrio de poderes na “balanga entre os atores
processuais” — hipdtese terminantemente vedada pelo ordenamento juridico brasileiro, que
estabelece como seu principio nevralgico a paridade de armas®’. Presume-se uma confuso
entre as fungdes de acusacdo e julgamento, pelo poder que o MP passa a ter na formatacdo do
acordo. Esse embaralhamento de fungdes ofenderia o coragdo do sistema acusatdrio, adotado
pelo processo penal brasileiro®, cuja nota distintiva com relacéo ao sistema inquisitorial é
justamente a delimitacéo entre as funcdes de acusar, defender e julgar. Nesse modelo: “O juiz
é imparcial e as provas ndo possuem valor pré-estabelecido, podendo o juiz aprecia-las de
acordo com a sua livre convicgdo, desde que fundamentada. O processo é publico e estdo
presentes as garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa”®.

Esse desequilibrio é agravado sobremaneira pela evidente desigualdade social
arraigada no Brasil, que importa em histdrica seletividade social — e, até mesmo, racial — dos
meios de persecucdo criminal, derivada ndo s6 de preconceitos estruturais, mas também da
falta de recursos financeiros de acusados que podem ter sua defesa prejudicada pela ma
qualidade técnica de seus advogados.

% poder-se-ia detectar, assim, a convivéncia de trés modelos de justica: “modelo de ‘justiga imposta’ (justice
imposée), de carater unilateral e sub-rogante do interesse publico, onde o imputado assume apenas o papel de
sujeito passivo; o modelo de ‘justiga participativa’ (justice participative), que atenua a verticalidade do anterior e
admite a participagdo interlocutoria da vitima e do imputado; o modelo de ‘justi¢a negocial” (justice négociée),
por fim, que acentua o papel ativo da vontade das partes em compor o objeto do processo penal” (TULKENS;
VAN DE KERCHOVE apud BELLO FILHO, LEAL, Idem, p. 229).

% BELLO FILHO; LEAL, 2024, p. 230.

% FERRUA, Paolo apud BELLO FILHO, LEAL, Idem, p. 229.

% Tal principio, corolario da igualdade constitucional, prescreve que, no processo judicial, todas as partes — a
saber, no processo penal, 0 MP e o(s) acusado(s) — tenham iguais oportunidades de influenciar a deciséo final do
julgador, estando equidistantes deste.

% Assim soa a jurisprudéncia pacificada do STJ: “Inexiste controvérsia acerca do modelo acusatério conferido
ao sistema penal brasileiro, caracterizado pela separacdo das atividades desempenhadas pelos atores processuais,
pela inércia da jurisdicdo e imparcialidade do julgador, tampouco de que a cabe ao Ministério Pablico, na forma
do artigo 129 da Constituicdo Federal, promover privativamente a agdo penal publica” (STJ — HC: 640518 SC
2021/0015845-2, relator: ministro JORGE MUSSI, Data de Publicagéo: DJ 22/01/2021.)

% CAPEZ, 2021.
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Nesse sentido, posiciona-se conclusivamente Vinicius Vasconcellos'®:

em razao das caracteristicas especificas do cenario brasileiro (como as marcantes
seletividade e desigualdade reproduzidas pelo poder punitivo estatal), a
concretizacdo de eventuais expansdes aos espagos de consenso acarretara aporias
intensificadas e, assim, graves viola¢fes a direitos e garantias fundamentais do
processo penal de um Estado Democratico de Direito.

N&o se poderia anotar, portanto, relacdo intrinseca entre a negociacdo e o
fortalecimento das partes no modelo acusatério; pelo contrério, essa relacdo mostrar-se-ia
bastante improvavel, haja vista o desfavorecimento das condi¢fes concretas de defesa do
acusado. A essa visdo radical, contrapbe-se uma visdo que, embora pondere
inconstitucionalidades pontuais, assevera a compatibilidade do ANPP com o sistema
constitucional brasileiro. Se ndo, vejamos.

O ponto de vista da constitucionalidade geral, combinado com ponderacfes sobre
inconstitucionalidades pontuais, que poderdo ser sanadas mediante ajustes: nesta linha,
incluem-se aqueles que consideram, em termos globais, o sistema do acordo penal compativel
com a CRFB, notadamente com as disposi¢es concernentes ao devido processo legal. Para
Orlando Faccini Neto, a versdo da plea bargain referendada pelo Pacote Anticrime nao

101

afronta a Constituicdo Isso porque, em linhas gerais, o acordo penal depende do

“desenvolvimento de algum tipo legal de processo, ainda que abreviado ou sumério”'%. O
jurista lembra o ja consolidado tratamento dado as infracbes penais de menor potencial
ofensivo, que ensejam acordos, entre 0 MP e o autor do fato, que excluem como consequéncia
a privacdo da liberdade.

O mesmo se aplica ao ANPP, o qual, em se tratando de crimes de pena minima seja
inferior a quatro anos, uma vez descumprido, faz retomar a persecucdo criminal mediante a
formulacdo da denuncia. Isto é, continua ndo havendo sujeicdo a pena privativa de liberdade

sem o deslinde do devido processo legal. Segue-se a tendéncia juridica brasileira de que a

1092014, p. 20.

101 Assim sintetiza o jurista (2020, p. 198): “ao modo como delineado no projeto Anticrime, o modelo do plea
bargain estd afinado aos ditames de nossa Constitui¢do, ndo lhe impondo gravame”. Na oportunidade, porém,
apresentou sugestdes de aprimoramento do sistema, quando este ainda constava em projeto: “Se, na analise do
Projeto, compelimo-nos a apresentacdo de sugestdes, como a necessidade de introdugdo da vitima no ambito da
avenca, da fixacdo de balizas do negociavel pela lei, de resolucdo da questdo alusiva a competéncia do Tribunal
do Juri, de afastamento do magistrado que recusou homologacdo ao acordo e da impossibilidade de a sua
efetivacdo dar-se em audiéncia feita por videoconferéncia, isto de apresentar ideias e sugestdes, presente que seja
a constitucionalidade e a discricionariedade politica e legislativa, ndo nos impede de alcancar a concluséo final,
no sentido da postulag@o pela recusa a um modelo de acordos, em nosso Direito Penal” (2020, p. 199). Ressalve-
se que a mencionada possibilidade de efetivacdo do acordo por videoconferéncia, que enfraqueceria o direito de
defesa, ndo foi incluida no CPP pela legislacdo do ANPP.

1922020, p. 186.
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prova policial se mostra insuficiente para impor subsidiar a imposi¢do de pena privativa de
liberdade™®.

Ademais, ¢ de se salientar que o papel do juiz no processo penal brasileiro costuma ser
mais alargado. Coerente com isso, 0 ANPP coaduna-se com um histérico de maior
reconhecimento as intervencdes judiciais, ao submeter a validade do acordo & dependéncia da
homologac#o judicial (art. 28-A, §§ 5° e 8°, do CPP)'®. Assim o faz acertadamente, pois no
cenario contrario conceder-se-ia um poder quase que absoluto ao 6rgao acusatorio.

Sob o prisma dos negociantes, teoricamente, a negociacdo trard vantagens para as
partes. Ora, 0 acordo s serd vantajoso para 0 acusado se a pena proveniente da adjudicacdo
criminal se afigurar como mais grave. No Brasil, conforme pontua Orlando Faccini Neto'®,
tem-se a percepcdo geral de “brandura” das penas, que se apresentaria como “fator
dissuasorio a celebragdo das avengas™.

Sob o prisma do fato submetido ao acordo, percebe-se que a avenga néo se direciona
ao combate de um tipo particular de criminalidade, mas, ao aplicar-se ilimitadamente a
qualquer tipo penal (excetuadas as opcdes legislativas'®, sendo observado apenas o critério
da pena minima), acarreta o ajustamento de todo o sistema criminal aos imperativos da
celeridade e da eficiéncia'®’.

Finalmente, deve-se fazer mencdo a situacdo da vitima no acordo penal. H& que se
cuidar para evitar a “banalizacdo dos interesses do ofendido”. Sendo objeto de disposi¢do ora
do acusador, ora do acusado, ora de ambos, ndo se pode deixar de cogitar um direito da vitima
a punicdo do infrator — direito que é diluido, no direito penal brasileiro, no interesse social,
representado pelo 6rgdo ministerial. Seria providencial conferir maior protagonismo a vitima
no contexto da ANPP, na direcdo das préaticas da justica restaurativa, retirando-a de uma

postura de mero espectador'®.

193 Ibidem, p. 197.

104 Aprofundaremos essa discuss&o no Capitulo 2 (secdo 2.2), infra.

195 Ipidem, p. 178.

1% Trata-se da opgdo legislativa de excluir da abrangéncia do ANPP os “crimes praticados no 4mbito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes de condigdo de sexo feminino, em
favor do agressor (art. 28-A, § 2°, 1V).

97 Ihidem, p. 193.

198 Nesse sentido, pertinente é a critica de Orlando Faccini Neto (Idem, p. 190): “A insercéo da vitima, ou de seus
familiares, quando da celebracdo da avenca, é curial, importard na necessidade graduar-se o seu poder de
intervengdo, porque ndo € desarrazoado supor, evidentemente, que 0s sentimentos despertados pela propria
condicdo de vitima, mobilizem o ofendido a simplesmente tornar o acordo intransponivel. Seja como for, a
omissdo do tema, no Projeto, ndo pode subsistir, e deve ser suprida pela atuacao legislativa”.
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Em resumo, h& quem pontue, em total dissondncia com o ponto de vista da
inconstitucionalidade, que o ANPP garante, justamente, uma miriade de direitos

constitucionais fundamentais:

(i) principio da eficiéncia (art. 37 da CRFB/1988), ao condicionar a ndo propositura
da acdo penal ao compromisso de que o acusado ndo voltara a delinquir, sob pena de
revogacdo do acordo; (ii) principio da proporcionalidade, tendo em vista que s6 é
possivel falar em devido processo legal substancial se a situacdo concreta passar
pelo teste da proporcionalidade, com a avaliagdo concreta dos custos e beneficios
com a atuacdo negocial (art. 5°, LIV); (iii) o principio da razoavel duragdo do
processo, com a pacificacdo da causa penal em tempo infinitamente menor e com
menores custos sociais e estruturais (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/1988); (iv) o
principio acusatério (art. 129, I, da CRFB/1988), em reforgo a ideia de que um
processo penal, para ser justo e legitimo, deve contar com uma clara e efetiva
separac¢do das funcdes de acusar, defender e julgarlo :

Feitos esses comentérios preliminares sobre a acomodacdo da barganha ao sistema
constitucional brasileiro, expomos nossa filiagdo a constitucionalidade do ANPP. Vejamos,
entdo, em que termos sua inser¢do, por meio do instituto do ANPP, se deu em nossa

legislacéo.

1.2.3. A legislagéo sobre ANPP no Brasil

A referida Lei n® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime™), que, entre outras modificacdes'

P! a fim de regulamentar o

na legislacdo penal e processual penal, inseriu o art. 28-A no CP
ANPP, originou-se do Projeto de Lei — PL n°® 10.372/2018, apresentado em 6 de junho de
2018 na Céamara dos Deputados™2. Conforme se depreende de sua ementa, a modificacéo
legislativa visava a aperfeicoar o combate aos crimes considerados graves e violentos,

cometidos ou ndo de forma organizada™®

, para tanto buscando ‘“agilizar e modernizar a
investigagdo criminal e a persecugdo penal”. Vé-se, pois, que o PL foi proposto sob o primado

da eficiéncia, que requereria imprimir mais celeridade processual na seara criminal.

199 ARAUJO, 2024.

10 Alteram-se os seguintes instrumentos normativos: “os Decretos-lei n° 3.689, de 1941; 2.848, de 1940 e as
Leis n° 8.038, de 1990; 12.850, de 2013; 12.694, de 2012; 8.072, de 1990; 12.826, de 2003; 7.210, de 1984 e
10.201, de 2001

111 Frise-se que foram legisladas condicBes e requisitos semelhantes aos das Resolucdes n° 181/2017 e 183/2018,
do CNMP.

12 Boram seus autores os seguintes deputados federais: “José Rocha - PR/BA; Marcelo Aro - PHS/MG;
Wiladimir Costa - SD/PA; Nilson Leitdo - PSDB/MT; Baleia Rossi - MDB/SP; Luis Tibé - AVANTE/MG;
Ricardo Teobaldo - PODE/PE; Celso Russomanno - PRB/SP; Domingos Neto - PSD/CE; Aureo - SD/RJ;
Rodrigo Garcia - DEM/SP”.

13 | eia-se na ementa: “Introduz modificagdes na legislagdo penal e processual penal para aperfeicoar o combate
ao crime organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia privada, aos crimes cometidos
com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como para agilizar e modernizar a investigacdo
criminal e a persecugdo penal”.

38



Para elaborar o PL, que seria a base da normatizacdo vindoura do ANPP, a Casa

* uma Comissdo de Juristas''® provenientes de diversos 6rgdos do

Legislativa designou™
Estado e da sociedade civil, presidida pelo Ministro Alexandre de Moraes, do STF, incumbida
de propor alteragdes legislativas destinadas ao “combate a criminalidade organizada, em
especial relacionada ao combate ao trafico de drogas”. Apregoa-sSe, para tal desiderato, uma
racionalidade instrumental na persecu¢do da macrocriminalidade (assim considerados o
“crime organizado” e a “criminalidade violenta” — fortemente vinculados as penitenciarias).

Como contrapartida dessa racionalizacdo, haveria de ser instituida uma nova
abordagem na persecucdo da “criminalidade individual, praticada sem violéncia ou grave
ameaca” — a qual seria a causa do encarceramento de aproximadamente um terco dos 720 mil
presos no Brasil. Dessa forma, o PL cria uma dicotomia: de um lado, a criminalidade grave,
violenta e organizada, punivel com as sangbes restritivas de liberdade; e, de outro, a
criminalidade individual e ndo violenta, punivel por, quando possivel, san¢des restritivas de
direitos e prestacdo de servigos a comunidade.

No ambito dessa segunda forma, mais branda, de criminalidade € que se aponta como
ferramenta 0 ANPP, nos seguintes termos: “(...) criando nas hipoteses de crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaca a figura do acordo de ndo persecucéo penal, por iniciativa do
6rgdo do Ministério Publico e com participacdo da defesa, submetida a proposta a
homologacdo judicial”**®. Trata-se de uma alternativa ao encarceramento, pela qual também
se buscam condicdes de efetiva reparacao do dano ao ofendido.

Como dissemos, a proposta de “racionalizacdo da Justica Criminal” estd
intrinsecamente ligada ao imperativo da celeridade no combate a criminalidade individual e
ndo violenta, de forma a enviesar 0s recursos e o tempo da justica penal na direcdo do

combate a criminalidade organizada e violenta:

Trata-se de inovacdo que objetiva alcancar a punicdo célere e eficaz em grande
nimero de praticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e

14 por meio do Ato da Presidéncia publicado no Diario Oficial da Camara dos Deputados em 10 de outubro de
2017.
115 Composta, além de seu Presidente, “pelos Doutores Cesar Mecchi Morales (Desembargador do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, Doutor em Direito Constitucional e Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria), Erica de Oliveira Hartmann (Defensora Pablica Federal, Doutora em Direito Processual Penal),
Gianpaolo Poggio Smanio (Procurador-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo, Doutor em Direito Processual
Penal), José Bonifacio Borges de Andrada (Subprocurador-geral da Republica, ex-Advogado-Geral da Uniéo),
Ménica Barroso Costa (Promotora de Justica do Estado da Bahia, mestre em Ciéncias Penais e Criminologia,
integrante do CNPCP), Patricia Vanzolini (Advogada, Doutora em Direito Penal), Renato da Costa Figueira (ex-
Presidente da OAB/RS, Conselheiro Federal da OAB) e Renato de Mello Jorge Silveira (Advogado, Professor
Titular de Direito Penal na USP)” (BRASIL, 2018, pp. 29-30).
18 |pidem, p. 31. (Grifamos).
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buscando desafogar a Justica Criminal, de modo a permitir a concentragdo de forcas
no efetivo combate ao crime organizado e as infragcdes penais mais gravesll7.
Em termos ideais, alias, a justica consensual seria prestada de modo célere, em que o

acordo seria celebrado entre acusacdo e defesa e, posteriormente, homologado pelo Poder
Judiciério, permitindo o imediato cumprimento das medidas restritivas ou da prestacdo de
Servigos comunitarios.

Ap0s tramitacdo pelas Casas Legislativas, consoante as regras do processo legislativo,
mediante transformacdo do PL na referida Lei n°® 13.964/2019, consagrou-se a redacao final
do caput do art. 28-A e de seus respectivos incisos e paragrafos, aduzidos ao CPP. Todavia,
nota-se a existéncia de controvérsias oriundas de indefini¢des, lacunas ou obscuridades da
redacédo legislativa, que poderiam dificultar a plena aplicacdo do ANPP como ferramenta
adequada de acesso a justica.

Passe-se a uma mais minuciosa andlise das principais controvérsias nao resolvidas

pela legislacdo que exsurgem com mais frequéncia na literatura especializada.

Y7 Ibidem, p. 32.
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2. ASPECTOS JURIDICOS DO PROCESSO DE CELEBRACAO DO ANPP

Conforme dito, neste capitulo, analisa-se as controveérsias legais remanescentes quanto
a celebracdo do ANPP, no ambito da propositura ministerial e da posterior homologacao
judicial. Em primeiro lugar, situar-nos-emos no debate entre as teses rivais da facultatividade
e da obrigatoriedade de propositura do ANPP pelo MP (secdo 2.1), sendo, para isso,
necessario empreender reflexdes sobre a natureza juridica das normas definidoras do ANPP
(subsecdo 2.1.1), sobre o principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal
publica pelo 6rgdo ministerial (subsecdo 2.1.2) e sobre a realidade fatica da propositura do
ANPP (subsecdo 2.1.3). Em segundo lugar, investigaremos as controvérsias legais
remanescentes quanto aos limites e as possibilidades do controle jurisdicional sobre o pacto
(secdo 2.2), fazendo, para tanto, uma digressao sobre os parametros da interpretacdo de suas
clausulas legais “abertas” (subse¢do 2.2.1) e a exposicdo das hipoteses sedimentadas e das
hipoteses controversas de controle judicial sobre o ANPP, concernentes, respectivamente, ao
controle de legalidade (subsecdo 2.2.2) e ao controle conteudistico do acordo (subsecédo
2.2.3).

Pensamos, alem de tudo, que a legislagdo e a jurisprudéncia da transagdo penal e do
sursis podem ser grandes aliadas na resolucdo das controveérsias imanentes ao ANPP, pela via

da aplicacéo analégica subsidiéria, na condicéo de institutos analogos™*®.

118 SANTOS, 2024. Afinal, conforme lembra Santos, ha neles identidade de razdes, quais sejam: “evitar a
formalizacdo da acdo penal em troca de uma solucéo despenalizadora, preservando, assim, o estado de inocéncia
e a liberdade do imputado”.
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2.1. Facultatividade versus obrigatoriedade de propositura do ANPP pelo Ministério
Publico

E o momento de empreender reflexdes sobre a natureza juridica das normas
definidoras do ANPP (subsecdo 2.1.1), sobre o principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal publica pelo 6rgdo ministerial (subsecdo 2.1.2) e sobre a

realidade fatica da propositura do ANPP (subsecéo 2.1.3).

2.1.1. A natureza juridica do ANPP

Antes de tudo, é salutar determinar a natureza juridica do ANPP, pois a discussdo
sobre onde ele se enquadra entre o acervo de institutos da ciéncia juridica € discussao prévia
ao nosso escopo. Tanto é imprescindivel para firmar o grau de disponibilidade do instituto
pelo Parquet, quanto é primordial para firmar as hipéteses de controle jurisdicional sobre o
acordo — isto &, delinear sua natureza juridica é premissa logica a todo e qualquer debate
vindouro mais especializado. Comente-se, de passagem, que o0 ANPP, na verdade, melhor se
chamaria “acordo de ndo deflagragdo da acdo penal”, pois ja se considera haver persecu¢do
penal tdo logo instauradas as investigacdes policial e ministerial**®.

A legislacdo, num primeiro momento, ndo aclarou se a transacédo € direito subjetivo do
acusado ou se esta sujeita a discricionariedade do 6rgdo acusatério. Basicamente, ha quatro
correntes disponiveis na doutrina no que concerne a natureza juridica do ANPP: a) é
faculdade do MP; b) ¢ direito pablico subjetivo do imputado; c) é poder-dever do MP; e d) é
condicdo negativa de procedibilidade da dendncia instauradora da acdo penal. Adiantemos
que as posi¢des “a” e “b” devem ser de pronto descartadas, pois extremadas e nao condizentes
com as complexidades do instituto. A posi¢do “c” ¢é bastante usual, mas ndo resolve certas
perplexidades teoricas e praticas. O acerto parece estar, assim, na posigdo “d”. Veja-se.

H& quem compreenda a transacdo penal como faculdade do MP. A valia desta
premissa esta na possibilidade de uma construcdo analdgica a ser aplicada ao ANPP. Nos

120

dizeres de Mirabete ", verifica-se o principio da discricionariedade limitada do MP, com

119 HALAH, 2024.
120 5002, pp. 131-132.
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arrimo no precitado art. 76 da LJEsp***

. A énfase recai na interpretacdo literal do dispositivo:
0 MP poderg; logo, subentende-se que o legislador facultou tal possibilidade de ou propor
transacdo penal, ou ajuizar dendncia, ao Orgdo acusatério, conforme os critérios de
conveniéncia e necessidade concreta de prevencao e repressdo do crime em tela, na esteira dos
pardmetros politico-criminais vigentes. A discricionariedade exclui a hipdtese do dever (ou
dever-poder). Logo, o controle jurisdicional cinge-se ao exame de legalidade, aquém do

exame de mérito da justeza da medida. Esta visdo radical, no entanto, encontra-se superada

académica e jurisprudencialmente®?.

Vejamos, agora, a situacdo do ANPP. A redacdo do caput do art. 28-A é deveras

123

similar: registra-se que o MP pode ““propor 0 ANPP. Nessa toada, 0 CNPG exarou o

Enunciado n° 19, de 2019, assim ementado: “O acordo de ndo persecucdo penal é faculdade
do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em Gltima analise (§ 14), se o instrumento é
necessario e suficiente para a reprovacio e prevencéo do crime no caso concreto.**” Também
se atenta na natureza consensual do instituto.

Mas a interpretacao literal se afigura como insuficiente e, ademais, insustentavel, por

|125

razdes de coeréncia e integridade juridica e judicial™=>, se considerarmos a situacdo da

transagé@o penal como balizador.

Nada obstante, alguns posicionamentos da Primeira Turma do STF adotam a tesa da
facultatividade, desde que esta seja exercida fundamentadamente. Confira-se, por todos,
julgamento do HC 206876, Rel. Min. Alexandre de Moraes, em 2021:

Essa opgdo ministerial encaixa-se dentro desse novo sistema acusatorio, onde a
obrigatoriedade da acdo penal foi substituida pela discricionariedade mitigada; ou
seja, respeitados os requisitos legais o Ministério Publico podera optar pelo acordo
de ndo persecucdo penal, dentro de uma legitima opgdo da propria Instituigdo.
Ausentes 0s requisitos legais, ndo hd op¢do ao Ministério Publico, que devera
oferecer a denlncia em juizo. Entretanto, se estiverem presentes 0s requisitos
descritos em lei, esse novo sistema acusatdrio de discricionariedade mitigada ndo
obriga o Ministério Publico ao oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal,
nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo.

121 Citemo-lo novamente, in verbis: “Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, 0 Ministério Publico podera propor a aplicacdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.” (Grifamos).

122 SANTOS, 2024,

123 Recordemos trecho da redagéo do caput: “(...) o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Ges
ajustadas cumulativa e alternativamente (...)".

124 BRASIL. Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Ptblicos dos Estados e da Unido. 2022.

125 Segundo a célebre licdo de Ronald Dworkin, o principio da integridade exige que as normas de uma
comunidade formem um sistema unico e coerente de justiga, a ser “desvendado” pelos juizes na aplicagdo do
direito: “Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando encontrar,
em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade” (1999, p. 305).
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Simplesmente, permite ao Parquet a opgdo, devidamente fundamentada, entre
denunciar ou realizar o acordo de ndo persecucdo penal, a partir da estratégia de
politica criminal adotada pela Instituicéo.

O art. 28-A, do Cbdigo de Processo Penal, alterado pela Lei n. 13.964/19, foi muito
claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "podera propor acordo
de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicfes".

As condic¢des descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
acordo de ndo persecucdo penal, porém ndo suficientes para concretiza-lo, pois
mesmo que presentes, podera o Ministério Publico entender que, na hipdtese
especifica, o acordo de ndo persecucdo penal ndo se mostra necessario e suficiente
para a reprovacéo e prevencao do crime.

Repito, trata-se de importante instrumento de politica criminal dentro da nova

realidade do sistema acusatério brasileiro, ndo constituindo direito subjetivo do

acusado'®®.

Estar-se-ia diante de uma discricionariedade mitigada, regrada ou vinculada, como
alternativa consensual aos dogmas da obrigatoriedade e da indisponibilidade. Ao Parquet
caberia dar a Gltima palavra sobre a oferta ou ndo da benesse ao investigado, opcao
insuscetivel de controle jurisdicional. H& que constar a relevante critica de que a conferéncia
de tal poder ao MP ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito, e ipso facto com a
isonomia: a depender dos caprichos do promotor da ocasido, orientado por opgdes pessoais
politicas ou ideoldgicas, situagdes idénticas de investigados podem ser tratadas
diferentemente®?’. Isso é inaceitavel em um regime democratico e constitucional.

No outro extremo, situa-se a teoria do ANPP como direito publico subjetivo do
imputado. Segundo a légica do direito subjetivo™?®, uma tal pretenséo pode ser exigida de um
terceiro — no caso, do Estado —, podendo ser, caso insatisfeita, cobrada judicialmente. Aqui,
deduz-se que a ampla listagem presente no art. 28-A em termos de requisitos para a
propositura do ANPP ndo se coaduna com mera faculdade ao dispor do Parquet. Assim,
satisfeitos os requisitos legais, caberd ao MP necessariamente veicular o pacto em favor do
imputado.

Segundo Wunderlich et al., quando presentes os requisitos legais, o investigado tem o
direito publico subjetivo ao acordo, de modo que “sO6 lhe pode ser subtraido mediante
justificativa idoneamente fundamentada — os principios da transparéncia e da impessoalidade

impdem tal racional, pois o investigado ndo é refém do humor do agente piblico™?°.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - HC: 191124 RO 0102541-27.2020.1.00.0000, Relator:
ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 25/02/2021, Data de Publicagdo: 26/02/2021. (Grifamos).

127 ALAH, 2024.

128 Na elementar definicdo de Dimitri Dimoulis, direito subjetivo é “aquilo que alguém pode fazer, exercendo

uma faculdade, exigindo uma presta¢ao ou omissdo” (2011, p. 22). Luis Roberto Barroso assim o define como “a
possibilidade que o beneficiario de uma norma tem de fazé-la atuar em seu favor, inclusive por meio de recurso a
coagdo estatal” (2009, p. 49). E fulcral a esse instituto, portanto, a possibilidade de exigéncia de uma
contraprestacao, inclusive judicialmente.

2 WUNDERLIECH, 2022, p. 33.
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Acredita-se que esta posic¢do é a mais conforme com a indisponibilidade da liberdade
individual de locomocdo e do estado de inocéncia como bens personalissimos do cidadao
protegido pela Constituicdo. Analogicamente com a transacdo penal, 0 magistrado supre a

recusa do MP em oferecer a benesse. Na avaliacdo de Marcos Paulo Dutra Santos**:

Partindo dessa percepc¢do, uma vez atendidos os requisitos legais, parte da doutrina
propde serem a transacdo penal e o ANPP direitos publicos subjetivos do imputado,
viabilizando o seu deferimento pelo juiz, a pedido da defesa, caso o Ministério
Puablico ndo o faca — malgrado tenha se vulgarizado falar em concessdo ex officio, a
expressdo €, tecnicamente, mal colocada, pois atuar de oficio significa sem
provocacdo prévia de qualquer das partes, e, evidentemente, descabe ao Juizo impor
qualquer acordo goela abaixo do investigado. Encarar o ANPP como direito do
imputado permite ao juiz implementa-lo, mesmo sem proposta do Parquet, mas,
sempre, a requerimento da defesa.

Apesar dos possiveis méritos jusgarantistas desta posicdo, trata-se de ponto de vista
temerario, legitimador da possibilidade de o juiz se imiscuir em atribui¢do exclusiva conferida
pela ordem juridica ao MP, no exercicio da acdo penal publica em um sistema acusatorio, bem
como a natureza negocial do instituto'®!. Douglas Fischer aduz que os negdcios juridicos
consensuais se guiam pela bilateralidade, voluntariedade, boa-fé objetiva e protecdo a
confianca legitima'®%. Ora, o juiz ndo pode transacionar, sob pena de “dispor do que ndo
tem™**. Tal posicdo ndo predomina entre os juristas.

Posicdo intermediaria e mais sofisticada, alids muito difundida entre os tribunais
superiores, é a do ANPP como poder-dever***do MP. O poder de propor o acordo significa,
para 0 MP, um correlato dever quando plasmado no inconteste preenchimento dos requisitos
legais. Como dissemos, excessiva discricionariedade dinamita a igualdade e o devido
processo legal, de forma a verificarem-se situacdes nas quais imputados sob idéntica estatura
juridico-penal sejam tratados de forma desigual, em desafio ao principio juridico geral da
equidade, instaurando-se uma verdadeira seletividade persecutéria sem lastro juridico, a
ganhar terreno ao alvedrio do promotor de qual seja o Estado federativo ou a comarca do
imputado ou o crime supostamente praticado. Argumento que se soma para infirmar a tese da
facultatividade ¢ que o MP nao pode legislar, por “razdes de politica criminal”, acrescentando

a legislacao hipdteses nao exprimidas pelo desejo do legislador.

130 5024,

131 HALAH, 2024.
132 £I1SCHER, 2024.
133 SANTOS, 2024.

134 A Administracdo Publica esta adstrita ao cumprimento das finalidades subjacentes ao interesse publico, razéo

pela qual suas prerrogativas sdo, em verdade, “poderes-deveres”. O poder se subordina com relagdo ao dever
(MELLO, 2010, p. 72).
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Quando se trata da tese do poder-dever, cabe inicialmente observar que conflitos entre
0 juiz e 0 MP quanto a propositura do ANPP devem ser, conforme a legislagdo em vigor,
dirimidos pelo proprio MP, na figura do Procurador-Geral, 6rgdo de instancia revisora. O art.
28-A, § 14, remete ao art. 28, caput™®, a solucdo de discordancia pelo 6rgéo ministerial
superior.

Voltemos a empregar o raciocinio analdgico. E entendimento sumulado pelo STF que

a suspensao condicional do processo € poder-dever do MP. Veja-se 0 enunciado sumular:

Slmula n°® 696: Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz,
dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o
art. 28 do Cédigo de Processo Penal**’.

Convocando a analogia, acreditamos que o mesmo entendimento deve se espraiar, por
coeréncia e integridade, sobre os institutos similares da transacdo penal e do ANPP. Isso
significa que o STF e o STJ encarariam o ANPP como um poder-dever. Com efeito, no
ambito do HC 201610-STF, o Pretdrio Excelso ponderou que a lista de requisitos do art. 28-A
deve ser lida conforme as “peculiaridades do caso concreto”, o que abre ao MP a
possibilidade de recursar a avencga, conquanto a regra seja formula-la, acima das eventuais

considerac@es de estratégia de politica criminal da instituicdo. Veja-se:

Il — As condi¢Bes descritas no art. 28-A do Codigo de Processo Penal - CPP,
incluido pela Lei 13.964/2019, sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de Néo Persecugdo Penal — ANPP, porém insuficientes para concretiza-lo,
pois, mesmo que presentes, poderda o Ministério Publico entender que, na hip6tese
especifica, 0 ANPP ndo se mostra necessario e suficiente para a reprovacao e
prevencdo do crime, tal como, alids, é previsto na parte final do dispositivo. Nao se
trata, portanto, de um direito subjetivo do acusado™®.

Perceba-se que uma vez mais estd em jogo o carater textualmente aberto das
expressdes “necessario” e “suficiente”, conforme debateremos em pormenores alhures™. O

cardter aberto desses conceitos juridicos € que permite a sua interpretacdo a

135 Rememore-se, in verbis: “Art. 28-A, § 14: No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o
acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a érgdo superior, na forma
do art. 28 deste Codigo”.

136 Rememore-se, in verbis: “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicard a vitima, ao investigado e a
autoridade policial e encaminhard os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, podera, no
prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagdo, submeter a matéria a revisdo da instancia competente
do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgénica”.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Sumula n° 696, de 2003. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula696/false. Acesso em: 10 de janeiro de 2025.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - HC: 201610 RS 0053360-23.2021.1.00.0000, Relator:
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 21/06/2021, Segunda Turma, Data de Publicacéo:
25/06/2021.

139 Capitulo 2, Se¢do 2.2, Subsecdo 2.2.1.
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discricionariedade, até mesmo com lastro em argumentos de politica**. Havendo omisséo
injustificada na cogitacdo do ANPP, imp0e-se a possibilidade de revisdo por instancia
superior (face do dever), mas por instancia incrustada na estrutura do préprio MP (face do
poder). Dessa maneira, resguardam-se tanto a competéncia exclusiva do MP para transacionar
0 acordo quanto o direito do imputado de recorrer de eventual decisdo denegadora injusta.
Assim prediz a jurisprudéncia do STF:

2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe ao Poder
Judiciario impor ao Ministério Pablico obrigacao de ofertar acordo em ambito penal.
3. Se o investigado assim o requerer, 0 Juizo devera remeter 0 caso ao 6rgdo
superior do Ministério Publico, quando houver recusa por parte do representante no
primeiro grau em propor o acordo de ndo persecucdo penal, salvo manifesta
inadmissibilidade. Interpretagdo do art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema
acusatorio e da logica negocial no processo penal. 4. No caso concreto, em
alegacOes finais, 0 MP posicionou-se favoravelmente a aplicacdo do redutor de
trafico privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se potencialmente
cabivel o instituto negocial. 5. Ordem parcialmente concedida para determinar sejam
o0s autos remetidos a Camara de Revisdo do Ministério Pablico Federal, a fim de que
aprecie o0 ato do procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo
de n&o persecucao penal '

Opinio juris de igual teor ¢ a prolatada pelo STJ. Se ausentes os “vetores objetivos”,
sujeita-se 0 caso ao controle jurisdicional; porém, se se trata de requisitos subjetivos, somente
ao MP compete revé-los, mediante remessa dos autos a instancia revisora, nos termos do

julgado no HC 668520:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUA(;AO DA VIA ELEITA. FURTO QUALIFICADO. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. RECUSA DO MINISTERIO PUBLICO.
REMESSA A INSTANCIA REVISORA. REQUERIMENTO TEMPESTIVO DA
DEFESA. EXAME DE MERITO PELO MAGISTRADO. OBSERVANCIA DAS
REGRAS DO SISTEMA ACUSATORIO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.
(...) 2. Embora seja incontestavel a natureza negocial do acordo de ndo persecucao
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 6rgao superior do Ministério Publico, nos termos do at. 28-A,
§ 14, do Cddigo de Processo Penal, no prazo assinalado para a resposta a acusagdo
(art. 396 do CPP). 3. Neste caso, o Ministério PUblico deixou de propor o acordo de
ndo persecucdo criminal. Tempestivamente, a defesa apresentou pedido de remessa
dos autos & instancia revisora, mas teve seu pleito negado pelo magistrado de
primeiro grau, com base nos mesmos fundamentos apresentados pelo 6rgao
acusador. 4. O controle do Poder Judiciario quanto & remessa dos autos ao 6rgéo
superior do Ministério Publico deve se limitar a questBes relacionadas aos
requisitos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do mérito a fim de impedir a
remessa dos autos ao orgdo superior do Ministério Publico. 5. Nesse sentido, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente que ndo se

140 Segundo licdo de Ronald Dworkin, os argumentos de politica — isto &, argumentos utilitaristas sobre o ganho
em bem-estar coletivo de certa medida — deve ficar adstritos a legislacdo. Cabe ao Judiciario decidir com base
em argumentos de principio — isto é, argumentos derivados do sistema constitucional de direitos fundamentais. O
Judiciario € o “forum dos principios”, e € reprovavel quando assim ndo age. Conferir: DWORKIN, 2007, p. 132.
141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - HC: 194677 SP 0109515-80.2020.1.00.0000, Relator:
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 11/05/2021, Segunda Turma, Data de Publicagdo: 13/08/2021.
(Grifamos).
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tratando de hipotese de manifesta inadmissibilidade 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), ndo sendo legitimo, em regra, que o Judiciario controle o
ato de recusa, quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao 6rgdo 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 6rgéo superior
do Ministério Pablico do Estado de Sado Paulo, nos termos do art. 28 do Codigo de
Processo Penal.'*?

Ora, pois, a tese do poder-dever é a orientacdo dominante nas Turmas do STJ.
Considerando a suspensdo cautelar da eficacia do art. 28 do CPP, por decisdo monocratica do
Min. Luiz Fux, do STF, tem-se resolvido o dissenso em torno do ANPP de modo semelhante
aos casos da transacdo penal e do sursis: remetem-se os autos pelo juiz ao Procurador-Geral
(no caso do MP Estadual) ou & Camara de Coordenagdo e Revisio'*
Federal)'*.

Dai a imprescindibilidade de dar enfoque ao dever de fundamentacdo da decisdo que

(no caso do MP

recusa o oferecimento da benesse, que deve ser tratado a parte, mandatério que é em
quaisquer das hipoteses, e, com muito mais razdo, atine a teoria do poder-dever, sempre
suscetivel que €, na parte do bindmio “poder”, de invocar o dever da motivagdo. O “poder”,
assim, ¢ “dever” no sentido de ndo poder deixar de ser exercido sem justificativas escoradas
juridicamente. Para evitar a arbitrariedade, ele vé-se “muito mais competéncia atribuida ao
ente do que opcdo exercitavel a seu bel-prazer™*. Assim manifesta-se a jurisprudéncia, em
mesmo sentido de rechaco das posicdes “a” e “b”, supracitadas: “se, por um lado, ndo se trata
de direito subjetivo da ré, por outro, também ndo é mera faculdade a ser exercida ao alvedrio
do Parquet”m.

Assim, nasce para 0 MP o dever de fundamentar sua recusa, “concreta e idoneamente
motivada dentro das balizas legais” (art. 43, III, Lei n° 8.625/1993 — Lei Orgénica do
Ministério Publico; art. 129, VIII, CRFB). Isso significa que, embora ndo haja direito publico
subjetivo a celebracdo do acordo, ha, sim, um direito subjetivo do investigado a uma
manifestacdo, positiva ou negativa, fundamentada do MP, tanto para que se recorra a

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ - HC: 668520 SP 2021/0156468-5, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 10/08/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 16/08/2021). (Grifamos).
193 Lei Complementar n® 75/1993 — “Estatuto do Ministério Publico da Unido”, in verbis: “Art. 62. Compete as
Camaras de Coordenacdo e Revisdo: IV - manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito
parlamentar ou pegas de informagdo, exceto nos casos de competéncia originaria do Procurador-Geral;”
14 SANTOS, 2024,
S HALAH, 2024,
146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 657.165/RJ. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Julgamento: 9
ago. 2022.
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instancia revisora da instituicdo quanto para que se questione via controle judicial, nos casos
admissiveis.

Tao sério é o dever de fundamentar, que constituira nulidade absoluta o ndo
oferecimento tempestivo do ANPP gquando ndo acompanhado de idénea motivacdo, conforme
entende o STJ**’. Assim o é porque no processo penal brasileiro n&o vigora o classico
conceito de discricionaridade na seara da Administragdo Publica. Acompanhamos este passo

de Leonardo Halah*®:

Em sintese, se alguma discricionariedade existe, ela ndo se relaciona a possibilidade
de escolher ofertar o beneficio negocial ou ndo, a despeito da presenca dos requisitos
legais, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade; presentes tais requisitos,
0 acordo deve ser oferecido, com opg&o apenas entre as condicOes a serem fixadas; o
que o Ministério Publico pode fazer — de forma excepcional e concretamente
fundamentada — é avaliar se o acordo é necessario e suficiente a prevencdo e
reprovacgdo do crime, o que é, em si mesmo, um requisito legal.

A modificacdo legal trazida pela Lei Anticrime deveria ter ido além, segundo o juizo

de Orlando Faccini Neto'*°

, exigindo fossem “expressas e fundamentadas as razdes por que o
Ministério Pablico deixou de aderir a hipotese de acordo, instituindo-se, além disso,
mecanismos tendentes ao controle deste comportamento processual”. Com efeito, a legislacao
deveria ter explicitado o que é, alias, obrigacdo de todo agente publico: a fundamentagdo de
suas decisdes. Do contrario, a imposi¢ao da pena fica pautada em um “céalculo instrumental de
eficiéncia”. Em todo caso, algum nivel de seletividade parece inevitavel ao sistema; o que a
legislacdo deve fazer € minimiza-la a0 maximo, segundo os parametros mais objetivos, tanto
quanto possivel. Assim, a barganha ndo ficaria na dependéncia das “conveniéncias pessoais”
dos atores da justica criminal.

E importante apontar, como baliza interpretativa dos critérios de “necessidade” e
“suficiéncia” estampados no texto legal, o principio da finalidade: deve-se adotar a solugdo
que melhor satisfaca a finalidade legal dos institutos despenalizadores — que € evitar o
processo penal sem deixar de oferecer resposta estatal ao ilicito —, conforme critérios
consistentes de razoabilidade e proporcionalidade°.

Por fim, o ANPP ¢é uma condicdo negativa de procedibilidade da dendncia, a revelar,
sob o0 angulo da adequacdo, a falta de interesse de agir por parte do MP. Parte-se do carater
material do ANPP (a exemplo do sursis e da transacdo penal): ndo séo eles meros incidentes

processuais, interna corporis ao procedimento burocratico da acdo penal, mas, antes,

147 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg-HC 762.049/PR. Relatora: Min. Laurita Vaz. Julgamento: 7
mar. 2023.

148 2024,
199 5020, p. 188.
130 MELLO, 1993, p. 48.
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primordialmente garantias de indisponiveis e personalissimos direitos fundamentais dos
imputados: a liberdade de locomocgédo, o estado de inocéncia, o devido processo legal e a

inafastabilidade da jurisdicdo™!. Como bem preleciona Marcos Paulo Dutra Santos:

E inimaginavel, portanto, que a Gltima palavra a respeito da viabilidade juridica do
ANPP, bem como da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, seja
do Ministério Publico. Bens dos mais relevantes do imputado ficariam a mercé da
parte autora, instaurando-se um modelo escancaradamente inquisitorial, porque do
Parquet se exige isencdo e impessoalidade, mas jamais imparcialidade™.

Aqui se conclama uma relevante distingdo entre imparcialidade e impessoalidade:
como parte autora da persecucdo criminal, o MP detém uma opinio deliciti, pois Ihe incumbe
acusar. Assim, ¢ evidente que a institui¢do ingressa na persecucdo imbuida de “valoracdes
preconcebidas desfavoraveis ao imputado”, pressupostos que sdo da oferta da dentincia. A
equidistancia com relacdo ao acusado é papel conferido ao magistrado, que representa o
Estado-juiz imparcial. O que se exige do MP é a impessoalidade, na condi¢do de defensor da
ordem juridica, obrigando-se, como dissemos, a fundamentacéo racional de todos os seus atos
processuais™®® e & denunciacao, sem distincdes, de todos os investigados que ocupem a mesma
situacdo fatica e juridica.

A pratica demonstra, contudo, um “espirito corporativo” da institui¢ao, orientado por
uma logica acusatoria: a quase totalidade das recusas ministeriais que sobem ao 6rgéo
superior tém sido simplesmente confirmadas, 0 que evidencia a insuficiéncia concreta do
mecanismo previsto no § 14 do art. 28-A™*.

Coloca-se entdo um dilema: seria necessario envolver o Poder Judiciério no controle
dos deferimentos ou das recusas do ANPP, ao mesmo tempo evitando-se a danosa
interferéncia do Judiciario na competéncia exclusiva do MP para propor a acao penal publica
incondicionada. Soma-se a essa dificuldade o fato de o texto legal ndo prever o procedimento

155 0O debate atinente a

ante o chancelamento da negativa pela instancia revisora do Parquet
referida circunstancia sera aprofundado mais a frente (subsecédo 2.2.3).
Diga-se antecipadamente que referendamos a posi¢do segundo a qual os requisitos do

ANPP devem ser vistos, em verdade, como hipoteses de condi¢des legais para que néo seja

151 SANTOS, 2024.
152 ...
Ibidem.

153 | pidem. Nunca é demais rememorar os dispositivos constitucionais que estatuem a missdo do MP no Estado
democréatico de direito: “Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. (...) Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Pablico: VIII - requisitar
diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais”.
4 Ipidem.
155

HALAH, 2024.
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proposta a acao penal (requisitos negativos de procedibilidade). Se os requisitos para acordo
forem preenchidos, faltara a0 MP o interesse de agir'® para propor a dentncia, pois 0 ANPP
passara a ser a via adequada para a solucdo do caso penal™’. Tal interpretacdo nio macula o
sistema acusatorio, pois transporta 0 juiz para o estrito exame processual da legalidade da
aplicacdo da medida despenalizadora, da admissibilidade juridica da denuncia, ainda sem
considerar qualquer relagdo da pretensdo subjacente & denuncia com o direito material.
Inadimplidas as condi¢des do ANPP, podera o MP exercitar seu direito de acdo, renovando a
dendncia, ou retirando-a, se sobrevier alguma causa extintiva da punibilidade. Caber4, ainda,
ao magistrado rejeitar a denuncia, se deparar com recusa injustificada ou legalmente

imotivada do Parquet'®®

(reiteramos que a discussdo sera retomada mais detidamente na
subsecdo 2.2.3). Neste momento, fagcamos um escor¢o sobre o principio da obrigatoriedade do
exercicio da acdo penal publica pelo MP, que é deveras excepcionado no ambito das praticas

da justica negociada.

2.1.2. O principio da obrigatoriedade da acé@o penal publica

No que afeta a isonomia constitucional entre as partes, saliente-se que o Brasil adota o
principio da obrigatoriedade da acdo penal plblica’®®, que exclui do alvitre do MP a
seletividade arbitraria de escolher contra quem deflagrara a persecucdo penal, afastando-a de
critérios politicos ou pessoais. Como o titular da propositura do ANPP é o MP, em principio
serdo acordados apenas 0s objetos de a¢des penais publicas incondicionadas ou condicionadas
a representacéo.

O exercicio da acdo penal deve pautar-se sobretudo pela sua natureza residual, porque,
conforme o principio da intervencdo minima — sufragado pela CRFB —, o direito penal é a
ultima ratio na politica criminal, o que exige o esgotamento das vias consensuais antes de
acionar-se a via impositiva e condenatoria. 1sso ndo significa que o ANPP deva ser
necessariamente proposto, mas gque sua recusa seja justificada nos termos dos requisitos

legais. Porém, desponta enorme controversia quanto ao atendimento dos requisitos legais,

15 Estaria ausente a condicdo da acdo requerida pelo art. 395, Il, do CPP, que disciplina a rejeicéo judicial da
dendncia.
7 SANTOS, 2024.
158 HALAH, 2024.
159 Ressalte-se que, segundo parecer de VASCONCELLOS (2020, p. 14), esse paradigma é relativizado pelo
sistema de acordo penal.
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aberta sobretudo pela vagueza semantica dos conceitos juridicos indeterminados necessidade
e suficiéncia para reprovacéo e prevencéo do crime, constantes no caput do art. 28-A*.

Em contraposicdo ao principio da oportunidade, pelo qual, no que tange a acédo penal
privada, faculta-se ao ofendido o ajuizamento da acdo penal segundo sua conveniéncia, 0

principio da obrigatoriedade™®*

prediz que, uma vez presentes as condi¢des da ac¢ao e a justa
causa (lastro probat6rio) quanto & pratica de conduta tipica e ilicita por agente culpavel,
compele-se 0 MP a deflagrar a acdo penal publica, na condicdo de titular desta — nos termos
do art. 129, I, da CRFB'®,

Conforme a llcida observacéo de Leonardo Halah'®, tal principio “¢ o que melhor
atende aos interesses do Estado. Dispondo o Ministério Publico dos elementos minimos para a
propositura da acdo penal, deve promové-la (sem inspirar-se em critérios politicos ou de
utilidade social)” — pois “o contrario implicaria atribuir-lne um desconchavado poder de
indulto”. Ainda nesse sentido, Afranio Silva Jardim™ salienta que o 6rgéo acusador n&o pode
“afastar a aplicagdo do Direito Penal legislado ao caso concreto, ao seu talante ou juizo
discricionério, baseado em critérios de oportunidade e conveniéncia, nem sempre muito claros
ou definidos”. Corolario do principio da obrigatoriedade, o principio da indisponibilidade

determina, com expresso respaldo no art. 42 do CPP*®

, que 0 MP ndo pode dispor da acéo
penal em andamento.

Nada obstante, a “revolucdo da solu¢do negociada” no processo penal, de alcance
mundial, tem relativizado a forca de tais principios. Tal percurso foi trilhado, no Brasil, em
trés ondas: primeiro, com os institutos da transacdo penal e do sursis, previstos pela LIEsp em
1995; segundo, com o acordo de colaboracdo premiada, previsto'® pela Lei n® 12.850/2013;
e, finalmente, com o ANPP, legalizado a partir de 2019. Assim como a transacdo penal e a
colaboracdo premiada, o ANPP € notavel excecao ao principio da obrigatoriedade (enquanto o

sursis processual é excecdo ao da indisponibilidade).

160 ALAH, 2024.
161 Prevalece, no processo criminal tradicional, o principio da indisponibilidade ou da obrigatoriedade, que
coloca o Estado no dever de punir, haja vista que o crime é lesdo irreparavel ao interesse coletivo e que a pena é
reclamada para a restauracdo da ordem juridica violada. Em conformidade com esse principio, para os drgaos de
persecucdo penal ndo se conferem poderes discricionérios sobre a oportunidade ou conveniéncia da instauragdo
da acdo penal ou do inquérito policial (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, pp. 66-67).
182 1 verbis: “Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Piblico: I - promover, privativamente, a acao
penal publica, na forma da lei;”.
163 2024,
164 Apud HALAH, 2024
165 |1y verbis: “Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da agdo penal. (...)”
166 5 qual estava previsto de forma esparsa na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990, art. 8°, paragrafo
Unico) e na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n°® 9.613/1998, arts. 1° e 5°).
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A discricionaridade no exercicio da acdo penal, entretanto, muitas vezes descamba
para a arbitrariedade, frustrando os defensaveis propositos da justica penal consensual. Ha que
evitar tais riscos. A doutrina tem-se centrado nesses esforgos, haja vista a “revolugdo”
deflagrada pela justica negociada nos conceitos mais comezinhos do direito processual penal,
dai incluindo-se as tradicionais condi¢Ges da acdo, subdivididas nas categorias do interesse-
necessidade e do interesse-utilidade. Veja-se.

De acordo com o binébmio interesse-necessidade, é estabelecida a via jurisdicional
como necessaria apenas apo6s esgotados os caminhos consensuais prévios — lembremos os
principios da intervencdo minima e da subsidiariedade do direito penal. Em atencdo a
proibicdo dos excessos do aparelho estatal contra os individuos no Estado Democréatico de
Direito, conclui-se que o direito penal ndo é a unica nem a melhor forma de proteger os bens

167

juridicos (conforme a visdo funcionalista de Claus Roxin™"), dai a relevante funcéo politico-

criminal dos institutos despenalizadores. Se 0 MP injustificadamente deixar de esgotar as vias

consensuais'®, recai em exercicio ilegitimo do direito de acdo™®®

|170.

, POis ndo se proporcionou ao
imputado a busca por um consenso pré-processua

De acordo com o bindmio interesse-utilidade, ndo se devem desperdicar 0s recursos
publicos com atos processuais desnecessarios e dilages indevidas (principio da eficiéncia
processual). Deve-se evitar toda uma mobilizacdo da Justica e de seus serventuarios em torno
de um caso que poderia, desde o inicio, ter sido objeto de acordo, dado o patente insucesso
antevisto quanto a pretensdo condenatdria. Deve-se evitar, igualmente, o sofrimento psiquico
do acusado submetido ao processo*’*.

A guisa de sintese, assim escreve Leonardo Halah'"*:

Assim, seja sob o viés do interesse-necessidade, seja sob o do interesse-utilidade, se
os elementos informativos colhidos na fase investigatdria indicam que o ANPP resta
cabivel (ou provavelmente o serd ao final de eventual processo em virtude das
provas a serem produzidas na instrucdo), é de rigor o seu pronto oferecimento, a luz
dos principios da proporcionalidade, da intervencdo minima e da eficiéncia
processual.

Inexistindo, ao final das investigacbes extrajudiciais, justa causa para o oferecimento

da denuncia (consistente com suficientes indicios de autoria e provas de materialidade da

167 para Claus Roxin, o direito penal é a ultima ratio da politica social, protegendo subsidiariamente os bens
juridicos: “a Ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, é dizer que somente pode
intervir quando falhem outros meios de solugao social do problema” (1997, pp. 65-66).

168 Consoante o art. 76 da LJEsp.
169 K ARAM, 2004, pp. 93-94.
170 MORAES, 2000, pp. 82-83
e cedica a expressdo espanhola pena de banquillo, que sugere que o processo penal em si pode gerar mais
sofrimento que a pena.
172 2024,
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conduta tipica), ha que ser reconhecido o constrangimento ilegal em favor do acusado diante

de abuso de poder do MP*™,

2.1.3. Propositura do ANPP sob o aspecto da eficacia

A eficacia do ANPP no sistema criminal brasileiro, isto é, sua potencialidade de
realmente impactar o sistema, depende decisivamente da postura do MP. Essa postura tem
sido, até o presente momento, insuficiente para deflagrar a “revolucao negociada” no Brasil.
A integralidade dos casos submetidos a revisdo ministerial tem sido confirmada pelas

instancias revisoras, o que evidencia um nocivo corporativismo®’

. Aqui se escancara a op¢do
pela justica penal em suas vertentes ou impositiva ou consensual — e aquela tem sido,
lamentavelmente, a via mais corriqueira de exercicio da pretensdo punitiva pelo Parquet.

Lembremos a premissa socioldgica de toda esta discussdo: a sobrecarga do sistema de
justica criminal, favorecida tanto pela multiplicacdo das formas de criminalidade nas
sociedades complexas e suas consequentes tipificacdes penais, quanto pelo alargamento das
vias de acesso a justica penal. Nas sociedades mais liberais (como a inglesa e a
estadunidense), onde ha visivel desconfianga quanto ao intervencionismo estatal, a barganha
sempre configurou importante instrumento politico-criminal (mais que processual penal) de
“racionalizacfo, relegitimacio e contengdo do direito penal”*”. Como ja dissemos no capitulo
anterior, ha, com a adocdo da barganha, a incorporacdo de um ponto de vista mais pragmatico,
utilitarista, que soluciona o conflito penal sem importar na imposicdo da tipica e
dessocializadora san¢édo penal.

Esse é o caminho que deveria ser trilhado no Brasil*’

, mas ainda se erguem barreiras
para sua implementacdo completa. Segundo o Min. Reynaldo Soares da Fonseca, do STJ,

durante fala sobre Justica Penal Negociada na Rede de Inteligéncia e Inovacdo do Tribunal

173 |_ANDIM; SOUZA; ANDRADE, 2024.

1 SANTOS, 2024.

> HALAH, 2024,

176 | embre-se a Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017, do CNMP, voltada a minorar os efeitos deletérios da
sentenca penal condenatdria, evitar a condenacéo judicial e reduzir os efeitos sociais prejudiciais da pena, bem
como a desafogar 0S estabelecimentos prisionais. Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-
181-1.pdf. Acesso em: 8 de janeiro de 2025.
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Regional Federal da 12 Regido, até 2023 apenas 2,6% dos processos haviam sido resolvidos
por ANPP, conforme dados do disponibilizados pelo CNMP*"’,

O que importa ao MP é sua capacidade de resolver conflitos sociais. O ponto de vista
resolutivo, oponivel ao ponto de vista demandista, chama a atencdo para a eficacia social da
atuacdo do MP, a qual na maioria das vezes dispensara o recurso a um Poder Judiciario ja
sobrecarregado em sua forca de trabalho. Seguimos, enfim, a recomendacdo de André Araujo,
segundo a qual havera um ganho de efetividade social com uma atuacdo menos demandista e
mais resolutéria do Parquet*’®. Tal atuagdo engloba valer-se mais largamente dos mecanismos
de resolucdo consensual de conflitos, inclusive do ANPP.

Por todo o exposto nesta secéo, defendemos que o0 ANPP é — conforme a posi¢ao “d” —
uma condicdo negativa de procedibilidade da denlincia ministerial, cujo ndo oferecimento,
guando presentes 0s requisitos legais, acarreta a falta de interesse de agir da acusacéo,
condicéo inerente ao cabimento da agdo penal.

Isso posto, va-se, doravante, a outra controvérsia juridica quanto a celebragdo do
ANPP, consectaria da controvérsia discutida nesta secao: os limites do controle jurisdicional

sobre a homologacdo do ANPP.

2.2. Limites do controle jurisdicional sobre a homologagcdo do ANPP

E o momento de investigaremos as controvérsias legais remanescentes quanto aos
limites e as possibilidades do controle jurisdicional sobre o pacto (sec¢do 2.2), fazendo, para
tanto, uma digressdo sobre os parametros da interpretacdo de suas clausulas legais “abertas”
(subsecdo 2.2.1) e a exposicdo das hipdteses sedimentadas e das controversas de controle
judicial sobre o ANPP, concernentes, respectivamente, ao controle de legalidade (subsecao
2.2.2) e ao controle conteudistico do acordo (subsecéo 2.2.3).

2.2.1. Interpretagdo judicial das clausulas legais “abertas”

Na legiferacdo penal, é sempre bem-vinda a fixacdo de critérios relativamente

objetivos, a serem preenchidos em niveis legal e jurisprudencial, relacionados a gravidade e as

177 BRASIL. Superior  Tribunal de Justica — STJ. Noticias. 12/03/2023 Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/12032023-Acordo-de-nao-persecucao-
penal-a-novidade-do-Pacote-Anticrime-interpretada-pelo-STJ.aspx. Acesso em: 9 de janeiro de 2025.

178 ARAUJO, 2024.
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https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/12032023-Acordo-de-nao-persecucao-penal-a-novidade-do-Pacote-Anticrime-interpretada-pelo-STJ.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/12032023-Acordo-de-nao-persecucao-penal-a-novidade-do-Pacote-Anticrime-interpretada-pelo-STJ.aspx

circunstancias da infracdo criminal. No entanto, é consabido que o legislador ndo é capaz de
prever todas as complexidades que a realidade impd&e sobre o direito. O caput do art. 28-A do
CPP se limita a estatuir os seguintes requisitos: a infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e punida com pena minima inferior a quatro anos; e que o acordo seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencgdo do crime. Nesse sentido, ulteriores desenvolvimentos
legislativos e jurisprudenciais devem tracar os limites de atuacéo de cada parte no acordo, em
atencdo a igualdade constitucional, de modo a impedir um desnivel de posi¢cdes que afete a
idoneidade da negociacéo”.

Saliente-se que a lacuna de normatizacdo € preocupante se, entre outras razdes,

lembrarmos a experiéncia da delacéo premiada'®

no Brasil recente, que deu azo a apologia a
uma indesejada concepg¢éo discricionaria no manejo da persecugdo criminal: “Em situacao de
demarcacdo legal muito mais especifica, como é a hipdtese da delacdo premiada, uma
persistente cultura da discricionariedade, entre nds, viabilizou barganhas bastante destoantes
da ordem legal”*®!. Essa iminente cultura discricionaria, de que poderdo resultar acordos de
teor antijuridico, ha de ser evitada a todo custo — a saber, ao custo de mais abrangente
regulacao legal.

Enguanto isso ndo ocorre, cabe a doutrina e a jurisprudéncia desenvolver raciocinios
que nos guiem rumo ao significado das expressoes de “textura aberta”®2. Bem assim, como ja
comentamos diversas vezes, a clausula “necessario e suficiente para a reprovacdo e
prevencdo do crime”, estampada no caput do art. 28-A, é um manancial de dificuldades
interpretativas, dada sua natureza intrinsecamente subjetiva. Afinal, quando se é necessario e
suficiente propor o acordo? Se fossem adotadas como base as circunstancias elencadas no art.
59 do CP - tradicionalmente incumbiria ao magistrado, a partir dos critérios de fixacdo da
dosimetria da pena-base, apds a instrucdo processual penal, quando ja se amadureceu a
discussdo sobre os aspectos subjetivos e objetivos do crime e do criminoso. J& no caso do

ANPP, aparentemente a avalicdo serd feita, a principio, pelo préprio 6rgdo acusador, em

179 EACCINI NETO, 2020, p. 192.

180 Note-se que a delacdo premiada se orienta por pardmetros mais objetivos que o ANPP, pois, entre outras
caracteristicas, mira um tipo de criminalidade especifico: o combate ao crime organizado.

181 Ibidem, p. 192.

182 Eqta-se diante o problema da incerteza do direito, devido a textura aberta da linguagem de suas normas,
estudado, entre outros, por Herbert L. A. Hart. A critica de Dworkin (2007) as deficiéncias do positivismo
hartiano atinge o tratamento discriciondrio dado a interpretacdo das clausulas abertas: para resolver casos
dificeis, para os quais ndo se mostra um padrdo juridico pré-concebido para resolver o caso concreto (que
envolve, muitas vezes, a vagueza da linguagem da regra juridica), o positivismo recomenda que 0 juiz crie uma
“nova regra”, conferindo-lhe salvo-conduto para argumentar e criar novo direito com base em argumentos
politicos (confira-se nossa nota de rodapé supra), como se legislador fosse.

56



momento pré-processual*®

, quando o conhecimento das circunstancias do caso ainda é
embrionario e com elevado grau de subjetividade.
Como exemplo de construgdo juridica dos conceitos juridicos indeterminados,

exponhamos, com base em preciosa licdo de Leonardo Halah'®*

, 0 percurso dos conceitos
necessidade e suficiéncia no contexto dos crimes relacionados ao trafico de drogas, esperando
dai colher inspiracfes aplicaveis ao ANPP. Primeiro, diga-se, como premissa de analise, que
negar qualquer controle judicial sobre a manifestacdo ministerial vulnera gravemente a
garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo.

No caso da infracdo relacionada ao tréfico de drogas, ndo se discute o cabimento da

via consensual, pois que ndo se trata de crime hediondo'®

, € sua pena minima pode ser
reduzida aquém do limite legal do ANPP, se aplicavel a minorante prevista no art. 33, § 4°, da
Lei n° 11.343/2006%. Ora, o legislador j& escolheu as infracdes cuja natureza abstrata
impedird a formalizacdo do ANPP'®’, ndo cabendo nem ao MP nem ao Judiciario aduzir
demais causas impeditivas, sem amparo legal.

Fornecido o necessario contexto, assim a jurisprudéncia tem entendido a clausula da
necessidade: a luz da excepcionalidade da medida impositiva, conjugada com o carater
preferencial das medidas despenalizadoras, haja vista os principios da intervencdo minima e
da subsidiariedade do direito penal e da eficacia processual; e assim tem entendido a clausula
da suficiéncia: quando no caso concreto nao houver exacerbada gravidade da conduta. Em
todo caso, em regra, as circunstancias negativas quanto ao oferecimento do ANPP devem

repercutir apenas na severidade e na quantidade de condicdes a serem estipuladas no acordo; e

183 ARAUJO, 2024.
184 2024

185 Na letra da Lei de Execugdo Penal (LEP): “Art. 112. § 5° Nédo se considera hediondo ou equiparado, para os
fins deste artigo, o crime de trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de
2006”.

186 Na letra da Lei do Sistema Nacional de Politicas Pdblicas sobre Drogas — Sisnad: “Art. 33. § 4° Nos delitos
definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa”. Aqui se escancara a biparti¢do entre a
criminalidade individual e a criminalidade organizada, assim como entre a criminalidade eventual e a
criminalidade habitual.

187 ko as infracBes do art. 28-A, § 2°, IV, do CPP, que vale reproduzir novamente: “§ 2° O disposto no caput
deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses: (...). “IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razfes da condigdo de sexo feminino, em favor do
agressor”. Sem embargo, o STF reconheceu por interpretagdo extensiva a inaplicabilidade do ANPP também aos
crimes raciais. Confira-se: RHC 222599 / SC, processado no STF.
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permanece inderrogivel a garantia do inafastavel controle de legalidade pelo Poder
Judiciario™®.

Fazemos coro a esses parametros interpretativos, que podem iluminar a compreensédo
do caput do art. 28-A. Passemos, agora, a analise das situa¢des sedimentadas (subsecéo 2.2.2)

e controversas (subsegéo 2.2.3) de intervencéo judicial na homologagédo do ANPP.

2.2.2. Hipdteses sedimentadas: controle de legalidade

N&o paira controvérsia sobre a possibilidade de controle de legalidade do ANPP pelo
Poder Judiciario. No entanto, tal axioma nada diz sobre as complexidades engendradas pelos
multifarios casos concretos. Ora, é assente que o sistema acusatorio seria violado caso o
magistrado obrigasse 0 MP a propor o acordo ou substituisse a sua vontade na celebracéo. No
entanto, conforme j& explanamos, o magistrado pode, no &mbito do controle de legalidade,
rejeitar a dendncia por falta de interesse de agir, que é condicdo da acdo penal. A propria lei
deixou clara a natureza ndo absoluta da vontade das partes na celebracdo do acordo: o ja
mencionado § 5° expressamente confere ao magistrado o poder de rejeitar o ANPP por
abusividade; e a abusividade, acreditamos, tambeém pode residir na propria recusa em propor
0 acordo, quando verificadas as condicGes legais. Veja-se que ha posicionamento do STF
nesta linha: “Presentes os requisitos para a propositura do ANPP, bem como ausentes as
razBes pelas quais essa ndo ocorreu, a dentncia ndo poderia ter sido ofertada e muito menos
recebida’®”.

Aqui retomamos a natureza, que ja atribuimos ao ANPP, de condi¢do negativa de
procedibilidade da dendncia. Lembremos que a fundamentacdo racional dos atos do MP
desempenha papel fundamental neste jogo: a etapa negocial ndo pode ser superada por
justificativas inidéneas, e o controle de tais hipdteses s6 podera caber ao magistrado
competente para a homologacio'®®. Ora, rememoremos que o procedimento jurisdicional
subjacente a0 ANPP ¢ bipartido: primeiro, é extrajudicial, na sua celebracdo; e, depois, é

judicial, quando analisadas suas clausulas para fins de homologacéo.

188 HALAH, 2024,
189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. AgRg-HC 762.049/PR. Relatora: Min. Laurita Vaz.
Julgamento: 7 mar. 2023.
90 HALAH, 2024,
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A atitude da Justica ante a negativa de oferta do acordo pelo MP, ndo prevista em lei,
tem sido fonte de controvérsias na doutrina. Douglas Fischer'®" assevera que, por néo ser
parte no acordo, 0 magistrado ndo pode, deferindo ex officio o acordo, substituir a vontade
ministerial referendada em grau revisional. Segundo o texto de lei, ao juiz caberia verificar

apenas a regularidade, legalidade e voluntariedade’®

193

na celebracdo da avenga (controle de
legalidade)™", caso em que se devolve o acordo ao MP, titular da ac&o penal, para deflagrar o
tramite devido (conforme os ja colacionados 88 5° e 7° do art. 28-A).

Nos termos do procedimento jurisdicional legalmente disciplinado, uma vez
homologado o acordo pelo juizo competente, ele é devolvido ao MP para promové-lo como
titulo no juizo da execucdo penal. Descumprida alguma condi¢do, o MP pode requerer as

19 junto ao juizo'®®, ato continuo oferecendo

providéncias legais, inclusive a rescisdo
dendncia ou, caso ja oferecida, retomando a marcha da acdo penal. JA& em caso de
cumprimento integral das condigdes estipuladas, havera decretacdo judicial da extin¢do da
punibilidade (art. 28-A, § 13).

Compreendendo o ANPP como “negdcio processual monolitico” — conforme o
principio civilistico da indivisibilidade das transacdes™*® —, s caberia ao juiz homologa-lo ou
rejeita-lo totalmente®®’.
julgamento do HC 194.677/SP*® (22 T., rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.05.2021), pelo qual se

antevé a tendéncia do STF em firmar a incompeténcia do Poder Judiciario para participar de

Tal conclusédo foi sufragada por consideragdes externadas no

negociagdes ou impor ao MP a celebracdo de acordos.

191 2024,
192 Expediente recomendado para verificar a voluntariedade do beneficiério € a realizacdo de audiéncia, onde se
perscruta auséncia de vicio de consentimento, devendo ter sido o beneficiario alertado de todos os seus direitos
constitucionais em jogo, assim como das implicacbes do cumprimento ou descumprimento das condicdes
fixadas. Nesse ambiente é primordial a boa atuacéo da defesa técnica (FISCHER, 2024).
198 A instituicdo MP confirma tal interpretacéo, favoravel aos seus proprios interesses corporativos. Assim dita o
Enunciado n° 24, de 2022, do CNPG: “ENUNCIADO 24 (ART. 28-A, 8§ 5°, 7° E 8°) A homologag¢do do acordo
de ndo persecucdo penal, a ser realizada pelo juiz competente, é ato judicial de natureza declaratoria, cujo
contetido analisard apenas a voluntariedade e a legalidade da medida, ndo cabendo ao magistrado proceder a
um juizo quanto ao mérito/contetdo do acordo, sob pena de afronta ao principio da imparcialidade, atributo
que lhe é indispensavel no sistema acusatdrio” (Grifamos). Disponivel em: https://cnpg.org.br/gndh/6627-
enunciado. Acesso em: 4 de dezembro de 2024.
194 A vitima seré cientificada da homologagéo e do eventual descumprimento das condigdes (art. 28-A, § 9°). O
cometimento de novo fato delituoso durante a vigéncia do ANPP € justa causa para sua resciséo.
19 Nzo corre o prazo prescricional enquanto ndo cumprido ou rescindido o ANPP (ao contrério do que se
verifica na transac¢do penal), na dic¢do do art. 116 do CP: “Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca
final, a prescricdo néo corre: IV - enquanto ndo cumprido ou néo rescindido o acordo de ndo persecugdo penal”.
196 CC, in verbis: “Art. 848. Sendo nula qualquer das clausulas da transacdo, nula sera esta. Paragrafo Unico.
Quando a transacdo versar sobre diversos direitos contestados, independentes entre si, o fato de ndo prevalecer
em relacdo a um nao prejudicara os demais”.
197 BELLO FILHO; LEAL, 2024, p. 245.
198 28 T., rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.05.2021.
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Tal posicdo € assim arrematada por Maria Thereza de Assis Moura e Maria Paula
Cassone Rossi*®

[E]m se tratando de negdcio juridico processual, o acordo de ndo persecucdo penal
pressupde consensualidade e a aquiescéncia das partes, afastando a intervencédo
judicial em seu contetdo, salvo sob os restritos limites da atividade fiscalizatéria
atribuida ao magistrado pelo paragrafo 5° do artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal.

Passemos doravante a andlise do cabimento da intervencgdo judicial no contetdo do
ANPP — posicéo que endossamos, embora seja minoritéria, por acredita-la a mais conforme a

Constituicao.

2.2.3. Hipoteses controversas: contetdo do acordo

Se literalmente interpretado o 8 5° do art. 28-A, sdo franqueadas apenas duas op¢des
ao magistrado: ou chancelar a homologacao das clausulas tal como apresentadas pelo Parquet,
ou endossar a rejeicdo da homologac&o®®, quando exaurido o recurso & ctpula ministerial.
Abre-se entdo um paradoxo do ponto de vista do imputado: caso este impugne o acordo e ele
venha a ndo ser homologado, assume-se o risco de enfrentar um processo penal convencional;
se homologado o acordo apresentado pelo MP, os termos poderdo ser potencialmente
prejudiciais ao imputado, que se vera impelido a aceitar os termos exatamente estipulados
pelo MP, a fim de ndo correr o risco da rejeicdo total da homologacdo do acordo®®.
Impugnando o acordo, o imputado assumiria o risco de vé-lo integralmente rejeitado e, assim,

teria de enfrentar um imprevisivel processo penal®*

. Ora, 0 imputado quer o acordo, mas nao
nas condicBes estipuladas. Tem-se um curioso caso em que o exercicio de um direito
acarretaria um prejuizo!

Isso em mente, sO restaria concluir que tal visdo do modelo negocial é
inconstitucional. Negar a possibilidade de revisdo judicial do acordo, conforme este

entendimento, seria afastamento de jurisdicdo e vulneragcdo da isonomia constitucional,

% 2021, p. 245.
0 SANTOS, 2024.

%L Ha tentativas de solucdo desse dilema que se mostram insatisfatérias, tais como a da impetracéo de habeas
corpus contra o ato denegatorio do promotor, por constrangimento ilegal, caso o MP ndo negocie a avenca,
mesmo preenchidos o0s requisitos legais — essa € a opinido de: BITENCOURT, 1997, pp. 110-111.
Desconsiderados os requisitos subjetivos, acionar-se-ia, em analogia, o art. 28 do CPP — veja-se: PINHO, 1998,
pg 69-70. Conforme essa solugdo, a palavra final continuaria com o Parquet.

Tal perplexidade ¢ assim formulada por Marcos Paulo Dutra Santos (2024): “Em suma: reconhecendo
acertada a irresignacdo do imputado quanto aos termos do acordo, reputados inadequados e/ou abusivos, a
resposta jurisdicional dada ao imputado, todavia, € a rejei¢do integral da proposta, expondo-0 ao processo e
julgamento criminais, e consequente risco de condenacdo, que ele préprio optou por ndo assumir ao negociar
com o Ministério Pablico”.

60



considerando o desnivel concreto entre a capacidade de imposicdo da vontade do investigado
e da acusacéo (relagdo concretamente vertical entre acusacao e defesa). Ora, trata-se aqui néo
de privilegiar o exercicio da pretensdo punitiva do Estado, mas de observar a liberdade e o
estado de inocéncia do imputado. No direito brasileiro, repita-se, a acusacdo deve ser
impessoal, ndo se admitindo uma postura de negociacdo tdo ampla e escancarada como o faz

o direito anglo-saxdo”®.

Mais consentanea com o texto constitucional®®

¢ a interpretacdo conforme a
Constituicdo, sem reducdo parcial de texto®®, dos dispositivos concernentes & homologacao:
sendo inafastavel a jurisdicdo e incontornavel o devido processo legal, hd de se legitimar a
intervencdo jurisdicional, podendo o juiz rejeitar a homologacdo do ANPP por seu contetido

206

(8 5% ou por sua inadmissibilidade juridica (8 7°) Em razdo do principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional, deve-se, sim, reservar a palavra final ao Judiciério,

tanto para chancelar quanto para descartar o acordo®”’

. Advoga-se, dessa maneira, pela tese de
que o Judiciario ndo pode furtar-se de delimitar o alcance dos requisitos e das condigdes
impostas no corpo do ANPP, na medida em que lhe cabe a Gltima palavra na interpretacéo
de lei federal.

Essa posicdo é, alias, harménica com a linha jurisdicional do STJ quanto a transacéo
penal e ao sursis, que apregoa a revisao jurisdicional das decisGes de 6rgdos superiores do

MP, caso se mostrem insustentaveis, determinando-se o imediato oferecimento do

203 SANTOS, 2024,

204 Aqui desempenham papel primordial, entre outros, os principios da inafastabilidade da jurisdi¢do, do devido
processo legal, da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade e da individualizacdo da resposta
enal.

% pela técnica da interpretacdo conforme & Constitui¢do, deve-se escolher, entre varias interpretacbes possiveis,
a mais afim com a Constituicdo considerada como um sistema de principios. Desse modo, tanto se declara uma
interpretagdo possivel como inconstitucional quanto se afirma outra como compativel com a Constituigdo, sem
que haja redugdo no texto normativo. Tal mecanismo “destina-se & preservacdo da validade de determinadas
normas, suspeitas de inconstitucionalidade, assim como & atribui¢do de sentido as normas infraconstitucionais,
de forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais” (BARROSO, 2009, p. 301).

206 Reproduza-se novamente o teor desses paragrafos do CPP: “§ 5° Se o juiz considerar inadequadas,
insuficientes ou abusivas as condi¢cdes dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolverd os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor. (...) 8 7° O juiz podera recusar homologacéao a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou quando
nao for realizada a adequacdo a que se refere o § 5° deste artigo”.

29" No entanto, a lei deveria, em homenagem aos principios da imparcialidade e do duplo grau de jurisdicédo, ter
previsto a remessa do acordo ndo homologado a um juizo diferente daquele que o denegou. Pela leitura do art.
28-A, § 8°, depreende-se que 0 juiz competente para julgar o processo € o mesmo que recusou homologagéo ao
acordo penal. A titulo de comparagdo, nos EUA, o acordo frustrado conduz ao julgamento pelo tribunal do juri.
Como observa Orlando Faccini Neto (2020, p. 197), “a transferéncia do caso a outro juiz minimiza, a0 menos
parcialmente, os riscos de um julgamento calcado na prévia ciéncia de uma confissdo cabal do réu”.
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208

beneficio™. Impbem-se razbes de logica juridica: se o juizo a quo pode rejeitar 0 ANPP

proposto pelo MP, pode, igualmente, determinar sua propositura em sendo preenchidos 0s
requisitos legais — visao que fortalece a paridade de armas entre Estado e imputado®®®.

Marcos Paulo Dutra Santos defende que o conteddo do ANPP poderd ser entéo
judicializado, cabendo a Justica a palavra final sobre o acordo, por estarem em jogo 0s
direitos do acusado, a fim de evitar a abusividade de clausulas que destoem da razoabilidade,
da proporcionalidade e das circunstancias concretas que ensejaram 0 acordo. A suposta
solucdo legal do art. 8§ 14 seria inadequada, pois o juiz ndo pode “chancelar avengas
sabidamente abusivas (...); compete ao juiz, quando da chancela do pacto, mesmo ante a
recusa ministerial em promover as alteracées sinalizadas, implementé-las.

Ora, leitura sistematica do art. 28-A revela que ao magistrado deve incumbir, além do
mais, a verificacdo da existéncia de causa necessaria e suficiente ao arquivamento do feito®*%.
Relembrando a tese que endossamos anteriormente (subsegéo 2.1.1), segundo a qual o ANPP
impede a procedibilidade da acé@o penal, reitere-se que ndo se deve utilizar o ANPP para
abreviar ou arrematar “investiga¢des incompletas e insuficientes”, as quais exigem o
arquivamento: “O acordo de ndo persecucdo penal ¢ uma alternativa a denuncia, ndo ao
arquivamento; simplifica o procedimento judicial, ndo a investigacio”?'?. N&o raro, o ANPP
tem sido lamentavelmente utilizado para ofuscar investigacbes desprovidas de lastro
probatdrio e incapazes de subsidiar uma dentncia®?.

Desempenha papel primordial, neste momento, o defensor do imputado. E ele quem
expora eventuais vicios das provas extrajudiciais, pleiteando o arquivamento do inquérito
policial, por auséncia de justa causa. Ele também denunciard ato celebrativo manifestamente

ilegal, que constranja o investigado a anuir, sob pena de enfrentar a acdo penal. (Lembre-se

298 Confira-se julgado do STJ: “CRIME CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO. EXPOSICAO A VENDA
DE MERCADORIA IMPROPRIA. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. CABIMENTO. NAO
USURPACAO DA FUNCAO DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Afastado o Gnico motivo que embasou a
negativa do oferecimento da suspensdo condicional do processo, imp8e-se a sua concessdo diretamente por esta
Corte, mediante as condicGes a serem estabelecidas pelo Juizo de primeiro grau. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ - AgRg no REsp: 1250942 RS 2011/0100830-2,
Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 14/05/2013, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 21/05/2013). (Grifamos)”.
209 SANTOS, 2024
219 1pidem.
2L BELLO FILHO; LEAL, 2024, pp. 244, 246; LIMA, 2020.
212 SAAD, 2020, p. 175.
213 | ANDIM; SOUZA; ANDRADE, 2024.
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sempre da relacdo vertical que opde MP e investigado).?** Isto é o ANPP s6 pode ser
proposto quando verificada “pertinéncia fatica probatdria dos fatos apuradores, ensejadores de
dentincia com justa causa”®’®. Ao imputado celebrante de acordo potencialmente ilegal
subsiste o direito de combater a ilegalidade®®.

Por todo o0 exposto nesta secdo, defendemos que cabera controle judicial contra recusa
ilegal do MP, bem como nas hip6teses das condi¢Bes abusivas, desproporcionais €, por essa

razdo, inconstitucionais.

214 Nesse sentido, confira-se julgado do STJ: “RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 167558 - GO
(2022/0211426-5) EMENTA RECURSO EM HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.
ILEGALIDADE FLAGRANTE. PROVA ILICITA. BUSCA VEICULAR. FUNDADA SUSPEITA
INEXISTENTE. NULIDADE. (...) Recurso provido nos termos do dispositivo. [...] Assim, reconhecida a
ilicitude das provas obtidas por meio da busca veicular, o inquérito policial devera ser trancado e o acordo de
ndo persecucdo penal devera ser anulado, por auséncia de provas da materialidade do delito. (...) (STJ - RHC:
167558 GO 2022/0211426-5, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Publicagio: DJ
28/09/2022)”.
215 BEM, 2022, pp. 268-271.
218 | ANDIM; SOUZA; ANDRADE, 2024.
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3. PARAMETROS TEMPORAIS E PROBATORIOS NA APLICACAO DO ANPP

Neste capitulo, buscaremos refletir sobre as lacunas legislativas remanescentes quanto
aos marcos temporais do ANPP, atinentes a aplicacdo do acordo a processos judiciais
pretéritos e supervenientes. Quanto ao alcance do ANPP aos processos anteriores a Lei n°
13.964/2019 (secdo 3.1), far-se-d0 uma andlise das posi¢des jurisprudenciais e doutrinarias
sobre a aplicabilidade retroativa da referida Lei aos processos em curso (subsecdo 3.1.1)
questdo atualmente pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus n° 185.913/DF — e comentérios sobre os impactos do cenério da retroatividade nos
indices de encarceramento no Brasil (subsecdo 3.1.2). Quanto aos processos penais
supervenientes a um eventual descumprimento do ANPP, interessa-nos por em relevo o
debate sobre a possibilidade de aproveitamento da confissdo obtida no ANPP como prova
(secdo 3.2), aduzindo, para tanto, um escorco sobre o principio da ndo autoincriminacéo
(subsecdo 3.2.1), uma discussdo sobre a confissdo no contexto da celebracdo do ANPP
(subsecdo 3.2.2) e, por fim, nossas conclusdes sobre o aproveitamento dessa confissdo em
processo penal que porventura seja instaurado (subsecdo 3.2.3). Ao final, investigaremos a
constitucionalidade e, especialmente, a viabilidade politico-criminal da dispensa da confissao
com requisito imprescindivel ao ANPP (subsegdo 3.2.4).

3.1. Alcance do ANPP aos processos anteriores a Lei n° 13.964/2019 e a posicdo do STF

E o momento de empreender reflexdes sobre o alcance do ANPP aos processos
anteriores a Lei n°® 13.964/2019, por meio de roteiro que perquirirda as posicoes
jurisprudenciais e doutrinarias sobre a aplicabilidade retroativa da referida Lei aos processos
em curso (subsecdo 3.1.1) e os impactos do cenario da retroatividade nos indices de

encarceramento no Brasil (subsecdo 3.1.2).

3.1.1. Aplicabilidade retroativa da Lei n° 13.964/2019 aos processos em curso e a

posi¢éo do STF

A norma que instituiu 0 ANPP tem natureza mista ou hibrida — vale dizer, &€ ao mesmo
tempo adjetiva, formal (processual penal) e substantiva, material (penal). Isso porque ela ndo

dispde apenas sobre o procedimento de processamento da acdo penal, mas prevé uma causa

64



extintiva da punibilidade, circunstancia que Ihe confere o carater de direito penal material. A
retroatividade das leis processuais penais € controvertida. Conforme explana Juarez Cirino
dos Santos?'’, a teoria dominante advoga pela aplicacdo imediata da lei processual nova,
plasmada no principio do tempus regit actum (“o tempo rege o ato”), ainda que acarrete
prejuizo processual ao réu; enquanto a teoria minoritaria advogada pela aplicacdo da lei
processual penal mais favoravel ao réu, podendo haver retroatividade nessa circunstancia,
plasmada no primado do direito penal substancial, que condiciona o processo penal a estrita
observancia da legalidade.

Via de regra, uma lei nitidamente processual penal atrai a aplicacdo do art. 2° do
CPP*8, que consiga o principio do tempus regit actum, indicando “ndo ser retroativa a lei
processual penal, pois, se fosse, o legislador teria invalidado os atos processuais praticados até
a data da vigéncia da lei nova®®. A discusséo torna-se mais complexa, porém, no caso das
normas mistas ou hibridas, a um sé tempo penais e processuais penais (como ja dissemos
acima). A esse propdsito, vale reproduzir lucida licdo de Fernando da Costa Tourinho

Filho®®, fundamentada no jusgarantismo do Estado democrético de direito:

Se h&a uma profunda relacdo entre a lei penal propriamente dita e a lei processual
penal no que tange ao controle sobre a arbitrariedade no exercicio do poder estatal, é
induvidoso que a norma penal processual nova que beneficie 0o acusado deva
retrotrair, amenizando a situacdo dele, mesmo porque ndo faz sentido ser retroativa
uma lei penal nova que passou a cominar pena mais branda a um fato cometido na
vigéncia de lei velha e ao mesmo tempo ndo aplicar a lei processual nova que
diminuiu o valor da fianga ou que ndo mais admita, p. ex., a prisdo preventiva “para
garantia da ordem econdmica”.

Tal constatacdo ndo é isenta de relevantes consequéncias. E com base em sua natureza
mista que se defende a retroatividade da norma do ANPP aos processos em andamento antes
da vigéncia da Lei Anticrime, a ser aplicada “imediatamente aos processos em curso,
independentemente se ja houve ou ndo o recebimento da dentincia™?*,

O tema enfrentou controvérsias durante longo periodo. Hoje, esta pacificado no STF.
Persistem, entretanto, divergéncias na doutrina. A seguir, apresentam-se as raz0Oes dessas

discordancias. Abriram-se, em um primeiro momento, posicionamentos dicotémicos®?*: (a) 0s

272007, pp. 52-53.

218 Analisaremos em pormenores esse artigo adiante.

219 TOURINHO FILHO, 2010, p. 82. (Grifamos.)

229 |hidem, p. 83.

2L REIS, 2023.

222 Facamos breve mengdo a uma terceira corrente, um tanto extravagante quanto as posicdes dominantes,
segundo a qual seria cabivel a proposta de ANPP no curso do processo, desde que ndo iniciada a audiéncia de
instrugdo e julgamento. Para seu defensor, Gabriel Marson Junqueira (2021): “até esse marco temporal (inicio da
instrucdo), ainda é possivel cogitar a subversdo procedimental, a aceleragdo processual e a ndo estigmatizacdo do
réu”. Ainda segundo Junqueira, o projeto do novo CPP brasileiro caminha nesse norte, ao estabelecer que “até o
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que consideram que a norma nao retroagira aos processos em curso, podendo-se pactuar o
ANPP somente até eventual oferecimento da denuncia pelo MP, porque o contetido
processual da norma prevaleceria como limitador do conteudo material, assim também
considerada a natureza consensual do instituto, cabivel apenas na etapa pré-processual, a qual
é encerrada com o recebimento da dentncia ministerial??*; contra (b) os que consideram que a
norma, de natureza mista, retroagira aos processos em curso, sendo cabivel o ANPP até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria — posicdo que, como veremos, Veio a
prevalecer no STF?**. Analisemos ambas as posicSes, que tratam, mais precisamente, das
balizas temporais na aplicacdo do ANPP?®. Registremos também que a doutrina tende a
pacificar algumas situacdes de aplicacdo do ANPP a processos em andamento, tratadas como
(c) excecdes.

De acordo com a primeira posi¢do, a questdo relativa a norma aplicada rege-se pelo
principio do tempus regit actum; isto é, recebida a denuncia, aplica-se a regra processual
penal em vigor na ocasido, dai concluir-se pela inaplicabilidade do ANPP a processos
anteriores a regulamentacdo legal, quando ja recebida a denincia. A visdo contraria se
basearia isoladamente no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica ao infrator, ou

seja, em uma interpretacao assistematica. Tal é a manifestacéo de Douglas Fischer?:

Uma premissa parece-nos clara: o acordo de ndo persecucdo penal foi

criado para as situagdes (futuras, a partir da vigéncia da lei) em que ndo
tenham sido ainda recebidas as dendncias.

()

Abrir-se-ia [se vitoriosa a visdo da retroatividade] possibilidade de acordo
nos casos com sentenca ja transitada em julgado, por possibilitar pena mais
favoravel a aplicada — pois regra penal mais benéfica deve retroagir
inclusive aos casos ja transitados em julgado. Por isso deve ser limitada por
algum fator objetivo: no caso, o oferecimento da dendncia.

Segundo este entendimento, decisdo em contrario decorreria de “mero decisionismo
sem qualquer racionalidade 4 luz do ordenamento juridico vigente”?*’; seria o Judiciério fazer
politica criminal, o que, conforme ja comentamos alhures??®, é exorbitar de competéncia
constitucional.

E interessante notar que, para referendar esta posicdo, pode-se partir do mesmo

axioma que referendaria a anterior: o ANPP é normal mista, hibrida: penal e processual penal.

inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 276, (...) 0 Ministério Publico e o acusado, por seu
defensor, poderdo requerer aplicagdo imediata de pena (...)”.
223 Opinifo, entre outros, de: LIMA, Renato Brasileiro apud DORIGON; SILVA, 2021; FISCHER, 2024.
224 Opinido, entre outros, de: REIS, 2023; SANTOS, 2024; BEM; MARTINELLI, 2020, p. 126; LOPES JR.,
2021, pp. 220-221; DEZEM; SOUZA, 2020, p. 112.
225 E g expressdo utilizada por BELLO FILHO; LEAL, 2024, p. 237.
226 2024.
2T FISCHER, 2024.
228 \/ide: capitulo 2, subsecdo 2.1.1.
66



Porém, para esta visdo, a retroatividade da lei penal benéfica deve ser ponderada com o
principio da aplicacdo imediata da lei processual, o que levaria ao seguinte resultado: a norma
do art. 28-A traz, de fato, beneficios penais, mas condicionados a um evento, que é a auséncia
de processo instaurado. Isso porque a admissdo da dendncia tornaria superado 0 momento
pré-processual, consensual; se recebida a denuncia, nem o MP pode dispor desse ato judicial,
levando-se em conta o principio da indisponibilidade da acdo penal. Assim, o acordo
pressuporia ndo haver ainda processo. Logo, 0 recebimento da denuncia atua como um
limitador objetivo da compatibilidade do ANPP com dado momento processual.

Fosse o ANPP uma norma exclusiva de direito penal material, necessariamente
deveria retroagir. Mas ndo seria 0 caso: € bem verdade que o préprio Plenario do STF ja
reconheceu — invocando sua compreensdo sobre a intepretacdo dessa norma conforme a

Constituicdo — que normas hibridas estdo suscetiveis a limitacdes temporais:

PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90 DA LEI
9.099/1995. APLICABILIDADE. INTERPRETACAO CONFORME PARA
EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO REU.
O art. 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposi¢cGes da lei dos Juizados
Especiais ndo sdo aplicaveis aos processos penais nos quais a fase de instrucao ja
tenha sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza processual, a excecdo
estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP néo padece de vicio de
inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito penal que tenham contelido
mais benéfico aos réus devem retroagir para beneficia-los, & luz do que determina o
art. 5°, XL da Constituicdo federal. Interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei
9.099/1995 para excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais
favoraveis ao réus contidas nessa lei®°.

Analisado esse precedente, infere-se que a norma estritamente processual (art. 90)
prevaleceu sobre a norma estritamente penal no &mbito das normas hibridas da LJEsp. Para os
partidarios da tese que ora descrevemos, tal precedente exerce forca normativa sobre a
interpretacdo do art. 28-A do CPP. Esse entendimento de que ndo se deve retroceder na

marcha processual®®® é endossado®* pelo STJ:

O caréter predominantemente processual, em que pese ter reflexos penais, e a
prépria razdo de ser do instituto — evitar a deflagracdo de processo criminal —
conduzem a se sustentar que sua retroatividade, diversamente do que ocorre com as
normas hibridas com preponderante conteldo material (de que é exemplo o
dispositivo que condiciona a a¢do penal a prévia representacdo da vitima), deve ser

?29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - ADI: 1719 DF, Relator: JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 18/06/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 03/08/2007. (Grifamos.)

20 Citem-se na mesma linha, além do julgamento jé referido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ, 5
Turma, HC 624.805/SC, Relator Ministro Ribeiro Dantas, j. 02/02/2021, DJe 08/02/2021. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica — STJ, 62 Turma, AgRg no HC 628.647/SC, Relatora para o Acorddo Ministra Laurita Vaz, j.
09/03/2021, DJe 07/06/2021.

3! Ressalve-se, porém, que a Primeira e a Terceira Turmas do STJ afetaram a questdo ao rito dos recursos
especiais repetitivos: Tema 1.098, nos autos do REsp 1.890.343. — “(im)possibilidade de acordo de ndo
persecucdo penal posteriormente ao recebimento da dentincia” — matéria pendente de julgamento.
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limitada ao recebimento da denincia, isto é, a fase pré-processual da persecutio
criminis®2.
Em tempos mais recentes (em 2023), no que toca ainda ao STF, voto da Min. Rosa
Weber?*® havia fixado o recebimento da dentncia como limite temporal & propositura do
ANPP quanto aos fatos ocorridos antes da vigéncia Lei Anticrime.

Contudo, o tema veio a ser pacificado, em nivel de discussdo jurisprudencial, pelo

Plenério do STF, no ambito da repercusso geral, nos autos do j& aludido HC 185.913/DF?**,

Foi firmada a seguinte tese de julgamento:
()

E cabivel a celebracio do ANPP em casos de processo em andamento quando da
entrada em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente confissdo do réu até
aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito antes do transito em julgado.
Nos processos penais em andamento na data da proclamagdo do resultado deste
julgamento, nos quais em tese seja cabivel a negociacdo de ANPP, se este ainda nao
foi oferecido ou ndo houve motivacdo para o seu ndo oferecimento, o Ministério
Publico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou mediante provocagéo do magistrado
da causa deverd, na primeira oportunidade em que falar nos autos, apos a
publicacdo da ata deste julgamento, manifestar-se motivadamente acerca do
cabimento ao ndo do acordo.

Nas investigacfes ou agdes penais iniciadas a partir da proclamacéo do resultado
deste julgamento, a proposicdo de ANPP pelo Ministério Publico, ou a motivagdo
para 0 seu ndo oferecimento, devem ser apresentadas antes do recebimento da
denlncia, ressalvada a possibilidade de propositura pelo érgdo ministerial no curso
da acéo penal, se for o caso.

O Pretorio Excelso sufragou a segunda posicédo nessa discussdo, segundo a qual cabe o
ANPP até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Apregoa-se a incidéncia do
principio juridico-penal da lex mitior: a lei sempre retroagird caso seja benéfica para o
investigado ou acusado, até mesmo diante de delitos praticados antes da entrada em vigéncia
da lei em tela. Dessarte, “se a lei nova descriminaliza fato até entdo considerado crime ou se a
lei beneficia o réu de algum modo, sua retroeficacia é de rigor”’?®. E 0 que predita a CRFB,
em seu art. 5°, XL: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Nesse sentido, manifesta-se Rodrigo Casimiro Reis**;

Fixada a premissa de que o artigo 28-A do CPP detém natureza juridica de norma
penal mista, ndo ha razdo para se recursar a incidéncia desse dispositivo até o
trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria, fato que ird, inexoravelmente,
contribuir para o aprimoramento da prestagdo jurisdicional, reduzir a sobrecarga

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ - REsp: 1993989 AL 2022/0090500-3, Relator: Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Publica¢do: DJ 22/04/2022. (Grifamos). Conferir também: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica — STJ — HC 628.647/SC, 62 T., rel. Min. Nefi Cordeiro, rel. p/ac. Min. Laurita Vaz,
j. 09.03.2021.
233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF — Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
1.407.465, STF, Plenario, Rel. Min. Rosa Weber, por maioria, sessdo virtual de 11.8.2023 a 21.8.2023,
publicado no DJ em 8.9.2023.
24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. HC185.913/DF. (Grifamos).
% TOURINHO FILHO, 2010, p. 82. Observe-se que a retroatividade da lei benigna é exce¢o a proibicéo geral
de retroatividade deduzida do principio da legalidade (SANTOS, 2007, p. 49).
2% 2023.
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do sistema penitenciario e viabilizar que as instituicGes do sistema de justica que
atuam na area penal ocupem-se dos reais problemas que assolam o pais em sede de
politica criminal.

(..)

Ante 0 exposto, sustentamos que o acordo de ndo persecucdo penal constitui
importante ferramenta de politica criminal que, sendo cabivel até o transito em
julgado da sentenca, ira (i) contribuir para a reducdo da sobrecarga do sistema de
justica e do sistema prisional; (ii) beneficiar os cidadaos por meio do cumprimento
de sancBes que possam repercutir em prol da sociedade; (iii) reparar os danos
causados as vitimas; e (iv) evitar que o acusado sofra a estigmatizacdo do
processo, com todos os efeitos danosos que decorrem de uma sentenga
condenatdria.

A tese acima é complexa e conjuga argumentos de naturezas conceitual, normativa e
consequencialista.

Pelo argumento conceitual, chega-se a constatacdo de que a persecucdo penal s6 tem
fim com o trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria e com o conseguinte inicio do
cumprimento da pena, e ndo com o oferecimento da dendncia. Se se fala em acordo de néo
persecucdo penal, se evocaria, naturalmente, um acordo voltado a interromper a persecugéo
penal como um todo, compreendida como uma cadeia de atos complexos tendentes a serem
resolvidos no transito em julgado. Considerando que, ap0s o transito em julgado, a persecucéao
penal encerra-se pelo inicio da execucdo da pena, o ANPP deixa de ter o sentido de
simplificar a aplicacdo de sanc¢do pelo Estado, razéo pela qual seria coerente fixar tal limite

|237

temporal=’. Além disso, tratando-se de acordo de instrumento consensual, sujeito a vontade

das partes, nada impediria que estas o firmassem em qualquer momento processual, mesmo
em acdo penal ja instaurada®®.

Pelo argumento normativo, retoma-se a natureza mista da norma estampada no art. 28-
A do CPP, a qual, a um sé tempo, afastaria a aplicacdo do art. 2° do CPP e atrairia a aplicacdo
do art. 2°, paragrafo unico, do CP. Enquanto a norma adjetiva dispde que “A lei processual
penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior”, a norma substantiva dispde que “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”. Tal argumento ¢ especialmente legalista: considerando

que o direito penal deve ser compreendido rigorosamente pelo principio da legalidade®®, é

7 REIS, 2023.

238 possui esta opinido Alexandre Morais da Rosa (2021, p. 221).

29 0 principio da legalidade é o coracdo do Estado de direito que eclodiu no século XVIII. Figurou
pioneiramente na Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787), na Constituicdo Francesa pos-
revolucionaria (1791) e, em legislacdo penal, pela primeira vez no Cédigo Penal da Bavéria (1831). Sua
formulacgdo basica foi elaborada por Feuerbach: nullum crimem, nulla poena sine lege. Nos dizeres de Juarez
Cirino dos Santos (2007, p. 20), a legalidade proibe: “(a) a retroatividade como criminalizagdo ou agravagdo da
pena de fato anterior, (b) o costume como fundamento ou agravacdo de crimes e penas, (C) a analogia como
método de criminalizagdo ou de punicdo de condutas e (d) a indeterminacao dos tipos legais e das san¢des penais
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forgoso concluir que, uma vez que a lei ndo distingue ou restringe 0 momento processual
adequado para a propositura do ANPP, ndo se admite criacdo de hipdtese restritiva do
beneficio ao réu sem suporte legal explicito.

O argumento consequencialista, por sua vez, centra-se nos efeitos positivos do
entendimento. Via de regra, a adeséo a esta tese diminuird o tempo de resposta do Estado ao
delito, o que em principio € positivo porque, a um sé tempo, diminui a sobrecarga judicial,
aguca o sentimento de justica social devido a maior celeridade da solugdo criminal, propicia a
rapida reparacdo do dano a vitima (quando possivel) e preserva primaciais direitos
fundamentais do réu no processo. Numa perspectiva politico-criminal, lembre-se que o direito
penal deve ser convocado unicamente em ultima ratio, a fim de repelir e prevenir delitos de
maior gravidade e ofensividade ao meio social.

Como visto, no ambito do HC 185.913/DF, o STF fixou o transito em julgado como
limite temporal de propositura do ANPP, havendo sido determinado como padrdo
procedimental o retorno dos autos a origem, para manifestacdo do MP quanto a seu interesse
em propor o acordo, de modo que, presentemente, ndo ha mais controvérsia jurisprudencial
acerca do tema — 0 que ndo assegura, contudo, que parte doutrina continue recalcitrante
quanto a este entendimento, tampouco que ndo haja, ulteriormente, disposic¢éo legislativa que
o infirme.

Esta compreensdo também é dominante no Ministério Publico Federal — MPF, que a

propésito disso publicou o Enunciado n° 98, de 2020:

E cabivel o oferecimento de acordo de n&o persecucio penal no curso da agio penal,
isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais,
devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja recebida ao acusado a
oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracéo
penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de processos que estavam
em curso quando da introducdo da Lei n® 13.964/2019, conforme precedentes,
podendo o membro oficiante analisar se eventual sentenca ou acérddo proferido nos
autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a
celebracdo do ANPP. N&o é cabivel o acordo para processos com sentenga ou
acordao ap6s a vigéncia da Lei n® 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e
recusado pela defesa, quando havera preclusdo. Alterado na 1872 Sessdo de
Coordenagéo, de 31/08/2020%%°.

Assim sendo, orienta-se que o agente ministerial federal, independentemente da fase

processual do feito, até o transito em julgado, oportunize ao acusado a confissdao formal e

(art. 5°, XL, CR)”. Segundo Santiago Mir Puig (2007, pp. 88-89), a legalidade garante sob os aspectos criminal,
penal, jurisdicional e de execugdo: “A ‘garantia criminal’ exige que o delito (= crime) esteja determinado pela lei
(nullum crimen sine lege). A ‘garantia penal’ requer que a lei assinale a pena correspondente ao fato (nulla
poena sine lege). A ‘garantia jurisdicional’ requer que a existéncia do delito e a imposicdo da pena sejam
determinadas por meio de uma sentenca judicial e segundo um procedimento legalmente estabelecido. A
‘garantia de execucdo’ requer que a execugdo da pena também se sujeite a uma lei que a regulamente”.

%0 BRASIL, Ministério Pablico Federal — MPF, 28 Camara Criminal. Enunciado 98. 31/08/2020. (Grifamos.)
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circunstancial, em vistas a confeccionar o ANPP, desde que presentes 0s requisitos objetivos e
subjetivos. Ressalva-se apenas a recusa da defesa em anuir ao acordo, caso em que havera
preclusdo. Tal enunciado embasou, alias, decisdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido —
TRF3 em que se assentou ser “razoavel que se admita o oferecimento de acordo de ndo
persecucdo penal no curso da agdo penal, até o transito em julgado, caso ainda ndo tenha sido
oferecido, bem como que haja certo controle judicial da recusa do 6rgdo acusatorio em
oferecer o acordo™*. Invocou-se a semelhanca do ANPP com o sursis, tornando-se aplicavel
a Sumula n°® 696 do STF, ja referida, segundo a qual o dissenso do juiz quanto a recusa
ministerial ao ANPP o autoriza a remeter a decisdo ao Procurador-Geral, nos moldes do art.
28 do CPP.

A doutrina tende a concordar com a aplicacdo do ANPP a processos em andamento
também em algumas situacGes ditas excepcionais, justificadoras de um tratamento
diferenciado, nem tanto pela prevaléncia da retroatividade em si, mas por erro havido no
passado, que ndo oportunizou o oferecimento do acordo quando isso deveria ter sido feito.
Duas delas merecem realce®*.

Em primeiro lugar, realcem-se situacdes em que se passara a haver requisito objetivo
para propositura do ANPP: as tipificagdes penais manifestamente equivocadas, que venham a

ser sanadas posteriormente pelo juizo (emendatio libelli, art. 383 do CPP?**

); caso de
descricdo equivocada dos fatos, conforme seja apurado posteriormente na instru¢do (mutatio
libelli, art. 384 do CPP?**); ambos casos em que se passara a haver requisito objetivo para
avalicdo de proposta de ANPP. Ora, havendo ulterior desclassificacdo da imputagdo®* ou
improcedéncia parcial do pedido da dentncia, cabivel sera o ANPP?*. Tal conclusdo promana

de analogia com as posicdes ja sedimentadas do STF e do STJ com relacdo ao sursis.

21 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regifio — TRF3, 5% Turma. Apelacdo Criminal 0017620-
62.2016.4.03.6105/SP, Relator Desembargador Federal André Custodio Nekatschalow, j. 29/06/2021.

22 FISCHER, 2024; FARACO NETO; LOPES, 2020.

222 |n verbis, CPP: “Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na dentincia ou queixa, podera
atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave. § 10 Se,
em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade de proposta de suspensdo condicional do
processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei.”

4 In verbis, CPP: “Art. 384. Encerrada a instrugio probatoria, se entender cabivel nova definicdo juridica do
fato, em consequiéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infragcdo penal ndo contida
na acusacdo, o Ministério Publico devera aditar a denincia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando
feito oralmente.”

%5 Em igual direcdo, a jurisprudéncia da Corte Constitucional Italiana vem corroborando esta possibilidade:
“tem outorgado as partes o direito de rediscutirem a admissibilidade do patteggiamento, mesmo depois de
superada a fase pré-processual, quando sobrevenha a modificacdo da imputacdo nos termos do art. 516 do
CPPI”, conforme anotam BELLO FILHO; LEAL, 2024, p. 240.

0 SANTOS, 2024.
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Porquanto entre os institutos ha identidades de razdes, ha de ser aplicada, por coeréncia e
integridade, regra equivalente. Este ¢ o enunciado da Sumula n® 337 do STJ: “E cabivel a

suspensdo condicional do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da

59247

pretensdo punitiva”“"’ — entendimento que veio a ser positivado nos arts. 383, § 1°, e 492, §

1°, do CPP**,

Em segundo lugar, realce-se a ocorréncia de conexo de fatos criminosos®*, seja por
pluralidade de condutas (art. 76 do CPP), seja por continéncia objetiva (apesar de unidade de
conduta, verifica-se pluralidade de resultados — art. 77 do CPP), quando a soma das penas
minimas ultrapassar o teto de quatro anos para propositura do ANPP. Se sobrevier
reconhecimento da atipicidade de alguma das condutas processadas, ou desvinculacdo da

autoria de algum dos crimes em relacdo a figura do réu, permanecendo a autoria nos demais, 0

ANPP deve voltar a ser discutido®°.

E hora de elucidar nosso entendimento. Nesta dissertacdo, adota-se a posicdo “b”,
segundo a qual o ANPP poderéd ser celebrado, no ambito de processos anteriores a Lei
Anticrime, até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, em atencdo aos

principios constitucionais jusgarantistas do Estado democratico de direito, notadamente o da

251

retroatividade da lei penal mais benéfica ao infrator. Acompanhamos Mirabate””, cuja

luminar prelecdo a proposito das normas mistas vale transcrever:

Existem normas mistas que abrigam naturezas diversas, de carater penal e de carater
processual penal. Se um preceito legal, embora processual, abriga uma regra de
direito material, aplica-se a ela ndo o disposto no artigo 2° do CPP, mas 0s
principios constitucionais que regem a aplicagdo da lei penal, ou seja, de
ultratividade e retroatividade da lei mais benigna (artigo 5°, XXXIX e XL, da CF, e
artigo 2° do CP). Assim, por exemplo, embora as regras sobre a acdo penal e
representacdo sejam processuais, como a falta de iniciativa da parte na agéo privada
e na acdo publica condicionada a representacdo da vitima pode acarretar a
decadéncia, que é matéria penal ligada ao jus puniendi, ndo pode ser aplicada a lei
nova que impede a extin¢do da punibilidade por ser mais severa que a anterior. De
outro lado, se a nova lei prevé a necessidade de representacdo ndo exigida
anteriormente, € ela retroativa, devendo ser aplicada aos fatos ocorridos
anteriormente a sua vigéncia.

T DIREITO PROCESSUAL PENAL - SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. (TERCEIRA
SECAO, julgado em 09/05/2007, DJ 16/05/2007, p. 201).

8 In verbis: “Se houver desclassificagdo da infragdo para outra, de competéncia do juiz singular, ao presidente
do Tribunal do Jari cabera proferir sentenca em seguida, aplicando-se, quando o delito resultante da nova
tipificagdo for considerado pela lei como infracdo penal de menor potencial ofensivo, o disposto nos arts. 69 e
seguintes da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.”

249 Assim Tourinho Filho (2010, p. 352) conceitua conexdo: “A conexio existe quando duas ou mais infracdes
estiverem entrelagadas por um vinculo, um nexo que aconselha a juncdo dos processos, propiciando assim ao
julgador perfeita visdo do quadro probatdrio e, de consequéncia, melhor conhecimento dos fatos, de todos os
fatos, de molde a poder entregar a prestacdo jurisdicional com firmeza e justica”.

9 FISCHER, 2024.

11997, p. 33.
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Como bem definiu Alexandre Vieira de Moraes®™?, conquanto o ANPP tenha sido
concebido para aplicacdo na etapa pré-processual, até por sua propulsdo em evitar o processo
penal, “ndo ha obices legais para a celebragdo em momento posterior”. Acreditamos, portanto,
na correcdo da tese de julgamento fixada pelo STF. Considerando que o direito penal deve
pautar-se pela estrita legalidade, acreditamos ser inconstitucional o acréscimo judicial ou
administrativo desses Obices — isto €, do impedimento que ndo brote pela via legislativa.
Invoquemos aqui o principio da intervencdo minima do direito penal, ultima ratio da politica
criminal-social, ao qual os institutos despenalizadores alternativos de solucédo de conflitos, tais
como o ANPP, vém acudir e promover. Pois 0 ANPP tem alvissareiro potencial de aliviar o
Poder Judiciario de sua extenuante carga de trabalho e de diminuir o malogrado fenémeno do

hiperencarceramento no Brasil. E o que veremos agora.

3.1.2. Impactos da retroatividade legal sobre o hiperencarceramento no Brasil

Parece cada vez mais evidente que o direito penal ndo resolve todos os problemas
sociais, mesmo os de natureza criminal. Pelo contrario, o direito penal, quando mal manejado,
até pode tornar-se um problema social em si, que, entre outras consequéncias, adia as solucbes
efetivas das tensdes na sociedade, atuando como “bandeira demagogica a favor de discursos
de ocasido”®. No Brasil, é frequente — e fundamentada — a tragica constatacdo de que se
prende muito, mas se prende mal; de que se apura muito, mas nao se pune. Ndo ha adequada
ressocializagdo dos egressos do sistema carcerdrio, que voltam ao “circulo vicioso da
criminalidade”®*,

Vejamos alguns dados estatisticos que corroboram a conclusdo referida. Assistimos a
uma desalentadora sobrecarga do Poder Judiciario. Para se ter uma ideia do cenario nos

J%° sobre 0 ano de 2023

meados desta década, observemos que, conforme relatério do CN
(publicado em 2024), no Poder Judiciario ingressaram 4 milhdes de processos criminais,
sendo 3,4 milhdes de novos casos criminais — 2,6 milhdes (64,2%) na fase de conhecimento
de primeiro grau, 18 mil (0,4%) nas turmas recursais, 661,6 mil (16,4%) no segundo grau e
166,9 mil (4,1%) nos tribunais superiores —, e 599,5 mil (14,8%) de execucdes penais. A

Justica Estadual concentra a maior parte da litigiosidade criminal (94,1%). De 2022 para

22022, p. 91.

28 REIS, 2023.

2% 1hidem, 2023.

25 BRASIL. CNJ, 2024.
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2023, houve aumento do quantitativo de novos processos criminais de 0,2 milh&o (6,7%),

registrando o recorde da série historica. Foram baixados 3,9 milhfes de processos,

verificando-se diminuicdo da taxa de resolucdo em 2,5% com relagdo ao ano anterior®®.
Quanto a duracao da tramitacdo dos processos criminais, o tempo destes é maior que 0

do ndo criminal na fase de conhecimento de primeiro grau. Na Justica Estadual, o tempo

médio de duracdo dessa classe de processos é 2 anos e 7 meses até o primeiro julgamento®’.

No que tange especificamente ao sistema carcerdrio, desponta uma incisiva
superlotacdo das unidades prisionais. A Secretaria Nacional de Politicas Penais — Senappen
relatou que, em 31/12/2024, havia um déficit de 175.886 vagas no sistema penitenciario®®.
N&o apenas pelos nimeros desfavoraveis, como também pelo quadro de violagdo permanente
e massiva de direitos humanos perpetrados nas penitenciarias, o0 STF declarou, em 2015, um
“estado de coisas inconstitucional” no sistema carcerario brasileiro. Leia-se a ementa do
julgado:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel ¢ a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentéria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitenciérias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento

da prisﬁ0259.
N&o obstante a declaracdo de inconstitucionalidade, de & para cd pouco ou nada o

Brasil progrediu no sentido do ajuste do sistema carcerario aos principios constitucionais. E
alarmante a defasagem de vagas no sistema, assim como protuberante a quantia de presos

provisorios. Tal cenario segue em continua progressdo: conforme dados do Governo

26 |bidem, p. 291.

%7 |bidem, p. 294.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Politicas Penais — Senappen. Sistema Nacional de
Informagbes Penais. 17° ciclo Sispeden: periodo de julho a dezembro de 2024. Brasilia, 2025.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. ADPF 347/DF, Relator: MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 09/09/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicac¢do: 19/02/2016.
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Federal®®, de 2000 a 2024, a populagdo carceraria quase quadruplicou (a populacéo atual é de
909.067 mil presos, sendo a terceira no ranking mundial). Dentre os crimes cometidos pelos
detentos, assoma uma parcela astrondmica relativa aos crimes sobre drogas: quase 30%,
conforme levantamento do Departamento Penitenciario Nacional — Depen®®!. Dai que o
ANPP possa ser protagonista na reversdo desse quadro, se consideramos que — como ja
dissemos (capitulo 2, subsecdo 2.2.1) — ele se aplica abstratamente a crimes ndo hediondos
(como é o caso do trafico de drogas privilegiado), desde que antes do recebimento da
dendincia seja aplicada a causa de diminuicio da pena®®? que a adeque ao patamar maximo de
quatro anos.

De tudo quanto foi exposto sobre o sistema penitenciario nacional, é evidente que o
encarceramento ndo constitui o instrumento mais indicado para que, via de regra, o Estado
exerca a tutela penal, nem pode ser a pena privativa de liberdade o meio de tutela preferencial
dos bens juridicos da sociedade, especialmente quando acometidos por lesGes pouco
significativas, praticadas sem violéncia ou grave ameaca. Se o direito penal, conforme
acreditamos e expusemos, deve ser a ultima ratio da politica criminal, com muito mais razdo
0 enclausuramento deve ser visto como o ponto extremo dessa ultima ratio, s6 convocado em
ndo havendo alternativa menos gravosa capaz de produzir o mesmo resultado Gtil de protecdo
do bem juridico e da paz social.

Ndo é produto do acaso a cada vez mais ostensiva preferéncia legislativa e
jurisprudencial pela adocdo de medidas alternativas a prisdo. Em decorréncia das orientacfes
jurisprudenciais que vinham sendo solidificadas, a partir de 2011 modificacdes legislativas
cabais refletiram no processo penal®®. Citem-se o cabimento da prisdo tdo somente quando

incabivel medida cautelar menos gravosa, demonstrada sua real necessidade®®; e a introducéo

legislativa das medidas cautelares diversas da prisao®®°.

20 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Piblica. “Observatorio Nacional dos Direitos Humanos divulga
radiografia do sistema prisional”. Agéncia Gov., Brasilia, 3 de fevereiro de 2025. BRASIL. Senappen, 2025.

L ARAUJO, 2024.

262 | embre-se que o art. 33, § 4°, da “Lei de Toxicos”, estabelece tais causas de diminuigdo da pena: “§ 4° Nos
delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, desde
gue o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacédo criminosa.” (Grifamos.)

23 ARAUJO, 2024.

264 Por modificacéo trazida pela Lei n° 13.964/2019 ao art. 282, § 6°, do CPP, in verbis: “A prisdo preventiva
somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art.
319 deste Cddigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”.

2%5 0 novo elenco, trazido pela Lei n° 12.403/2011, modificou completamente o art. 319 do CPP.
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Em grande medida, tal imbroglio reputa-se a lacuna quanto a uma policia criminal
organizada, racionalizada e integrada em nivel nacional, concentrada na resolu¢do e na
persecucdo de crimes mais graves e complexos — problematica que esta na raiz do ANPP
enguanto politica criminal de enfrentamento racionalizado da criminalidade, como mostramos
infra (capitulo 1, subsecdo 1.2.3). Acreditamos que o ANPP tenha enorme potencial de
incidéncia sobre um sem-ndmero de inquéritos e agBes penais em curso, de modo a
proporcionar um positivo alivio na sobrecarga do sistema da justica criminal, bem como no
sistema penitenciario brasileiro, aléem de evitar a perpetracdo de manifestas e incessantes
violagOes de direitos humanos em larga escala nos presidios, condizente com um “estado de
coisas inconstitucional”.

E preciso cotejar tal conclusdo com o argumento consequencialista segundo o qual o
reconhecimento da retroatividade da Lei Anticrime aos processos em curso ensejaria um
colapso da justica criminal, uma vez que praticamente todos os processos (até mesmo aqueles
em fase recursal) poderiam ser rediscutidos a luz do ANPP, a depender da situagdo do réu ou
sentenciado. Acreditamos, porém, que esse argumento ndo deve prevalecer, na medida em
que vai de encontro aos propositos politico-criminais do ANPP, voltados justamente a evitar a
instauracdo da acdo penal e de seus respectivos efeitos deletérios na situacdo do imputado e
no sistema criminal como um todo.

Desse modo, tanto por acreditarmos na exigéncia constitucional de retroatividade da
norma do art. 28-A do CPP a processos em curso, até o limite processual do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria (conforme a tese que veio a ser estabelecida pelo
STF), quanto por vislumbrarmos efeitos extremamente positivos na ampliacdo da aplicacdo
do ANPP sobre o problema da superlotacdo do sistema prisional nacional, propomos que o
limite temporal seja explicitamente estabelecido em lei, a fim de que ndo haja retrocesso
guanto ao tema em comento. Em nossa proposta de intervencdo (proposta de modificacdo
legislativa) no tocante a esse tema, que ora apresentamos, pensamos, a fim de que se néo
configure inconstitucionalidade:

Que cabera propositura de ANPP aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n° 13.964, de
24 de dezembro de 2019, até o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Isso posto, va-se, doravante, a controvérsia juridica restante, quanto a extensao
temporal do ANPP, atinente a possibilidade de aproveitamento da confissdo formal e
circunstancial, obtida no amago do acordo, a processos que venham a ser instaurados em caso

de descumprimento das condic¢des pactuais.
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3.2. Aproveitamento da confissdo obtida no ANPP em eventual processo penal

superveniente

E 0 momento de empreender reflexdes quanto ao aproveitamento da confissdo obtida
no ANPP aos processos penais supervenientes a um eventual descumprimento ou nao
homologacéo do acordo, sublinhando um escorco sobre o principio da ndo autoincriminagéo
(subsecédo 3.2.1), o estado atual da confissdo no contexto da celebracdo do ANPP (subsecéo
3.2.2) e nossas conclusfes sobre o aproveitamento dessa confissdo em processo penal que
porventura seja instaurado, uma vez descumpridas ou ndo homologadas as clausulas pactuais
(subsecdo 3.2.3). Ao final, defenderemos que, com efeito, seria mais adequada a ampliacdo do
acesso a justica penal a dispensa do requisito da “confissdo formal e circunstanciada”,

mediante alteracdes legislativas na parte final do caput do art. 28-A, do CPP (subsecéo 3.2.4).

3.2.1. Escorgo sobre o principio da ndo autoincriminagao

A liberdade para ndo incriminar a si mesmo possui milenar fundamento filos6fico. E
de longa data debatido na filosofia politica o direito a ndo autoincriminacdo. J& em Thomas
Hobbes, em seu célebre Leviatd (1651), advoga-se que o sudito tem a faculdade de
desobedecer ao soberano, se este obrigar aquele a atentar contra seus préoprios interesses vitais
— entre 0s quais figuram a desobrigacdo quanto a confissdo. Veja-se a andlise de Renato

Janine Ribeiro?®:

Se 0 soberano ordenar a alguém (mesmo que justamente condenado) que se mate, se
fira ou se mutile a si mesmo, ou que ndo resista aos que o atacarem, ou que se
abstenha de usar os alimentos, o ar, 0s medicamentos, ou qualquer outra coisa sem a
qual ndo podera viver, esse alguém tem a liberdade de desobedecer. Se alguém for
interrogado pelo soberano ou por sua autoridade, relativamente a um crime que
cometeu, ndo é obrigado (a ndo ser que receba garantia de perdado) a confessa-lo,
porgue ninguém (...) pode ser obrigado por um pacto a recusar-se a si proprio.

Tao medular é esse principio para o processo penal, que a CRFB o elenca no art. 5°,
LXIII, nestes termos: “O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. A
Convencdo Americana de Diretos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da
Costa Rica, do qual o Brasil € signatario (Decreto n. 678/1992), dentre as garantias judiciais,

assegura a toda pessoa acusada “o direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a

266 2008, p. 69. (Grifamos.)
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declarar-se culpada” (art. 8, 2, g). Na definicdo de Fernando da Costa Tourinho Filho: “O
principio da ndo autoincriminagdo garante ao acusado o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo, assegurando-lhe o direito ao siléncio sem que disso possa resultar qualquer
prejuizo”267.

Esse principio deve ser cotejado com a presuncao de inocéncia, insculpida no art. 5°,
LVII: “Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

59268

condenatoéria Interpretando tal principio, Tourinho Filho alerta que “enquanto nao

definitivamente condenado, presume-se 0 réu inocente; (...) sua prisdo antes do transito em

»29 | ogo, ndo se

julgado da sentenga condenatéria implicaria antecipa¢do da pena (...)
presume culpado o acusado em processo criminal (diz-se estado de inocéncia), sendo-lhe
franqueado o direito de ndo colaborar, por si mesmo, para debelar tal presuncao.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare (‘“ninguém ¢ obrigado a acusar a si
mesmo”’) fundamenta-se no risco de que o aparato estatal de persecucdo criminal induza os
investigados e acusados ao oferecimento de confissdes falsas, que fatalmente culminardo em
condenacdes injustas. Mais que a macula na credibilidade das provas, quer-se evitar uma
mécula na credibilidade das autoridades publicas e no sistema de justica criminal como um
todo®™®.

Poder-se-ia indagar, entdo: se nenhum individuo pode ser forcado a se autoincriminar
perante o0 Estado, ndo haveria, pois, violacdo desse principio constitucional fundamental
qguando o réu se vé em vias de confessar a propria pratica supostamente delitiva? Ora, para
expressiva parte da doutrina, o ponto nevralgico dessa questdo é determinar se a confissao foi
coagida ou voluntaria. Os que fazem essa diferenciacdo costumam concluir que ndo ha
inconstitucionalidade alguma no contexto de uma confissdo voluntéria, espontanea, auténtica,
ndo coagida, ipso facto que traga beneficios para o investigado ou acusado. Deve-se
dicotomizar, portanto, para o entendimento deste debate, a coacdo entre (a) direta e (b)

indireta.

2T TOURINHO FILHO, 2012, p. 78.

%68 Transhorda os limites deste trabalho a discussdo engendrada pela polémica interpretacdo que o STF passou a
conferir ao principio constitucional da presungdo de inocéncia, a partir do julgamento das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade — ADCs n° 43, n° 44 e n° 54, quando se assentou a possibilidade de execucdo provisdria da
pena antes do transito em julgado, bastando a decisdo em segunda instancia. In: Portal STF. Publicado em:
23/10/2019 Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=427779&tip=UN. Acesso em: 14 de
fevereiro de 2025.

9 TOURINHO FILHO, 2010, p. 72
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A coacdo direta®"”

, Que visa a substituir a vontade do imputado, é absolutamente
proibida no campo das provas, na medida em que equivale a uma forma de tortura. No ambito
da legislacdo penal extravagante, é proscrito o uso de violéncia ou grave ameaga “com o fim
de obter informacdo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa”®’2. Inexistindo
coacdo direta, ndo se verificaria autoincriminacdo. Provas obtidas mediante confissdo
colaborativa, ndo coagida, seriam licitas e eficazes, admitidas no direito brasileiro.

No entender de Sandra Oliveira e Silva*"®, o emprego de coacéo sobre o arguido, com
o fim de extrair cooperacdo, fulmina o principio nemo tenetur se ipsum accusare; porém, o
mesmo ndo se aplica no caso da confissdo voluntaria: desde que “voluntario, um depoimento
com conteudo altamente incriminador pode, sem objecOes constitucionais, ser valorado contra
o seu autor”>’*. Esta Gltima é a coacdo de tipo indireto.

A coacdo indireta, que visa ndo a substituir, mas a influenciar a vontade do imputado,
caracteriza-se como uma oferta de incentivos ao beneficiario, quais sejam: preservacdo do
estado de inocéncia, resoluco antecipada do litigio, sancées mais brandas, etc.?’® Esta fora de
duvida que é faculdade juridica do imputado confessar, ainda que na base de assercdes
inveridicas, abrindo méo de seu direito ao siléncio. Sabe-se, porém, que, via de regra,
incentivos estatais a confissGes inveridicas ou a oferta de beneficios desproporcionais
induzem a confissdes falsas.

Segundo esta corrente doutrinaria, necessita-se, portanto, da fixacdo de critérios de
avaliacdo da voluntariedade da confissdo. Deve-se estabelecer que 0s incentivos sejam
proporcionais e apresentados ao beneficiario como mera opc¢do, cuja ndo aceitagdo nao
acarreta sancdo, mas tdo somente o prosseguimento do curso processual normal. Insistem na
proporcionalidade dos beneficios, uma vez que os desproporcionais podem engendrar um

circulo vicioso de corrupcdo do imputado, que fard provas e confissdes falsas para livrar-se

™1 No direito internacional, especialmente no Pacto de S&o José da Costa Rica, veda-se terminantemente a
confissdo coagida: Art. 8.3: “a confissdo do acusado s6 ¢ valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza”. No
direito interno, nossa Constituicdo democrética, sob o refluxo da ditadura civil-militar, também veda
expressamente a tortura (art. 5°, I1I, cujo teor vale repetir: “Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”). Ndo s6 o faz, como também ordena a criminalizagdo da tortura (art. 5°, XLIII: a lei
considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura (...))”.
22 Eis o texto do art. 1°, I, “a”, da Lei n° 9.455/1997 — “Lei dos Crimes de Tortura™: “Art. 1° Constitui crime de
tortura: | - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental: a) com o fim de obter informacdo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa (...)”. In:
BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997. Define os crimes de tortura e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 abr. 1997.
3 SILVA, 2018, p. 389.
2% |bidem, p. 255.
"> MARCHIONATTI, 2024.
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facilmente do processo judicial. Na avaliagdo de Daniel Marchionatti’’®: “Um juizo de

proporcionalidade entre o incentivo e a relevancia da colaboragdo é o meio para avaliar a
compatibilidade da medida com o direito a ndo autoincriminagao”.

Para finalizar esta secdo, notemos que a coacdo indireta é, do ponto de vista do
imputado, capaz de levar a0 mesmo resultado da coagdo direta, fazendo-o enfrentar um grave
dilema: ou colabora (deixando de exercer seu direito de defesa) e aceita receber san¢Ges mais
brandas, ou defende-se no processo sob o risco de receber san¢fes mais rigorosas. Em razéo
desse dilema, que pode ensejar uma modalidade de coacdo incompativel com as garantias
constitucionais, sugeriremos mais adiante que o requisito da confissdo seja eliminado da
sistematica do ANPP. Tratemos, antes disso, do estatuto especial da confissdo como requisito

objetivo de celebracdo do ANPP, tal como consta na atual legislacéo.

3.2.2. A confissdo durante a celebracdo do ANPP

Sabe-se que a confissdo é etapa prévia, contrapartida ao oferecimento da benesse do
ANPP, acarretando responsabilizagdo penal, sem, contudo, assegurar ulterior admissédo do

acordo?’’

. Vale retomar literalmente o trecho do art. 28-A, caput, que versa sobre a confissao
formal e circunstancial como requisito objetivo de propositura do ANPP: “(...) e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal (...)”.
Facamos trés observacoes.

Em primeiro lugar, note-se que se trata de confissdo formal e circunstancial, vale
dizer: formal, porque deve ser formulado em interrogatorio formal e expressamente
estabelecida nas clausulas do acordo; e circunstancial, porque todos os fatos atinentes a
confissdo devem estar adstritos ao ANPP, exaustivamente descritos nas clausulas do acordo,
sem brechas ou lacunas®’®. Pela exigéncia de adstricdo & circunstancia pactual é que se
defende, com solida argumentacao, que a confissdo ndo tera valor probatdrio fora do contexto
do ANPP, tampouco em processo penal subjacente a0 mesmo fato criminoso. E preciso
assentar dois pressupostos. Quanto ao agente imputado, pretende-se que ele seja racional e
livre para fazer escolhas, conforme as premissas da justica negocial. Quanto ao 6rgédo

acusador, sempre se deve ter em mente que a finalidade do acordo € franquear a atividade de

276 2024.
2T SANTOS, 2024.
8 ROCHA; AMARAL, 2022, pp. 269.
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persecucdo penal informagdes de dificil obtencdo. Ndo havendo beneficios para a maquina
pUblica, ndo se justifica a concessdo de beneficios ao acusado®’®.

Em segundo lugar, € crucial para nosso argumento estabelecer a distincdo entre
confissdes judicial e extrajudicial: a primeira é produzida perante a autoridade judicial,
garantidos os dispositivos do devido processo legal penal, inclusive o contraditério; a
segunda, é produzida fora do processo judicial, perante a autoridade policial, na fase de
inquérito, ou perante o MP, na fase de formatacdo do ANPP. Quando extrajudicial, deve ser
posteriormente homologada em juizo, sob pena de ser inservivel para engendrar o acordo®®°.
Ora, é facil concluir que, quando extrajudicial, a confissdo deve ter seu valor relativizado,
justamente porque produzida fora da guarida do contraditério e da ampla defesa imanentes ao
processo judicial, denotando-se ostensiva desvantagem do investigado perante a acusacao.

Em terceiro lugar, abordemos o momento em que podera haver confissdo. A lei nada
dispde a esse respeito, 0 que conduz a compreensao do tema a seara jurisprudencial. Fixando
0 Tema Repetitivo n° 1.303®, 0 STJ, no julgamento do Recurso Especial n° 2161548/BA,
assentou que a confissdo ndo deva ocorrer necessariamente no inqueérito, mas que possa ser
fornecida no momento da assinatura do ANPP junto ao MP. Ndo se deve exigir da parte mais
vulneravel que abra mao de seu direito ao siléncio durante o inquérito policial, de maneira que
se ensejaria um uso irracional da confissdo extrajudicial nos processos penais, mediante “um
incentivo a sua realizacdo sem a plenitude das garantias e do devido processo legal, na
maioria das vezes sem assisténcia por defesa técnica”?®,

Investigaremos, a partir dessa triade de premissas, se a confissdo formal e
circunstanciada pode ser admitida em acéo penal vindoura, em caso de rescisdo do ANPP, no
contexto da aplicacdo do art. 28-A, § 10: “Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas
no acordo de ndo persecucdo penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para

fins de sua resciséo e posterior oferecimento de denuncia”.

2% |hidem, pp. 270.

250 Ihidem, pp. 267.

%1 Tese firmada: “1. A confissio 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 Persecucao Penal (ANPP), sendo invalida a
negativa de formulacdo da respectiva proposta baseada em sua auséncia. 2. A formalizacio da confissdo para
fins do ANPP pode se dar no momento da assinatura do acordo, perante o préprio 6rgao ministerial, apds a
ciéncia, avaliacdo e aceitagdo da proposta pelo beneficiado, devidamente assistido por defesa técnica, dado o
carater negocial do instituto”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Tema repetitivo n°® 1.303.
(Grifamos.)

%82 BRASIL. Defensoria Pibica da Bahia. “STJ fixa entendimento sobre confissdo e acordo de no persecugdo
penal apds acolher tese da Defensoria da Bahia”. Publicado em: 24/02/2025. In: Noticias.
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3.2.3. A confisséo no ANPP como prova em processo penal superveniente

O ANPP ¢é normalmente visto como incentivo a confissdo extrajudicial do imputado, o
qual a ofereceria como trunfo em busca de uma sancéo penal reduzida. Por essa razao, nao é
impossivel nem improvavel haver uma falsa admissao de culpa, que poderia vir a adquirir
valor probatdrio em eventual condenacdo criminal. Dai, sob esse especifico prisma, poder-se-
ia verificar induvidosa violacdo do direito & ndo autoincriminagdo®®.

Como vimos nas subsecBes anteriores, o estado de inocéncia do imputado é
presumido, ndo sendo maculado quando homologado o ANPP. Em outras palavras: a despeito
da “confissdo formal e circunstancial”, ndo ha culpabilizagdo pelo delito, a qual s6 adviria de
uma sentenca condenatdria culminante de um processo penal; logo, tal confissdo ndo possui
valor condenatorio absolutdrio. Se rescindido o ANPP, ndo se condena automaticamente o
imputado em cumprimento da pena, mas simplesmente se retoma a persecucdo penal,
mediante oferecimento da dentncia®®*.

Uma vez identificada lacuna legislativa no que tange ao valor da confissdo obtida sob
ANPP no contexto de processo penal deflagrado em virtude do descumprimento de condicdes
pactuadas ou de ndo homologacdo do acordo, pensamos ser aplicavel parcialmente, por
analogia, o tratamento dispensado a confissdo obtida nos inquéritos policiais. No nivel legal,
prescreve-se, no art. 12 do CPP, que: “O inquérito policial acompanhara a denlncia ou
queixa, sempre que servir de base a uma ou outra”. Predito dispositivo legal deve ser
interpretado a luz do art. 155 do mesmo diploma processual, no que sentido de que elemento
informativo produzido no inquérito policial ndo é suficiente para, de per si, subsidiar a
sentengca condenat6ria, salvo no que se refere as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

Em complemento, exsurge a regra da divisibilidade e retratabilidade da confissdo, no
art. 200 do mesmo diploma legal: “A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do
livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”.

Observe-se que aqui desponta a necessidade de que a confisséo seja apreciada em

conjunto com as demais provas™®, exigéncia que é renovada no art. 197 do CPP: “O valor da

?3 MARCHIONATTI, 2024.

284 Ipidem.

%85 No nivel jurisprudencial do STJ, reiteraram-se a retratabilidade da confissdo, a qual ndo exclui confissio
anterior, e a necessidade de sua valoragdo em conjunto pelo magistrado Confira-se: “AGRAVO REGIMENTAL
NO HABEAS CORPUS. ROUBOS DUPLAMENTE QUALIFICADOS CONSUMADO E TENTADO.
PROVA DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA. VIOLAQAO DO ART. 155 DO CPP. INOCORRENCIA.

82



confissd@o se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua
apreciacao o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

Uma primeira premissa nos parece clara, entdo: assim como a confissao no inquérito,
também a confissdio no ANPP deveria necessariamente ser cotejada com o conjunto
harmonico das provas, unicamente como meio de defesa, para fins de arquivamento do
inquérito. Isto é, a confissdo do imputado obtida no ensejo da celebracdo do ANPP néo
poderia servir isoladamente para condena-lo, quando convertido em réu por acdo penal que
venha a ser instaurada, caso o acordo se frustre por algum motivo. Na verdade, como
explanaremos a seguir, defendemos que nem sequer pode ser a confissdo sob ANPP ser
aproveitada em processo penal superveniente.

Uma segunda premissa diz respeito a natureza da confissdo: cabe-nos investigar se a
confissdo vélida para o ANPP, na fase pré-negocial, deve ser espontanea, ou se pode ser
provocada pela acusacdo. Ora, a lei ndo exige que a confissdo seja espontanea ou unilateral,
desde que seja voluntaria (decisao livre do imputado, ainda que provocada, apos consultada
sua defesa técnica). O direito brasileiro incentiva a confissdo espontanea, ao prevé-la como
atenuante de pena, nos termos do precitado art. 65 do CP, desde que n&o seja negociada a
admissao da culpa perante o juizo: veda-se a barganha na fase judicial; do contrario, poder-se-
ia cogitar uma ofensa ao direito do réu & ndo autoincriminagdo?®®. Consoante parte da doutrina
especializada, basta, pois, que a confissdo seja voluntaria (oferecida espontanea ou
provocadamente). Acreditamos, porém, que ha grande risco de que uma confissdo provocada,
ainda que se considere voluntaria, configura na verdade uma forma de coacdo estatal, ainda
que indireta — argumento que exploraremos na subsecao subsequente.

Em todo caso, ressalte-se que a confissdo pré-negocial na contextura do ANPP sera
incentivo moderado, pois o MP tera relativa discricionariedade para avaliar sua pertinéncia
em conjunto com os demais requisitos objetivos e subjetivos. Neste caso, porém, tratar-se-ia

de troca direta por vantagem, passivel de barganha, cabendo ao imputado optar por colaborar

PROVAS CONFIRMADAS EM JUiZO. RETRATACAO DA CONFISSAO ISOLADA. REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. A prova oral produzida na fase investigatoria serve para valoragdo da culpa quando somada a
prova produzida no contraditorio judicial, situacdo admitida pela Corte local, descabendo nesta Corte revalorar a
suficiéncia do grau de certeza para a condenacdo. 2. Agravo regimental improvido. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica — STJ - AgRg no HC: 446197 SC 2018/0089803-1, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 26/06/2018, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/08/2018.) (Grifamos.) Saliente-se
que as versdes discrepantes e os motivos da retratacdo serdo avaliados pelo magistrado.

% MARCHIONATTI, 2024.
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287

com o Parquet mediante a confissdo”"". Ao Parquet, em contrapartida, caberia avaliar se a

confisséo foi colaborativa o suficiente para tornar mais eficiente a persecucéo penal e, por
conseguinte, para subsidiar uma proposta de acordo. Dito de outro modo: a propositura do
ANPP, apos a confissdo, ndo é automatica nem obrigatdria, porquanto outras consideracdes
podem ser avaliadas pelo promotor. Logo, confissdo, propositura e aceitacdo do ANPP sdo
atos independentes e subsequentes. Também néo ha ditame legal que preveja oportunidade de

contraproposta do imputado quanto aos termos apresentados pelo Parquet, ao contrario da

288

legislacdo atinente a colaboracdo premiada“", a titulo de comparacao.

Comentemos um outro ponto no que tange a confissdo sob ANPP: h& lacunas
legislativas quanto as regras procedimentais de firmamento e validade da confissdo. E
consabido que o ANPP consiste em um incentivo a confissdo, que pode ser espontanea ou
ndo. Como ndo ha regramento legal para a fase de formatacdo do negdcio juridico (para as
negociacOes propriamente ditas), nem se estipula o alcance e os limites da barganha em torno

da confisséo, entendemos que as partes podem influenciar-se reciprocamente nas tratativas,

dentro de certos limites?®®,

Apesar da mencionada auséncia de previsdo legal, ha bem-vinda regulamentacdo no
ambito federal do Parquet. A praxe mostra natural e corriqueira interacdo entre MP e
imputado na fase preparatoria e bilateral do ANPP, inclusive na barganha da confissdo a luz

das condicBes pactuais. E o0 que emana da Orientagdo Conjunta n°® 3/2008, das Segunda,

F290

Quarta e Quinta Camaras de Coordenacao e Revisdo do MPF~", voltada ao procedimento pré-

negocial do ANPP, inclusive no tocante a confissao, cujos trechos a seguir destacamos:
()

4. O membro oficiante determinara a notificagdo do investigado para comparecer na
sede do MPF em dia e horario fixados, caso tenha interesse no acordo de ndo
persecucdo penal, constando expressamente da notificagdo que o acordo pressupde
a confissao formal e circunstanciada da pratica da infracdo penal, bem como a
necessidade de o investigado se fazer acompanhar por advogado ou defensor
publico.

()

11. Em todos os casos, cabe ao membro oficiante explicar o acordo ao acusado e a
seu advogado, apresentando as respectivas clausulas e deixando claro que o acordo
pressupde a confissdo formal e circunstanciada da infracao.

57 |bidem.

288 prevé-se abrangente regime juridico para a fase pré-negocial da colaboragdo premiada. Vide arts. 3°-B e 4° da
Lei n® 12.850/2013, que dispde sobre “iniciativa bilateral, formalizagdo, confidencialidade, instrugdo e
inadmissibilidade de provas, e vedagdo da participacdo do juiz nas negociagdes” (MARCHIONATTI, 2024).

89 Acompanhamos VASCONCELLOS, 2022; MARCHIONATTI, 2024. O espago de negociagdo mitua é
presumivel pela diccdo do art. 28-A, § 3° “O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e serd
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor”.

2% BRASIL. Ministério Piblico Federal — MPF. Procuradoria-Geral da Republica — PGR. 22, 42 e 52 Camaras de
Coordenacdo e Revisdo. Orientagdo Conjunta n® 03/2018: revisada e ampliada a partir da edi¢do da Lei n°
13.964/2019. Brasilia, 2019. (Grifamos.)
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12. O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e firmado pelo
membro do MPF, pelo investigado e por seu defensor, devendo a confissdo ser
preferencialmente registrada em meio audiovisual.

Vemos como extremamente salutar a incorporacao legislativa de regras semelhantes as
citadas. Quanto ao momento propicio para apresentar a confissdo, nada dispde a lei, 0 que
leva a conclusdo — como terceira premissa — de que se pode confessar a qualquer momento,
inclusive apos a apresentacdo do acordo, até mesmo unica e declaradamente para viabiliza-lo

291 Ratifica esse entendimento a inframencionada decisio do STJ no Tema

e firma-lo
Repetitivo n° 1.303.

Antes de concluir, todavia, fagamos um breve comentério sobre uma situacdo também
pendente de resolucdo pela legislacdo sobre ANPP: a situacdo dos corréus em concurso de
agentes, quando nem todos optam por confessar ou aderir ao pacto, mas a0 menos um deles é
beneficiado pelo ANPP. Adicionemos uma quarta premissa: nao é razodvel que a confissdo
colhida de um réu possa ser utilizada em desfavor de corréu acusado pelos mesmos fatos

ensejadores do acordo. Nesse sentido manifestou-se o STJ*%:

4. Se a sentenca condenou o paciente por falsidade ideoldgica e reconheceu a autoria
delitiva exclusivamente com lastro em elementos produzidos na fase extrajudicial
(depoimentos prestados durante o inquérito policial e ao Promotor de Justica, além
de confissdo do celebrante de ANPP), ndo reproduzidos durante a instrugdo criminal
e ndo submetidos ao devido contraditério, é de rigor reconhecer a insuficiéncia do
standard probat6rio que autorizaria a condenag&o.

Disso resulta que os elementos probatoérios, notadamente a confissdo, fornecidos pelo
beneficiario do ANPP, ndo podem sustentar a condenacgdo do corréu. Nos dizeres de André
Aragjo: “Em suma: havendo sido produzidos em uma fase inquisitorial, os elementos colhidos
no curso do ANPP, vale dizer, obtidos sem a observancia do contraditério e da ampla defesa,

»2%8  Como dissemos

ndo podem isoladamente sustentar a condenagdo do corréu
exaustivamente, a confissdo colhida no curso do ANPP nem sequer podera ser usada contra o
pactuante em processo judicial. Do contrério, atentar-se-ia contra os principios basilares do
contraditério e da ampla defesa.

Por tais razdes, deve ser analisada com ressalvas a Resolugéo n° 289, de 16 de abril de
2024, do CNMP?*, que prediz, no art. 18-F: “Havendo descumprimento de qualquer das
condicBes do acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatério a
confissdo formal e circunstanciada do investigado, prestada voluntariamente na celebracao

do acordo”. Tal entendimento resolutivo, a rigor, viola o devido processo legal penal,

21 \VASCONCELLOS, 2022, p. 90.

292 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. HC 756.907/SP.

2% ARAUJO, 2024.

2% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico — CNMP. Resolucdo n° 289, de 16 de abril de 2024.
(Grifamos.)
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notadamente as ja citadas garantias de contraditério e ampla defesa, ndo autoincriminacao e
imparcialidade do juizo, além de estar em flagrante descompasso com os precedentes dos
tribunais superiores.

Enfim, conclusivamente, salientamos que se deve atentar no carater circunstancial da
confissdo, conforme a literalidade do art. 28-A, caput, do CPP: sua finalidade é a obtencao de
elementos de autoria suficientes para embasar 0 ndo arquivamento, de maneira a evitar a
dendncia e, por conseguinte, ensejar uma proposta de acordo; logo, ndo se destina a
construcdo de conjunto probatorio no bojo da instrucao criminal. Do contrario, assistiriamos a
uma confusédo, por antecipacdo, das etapas processuais. Tal confissdo formalizada, portanto,
ndo possui carga probatoria. Acompanhamos a corrente doutrinaria que é taxativa neste
quesito: sustentamos que, rescindido o ANPP, a confissdo ndo podera em hipotese alguma

ser utilizada contra o réu, devendo ser desentranhada e proibida de ser valorada®®®

, jamais
admitida com o fito de fundamentar uma condenagéo.

Tal inteligéncia foi sufragada no voto do Min. Gilmar Mendes, do STF, prolatado nos
autos do HC 185.913/DF: “[...] ndo se pode, em nenhuma hipoétese, afirmar que o ANPP, ao
estabelecer uma obrigatoriedade de confissdo circunstanciada, tenha por finalidade a busca
dessa confissdo como prova ao processo”?®. No mesmo sentido, Daniel Marchionatti?®” aduz
a situacdo de desvantagem do acusado durante a pactuagdo da ANPP inviabilizada: “O
traslado da confissdo pré-negocial para a acdo penal ndo é admissivel, porque obtida em um
contexto de desproporcional vantagem ao acusado que confessa”.

Ao oferecer beneficios consideraveis para evitar a pena privativa de liberdade, o
Estado contribui decisivamente (coage indiretamente) rumo a admissdo da culpa, o que
poderia, no limite, levar a uma condenagdo injusta em processo superveniente. Admitir a
confissdo em uma futura acdo penal é conduta estatal interditada pelo direito ao siléncio e a

2% De acordo com esta visio, o0 ANPP se coaduna com o

ndo autoincriminacgéo
constitucionalismo do Estado democratico de direito apenas no estrito limite em que a
confissdo servir como meio de defesa do imputado contra acordos desproporcionais e ilegais,

que ndo lhe aprouverem?®®.

2% por todos, conferir: MARCHIONATTI, 2024; REIS, 2023.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Habeas Corpus n° 185.913/DF. Relator: Gilmar Mendes. Brasilia,
DF: STF, 2020.

27 2024.

2% MARCHIONATTI, 2024.

29 \/ASCONCELLOS, 2022.
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A partir de todo o exposto, gostariamos de fomentar o debate de um aspecto final no
tocante a confissdo. Primeiro, sua exigéncia para o oferecimento do ANPP é compativel com
nossa ordem constitucional? Segundo, e independentemente da resposta a questdo anterior, €
viavel, do ponto de vista utilitdrio e consequencialista da politica criminal, manter esse
requisito legislativo? Ora, pensamos que o sistema ideal do ANPP compreenda a dispensa do
requisito obrigatorio da confissdo, pelas razbes que oferecemos a seguir.

3.2.4. Defesa da dispensabilidade da confisséo para celebracdo do ANPP

Retomemos a indagacdo formulada no paragrafo anterior:  haveria
inconstitucionalidade na exigéncia de confissdo formal e circunstanciada como contrapartida
a benesse do ANPP? Ora, ha séria e razoavel divergéncia doutrinéria quanto a esse ponto.
Recapitulemos o0s argumentos centrais que levem ora & constitucionalidade, ora a
inconstitucionalidade.

Parte da doutrina sustenta ndo haver inconstitucionalidade, pois a confissdo seria
voluntéria e, ademais, visa a trazer beneficios ao imputado — o qual ndo é obrigado a
confessar, mas pode fazé-lo, se assim optar, a fim de evitar a instauracdo de um processo
penal. Nesse sentido, Wunderlich et al. destaca que que se trata de acordo penal destinado a
culpados, “pessoas que se envolveram na pratica de infragdes penais e que desejam confessar
para se desvencilhar das amarras da Justica, mediante a imediata reparacdo do dano e o
cumprimento de outras obrigacfes acordadas, retornando, assim, mais rapidamente a
legalidade™*®.

Deve-se sublinhar, contudo, que ao MP cabe alertar o imputado de todas as
consequéncias legais e processuais da confissdo e do acordo, como cabe também ao defensor
do imputado alerta-lo sobre as ditas consequéncias. Havendo ciéncia inequivoca por parte do
imputado quanto aos beneficios e riscos da confissdo, ndo se falaria em inconstitucionalidade
— mas tdo somente se preenchida essa condicao.

Argumenta-se, nessa linha, que é tradicdo consolidada que o ordenamento juridico-

301

penal patrio albergue a atenuante de confisséo™ - (ateé da parcial, qualificada, extrajudicial ou

%% WUNDERLICH, Alexandre; LIMA, Camile Eltz de; MARTINS-COSTA, Antonio; RAMOS, Marcelo
Buttelli. “Acordo de néo persecugdo penal”, in Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul
[online]. Ano 11, n. 26 (jan/jun). Porto Alegre: DPE, 2020, p. 55. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/issue/view/2/6. Acesso em: 30/07/2025.

%1 1n verbis, CP: “Art. 65 - S&0 circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) Ill - ter o agente: (...) d)
confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;”.
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retratada), ainda que ndo seja invocada como fundamento da sentenca condenatéria. Logo, o

principio da ndo autoincriminacdo ndo seria absoluto (como qualquer principio ndo é o,

|302

afinal®); sua relativizacdo ponderar-se-ia com a necessidade de garantir seguranga ao juizo

no concernente aos elementos de autoria®®

STF3%:

. A esse propdsito, vejamos ementa de julgado do

1. O principio da vedagdo a autoincriminagdo, conquanto direito fundamental
assegurado na Constituicdo Federal, pode ser restringido, desde que (a) ndo seja
afetado o ndcleo essencial da garantia por meio da exigéncia de uma postura ativa
do agente na assuncdo da responsabilidade que Ihe é imputada; e que (b) a restricdo
decorra de um exercicio de ponderacao que viabilize a efetivacdo de outros direitos
também assegurados constitucionalmente, respeitado o canone da dignidade
humana do agente. (...) 3. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ao
relativizar o dogma da verdade real, garante ao investigado os direitos de nada
aduzir quanto ao mérito da pretensdo acusatéria e de ndo ser compelido a produzir
ou contribuir com a formac&o de prova contraria ao seu interesse, ambos pilares das
garantias fundamentais do direito ao siléncio e do direito & ndo autoincriminag&o.

Valendo-se da analogia, aplica-se sopesamento semelhante desses principios tanto no

ANPP quanto na colaboracdo premiada. Como defendem Eugénio Paccelli e Douglas

Fischer®®:

(...) é da esséncia do acordo que o colaborador, no que se refere aos fatos por ele
cometidos, deva abrir m&o do exercicio do direito constitucional ao siléncio (como
na “confissdo tradicional”’). Exatamente por isso que, no § 14, ha previsao expressa
(embora de ndo muita tecnicidade) de que, nos depoimentos que prestar, “o
colaborador renunciard, na presenc¢a de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara
sujeito ao compromisso de dizer a verdade”. Seria incompativel com a realizacdo de
um acordo o fato de o colaborador invocar o principio constitucional da néo
autoincriminacéo (nemo tenetur se detegere).

Cabe salientar que o STJ, em diversas oportunidades, reconheceu a
imprescindibilidade da confissdo para fins de oferecimento de ANPP, em ambos 0s 6rgdos

fracionarios (Quinta e Sexta Turmas), como, por exemplo, no AgRg no HC n° 701.443/MS>%,

%02 Quanto ao conflito de principios, 0 método do sopesamento ou ponderagéo é historicamente aplicado pela

jurisprudéncia dos valores do Tribunal Constitucional Alemao, tendo sido teorizado por Robert Alexy (2008).
Segundo essa concepgdo, 0s principios constitucionais fundam uma ordem concreta de valores, 0s quais sdo
mandados de otimizacéo realizados, uns com relacdo aos outros, com maior ou menor intensidade, a depender
das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto. Portanto, assim como os valores sdo relativos, nenhum
principio é absoluto.

3 FISCHER, 2024.

%04 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - RE: 971959 RS, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento:
14/11/2018, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 31/07/2020. (Grifamos.)

3052023, p. 519. (Grifamos.)

%0% | 8-se na ementa: “(...) 3. A confissdo, formal e circunstanciada, do fato criminoso é um dos requisitos
exigidos pelo art. 28-A do Codigo de Processo Penal para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP). 4. In casu, a Defesa alega que a exigéncia de confissdo do fato criminoso como requisito para o
entabulamento de ANPP viola o principio do nemo tenetur se detegere, 0 que demanda a realizagdo do
necessario distinguishing quanto ao entendimento firmado no julgamento do Habeas Corpus n. 657.165/RJ. 5.
Para se afastar o requisito legal da confissdo da imputacdo, como etapa necessaria da celebragdo do acordo de
ndo persecucdo penal, seria imprescindivel a afetacdo da matéria & Corte Especial para a declaragdo de
inconstitucionalidade parcial do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, sob pena de violagdo da Sumula
Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal, procedimento incompativel com a célere via de habeas corpus”.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 701.443/MS.
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de relatoria da Min. Laurita Vaz. O tribunal tem entendido que o requisito em questdo néo
viola o principio da ndo autoincriminagdo, na medida em que o acordo penal é regido pela
voluntariedade. Para declarar inconstitucional o trecho do art. 28-A que dispGe sobre a
confissdo, a matéria deveria ser afetada a Corte Especial, na forma do art. 97 da CFRB, que
prescreve: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico”. Tal procedimento ainda ndo se verificou.

No sentido oposto, ha relevante pléiade de doutrinadores que acreditam ser ténue a
distincdo entre confissdo voluntéria e involuntéria, podendo-se, na generalidade dos casos,
detectar uma coacdo indireta para confessar, o que desafiaria a garantia de né&o
autoincriminacéo do art. 5°, LXIII, da CRFB.

Caso bastante peculiar, que interessa sobremaneira a nossa discussdo e ao Nnosso
posicionamento, € o do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso — MP/MT, que expediu
recomendacdo para dispensar o requisito da confissdo, a critério do promotor encarregado do
caso. Trata-se da Recomendacdo Conjunta n® 02/2023 do MP/MT®Y, que estabelece que 0s
membros do MP/MT que atuam na area criminal podem formalizar ANPPs sem a necessidade
de o réu confessar a pratica do crime. Dispensa-se, portanto, a confissao como pressuposto
objetivo da avenca.

Como fundamento dessa dispensa, invocou-se decisdo da Sexta Turma do STJ no HC

n° 657.165/RJ** e 0 Enunciado n® 3 da | Jornada de Direito Penal e Processo Penal realizada

%07 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Mato Grosso — MP/MT. Recomendacdo Conjunta n® 02/2023-
PGJ/CGMP, de 13 de julho de 2023. Dispde sobre a prescindibilidade da confisséo para celebracdo de Acordo
de Nao Persecucédo Penal, assim como da comprovagéo da atividade licita durante o periodo de prova.

%08 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Habeas Corpus n. 657.165/RJ, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, Brasilia/DF, 18/8/2022. Observe-se que o acorddo dispde sobre 0 momento
procedimental a ocorrer a confissdo, estabelecendo que esta podera ocorrer ap6s o inquérito policial, quando o
MP venha a propor os termos do acordo. Conferir trecho da ementa: “HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO IMPEDIMENTO. REMESSA DOS
AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP.
NECESSIDADE. ORDEM CONCEDIDA. (...) 2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, ao menos
em tese, pode ser aferida pelo Juiz de direito para negar a remessa dos autos a PGJ nos termos do art. 28, § 14,
do CPP. Todavia, ao exigir a existéncia de confissdo formal e circunstanciada do crime, o novel art. 28-A do
CPP nao imp0e que tal ato ocorra necessariamente no inquérito, sobretudo quando nédo consta que o acusado - 0
gual estava desacompanhado de defesa técnica e ficou em siléncio ao ser interrogado perante a autoridade
policial - haja sido informado sobre a possibilidade de celebrar a avenca com o Parquet caso admitisse a préatica
da conduta apurada. 3. Nao ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da confissdo sem que,
no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal (ANPP) e possa, uma vez
equilibrada a assimetria técnico-informacional, refletir sobre o custo-beneficio da proposta, razéo pela qual ‘o
fato de o investigado ndo ter confessado na fase investigatdria, obviamente, ndo quer significar o descabimento
do acordo de ndo persecu¢ao’ (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucdo Penal a
luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 112)”. (Grifamos.)
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pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CIF)®*®, que
relativizaram o requisito da confissdo, ao determinar que a falta de confissdo em inquérito
policial ndo impede anélise e oferta de ANPP por parte do MP. Seguindo esse raciocinio, o
MP/MT, por meio de seu Centro de Apoio Operacional Criminal e do Controle Externo da
Atividade Policial e do Centro de Apoio Operacional da Execucdo Penal, expediu a Nota
Técnica n° 01/2023, em 5 de julho de 2023, que embasou®® a Recomendagdo Conjunta n°
02/2023, a que ja aludimos, modificando substancialmente a sistematica do ANPP naquele

Estado federado®™. E interessante transcrever os arts. 1° e 2° da Recomendac&o:

Art. 1°. O membro do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso que oficia na
seara criminal, quando analisar as condi¢Ges para oferecimento de Acordo de Néo
Persecucédo Penal, pode dispensar, com fundamento nos argumentos que amparam a
presente recomendacdo, o requisito da confisséo formal e circunstancialmente da
pratica de infracdo penal, tendo em vista o direito constitucional da nao
autoincriminagéo disposto no art. 5°, LXII1, da Constituicdo da Republica de 1988.

Art. 2° A recusa em propor Acordo de N&o Persecucdo Penal analisada pelo
Procurador-Geral de Justica com base no art. 28-A, § 14, do CPP, sera revista, caso
esteja fundada exclusivamente na auséncia da confisséo formal e

circunstancialmente da pratica de infracao penalm.
A recomendacdo fundamenta-se na auséncia de valor probante da confissdo

extrajudicial, bem como no fato de que o ANPP, diferentemente do plea bargain norte-
americano, visa a ndo ocorréncia da persecucdo criminal e, cumpridas as condicdes, ndo gera
reincidéncia ou anotacbes na ficha criminal. E pontuado, ainda, que compete ao juiz, na
audiéncia de homologacédo, apenas avaliar a legalidade e voluntariedade do acordo, sem
incursdo meritoria, o que demonstraria a desnecessidade da confissao.

Isto €, atualmente é dispensavel o requisito da confissdo formal e circunstancial pelo
autuado para a celebracdo do ANPP em Mato Grosso, por suposta colisdo entre o requisito de
confissdo e os principios constitucionais da ndao incriminacédo, da presuncdo de inocéncia e do

devido processo legal. O MP/MT defende, inclusive, a difusdo dessa norma em nivel

39 BRASIL. Conselho da Justica Federal. | Jornada de Direito e Processo Penal. Enunciado n° 3, ipsis litteris:
“A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formagao da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode
ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-e-processo-penal-aprova-32-
enunciados#:~:text=A%201%20Jornada%20de%20Direit0%20e%20Processo,d0%20Conselho%20da%20Justi%
C3%A7a%20Federal%20n0%20YouTube. Acesso em: 8 de maio de 2025.

310 g-se na Nota Técnica que, em comparagdo com o plea bargain estadunidense, “a confissdo utilizada no
instituto norte-americano decorre de um processo penal ja instaurado, perante um juiz competente e em conjunto
com outros elementos de provas ja existentes, o que ndo ocorre no Acordo de Nao Persecugdo Penal” (apud
CUNHA, 2024).

I CUNHA, 2024.

312 (Grifamos.)
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https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-e-processo-penal-aprova-32-enunciados#:~:text=A%20I%20Jornada%20de%20Direito%20e%20Processo,do%20Conselho%20da%20Justi%C3%A7a%20Federal%20no%20YouTube

nacional®, a ser uniformizada no ambito de todo o MP dos Estados, Distrito Federal e
Territorios>.

Nessa direcdo, com arrimo na Recomendacao Conjunta n® 02/2023, do MP/MT, e nos
precedentes judiciais do TJ/MT (que, como veremos, tém confirmado a juridicidade da
referida recomendacgdo), os conselheiros do CNMP Rogério Varela e Rodrigo Badaro
apresentaram, na 122 Sessao Ordinaria de 2023 do CNMP, em 22 de agosto, proposta de
recomendacéo de dispensa da confissao formal e circunstanciada para celebracdo do ANPP, a
estender-se a todos os integrantes do MP brasileiro. Em sua justificativa, invocaram a garantia
constitucional da ndo autoincriminagdo (art. 5°, LXIII, da CRFB) e o art. 8°, 2, “g”, da

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, nos seguintes termos:

H4, portanto, uma aparente colisdo da norma juridica do artigo 28-A do CPP, ao
exigir a confissdo do acusado para a celebracdo do Acordo de N&o Persecucédo
Penal, com os principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e devido
processo legal, situacdo juridica que, inclusive, gerou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.304315, em tramite no Supremo Tribunal Federal®'®,

Sem embargo, vige ainda o disposto na Resolucdo n° 289, de 16 de abril de 2024,
segundo a qual a confissdo formal e circunstanciada permanece requisito obrigatdrio para

celebracdo do ANPP, conforme se extrai do art. 18-A, caput, parte final:

Art. 18-A. Sendo cabivel o acordo de ndo persecugdo penal, independentemente da
existéncia de confissdo anterior no curso do procedimento investigatorio prestada
perante a autoridade policial, o investigado serd notificado para comparecer em
local, dia e horério determinados, devendo constar expressamente da notificacao que
0 ato pressupde a confissdo formal e circunstanciada da prética da infracao penal,
bem como a necessidade de o investigado se fazer acompanhar por advogado ou

317
defensorpubllco3 :

3 A Recomendacdo embasou proposta apresentada por Conselheiros mato-grossenses do CNMP durante uma
Sessdo Ordinéria ocorrida em agosto de 2024.
31 CUNHA, 2024.
315 Trata-se de ADI ajuizada pela Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas — Abracrim, sob relatoria
do Min. Luiz Fux. Na peticdo inicial, a prop0sito da obrigacdo de confessar, 1&-se: “52 - Enfim, essa exigéncia
legal (art. 28-A), a nosso juizo, absolutamente inconstitucional, repetindo, por violar o principio da presunc¢éo de
inocéncia! Ou seja, ou confessa a pratica de crime ou ndo ha acordo, assegurando, ademais, uma extraordinaria
‘moeda de troca’ para o Parquet, que pode usa-la de toda forma para pressionar (inclusive abusivamente, por que
ndo?!) o investigado indefeso e desprotegido pela norma legal (art. 28-A). Referida previsdo legal, enfim, afronta
diretamente a presuncdo de inocéncia! (art. 5°, LVII, CF) e, possibilita, que o Ministério Publico proponha,
abusivamente, ‘acordo de ndo persecucdo penal’ inclusive sobre fatos que ndo constituem crimes, pois o
Judiciario ndo participa e nem fiscaliza a ‘negocia¢do’ do Ministério Publico”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal — STF. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.304.
318 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico — CNMP. “Conselheiros apresentam proposta que
recomenda aos membros do MP dispensa da confissdo formal e circunstanciada para a celebracdo de Acordo de
Nao Persecugio Penal”.
317 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pblico — CNMP. Resolugdo n® 289, de 16 de abril de 2024.
Altera a Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017, a fim de adequa-la & Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
20109. Disponivel em:
file://ID:/%C3%81rea%20de%20Trabalho/disserta%C3%A7%C3%A30.%20Lourival/modifica%C3%A7%C3%
B5es.%20confiss%C3%A30/Resolu%C3%A7%C3%A30_289 2024%20-%20cnmp.pdf. Acesso em: 20 de maio
de 2025. (Grifamos.)
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N&o obstante as disposi¢fes e decisdes judiciais em contrério, a legalidade da
recomendacdo do MP/MT tem sido confirmada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso — TJ/MT. O tribunal, por meio de suas camaras criminais, tem
assentado, desde 2024, importantes precedentes no sentido da incompatibilidade do requisito
da confissdo ante a CRFB e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, dos quais
destacamos o leading case, Rese n® 1001745-22.2022.8.11.0009 (Primeira Camara Criminal,
Rel. Des. Orlando de Almeida Perri, julgado em 11/06/2024)*'8, bem como subsequentes
decisbes na mesma direcdo, a saber: Rese n° 1002156-31.2023.8.11.0009 (Quarta Camara
Criminal, Rel. Des. Lidio Modesto da Silva Filho, julgado em 16/07/2024)*"%; Rese n°
1001845-40.2023.8.11.0009 (Terceira Camara Criminal, Rel. Des. Luiz Ferreira da Silva,
julgado em 22/01/2025)*?°; Rese n° 1000932-58.2023.8.11.0009 (Primeira Camara Criminal,
Rel. Des. Wesley Sanchez Lacerda, julgado em 11/02/2025)**); Rese n° 0000061-
50.2020.8.11.0009 (Primeira Cémara Criminal, Rel. Des. Marcos Machado, julgado em
05/03/2025)*%; e Rese n° 1001815-05.2023.8.11.0009 (Segunda Camara Criminal, Rel. Des.
Jorge Luiz Tadeu Rodrigues, julgado em 05/03/2025)°%.

No acorddo do leading case, entendeu-se pela constitucionalidade da Recomendacéo
Conjunta n° 02/2023, do MP/MT, ao tempo que se cassou a decisdo do juiz singular que
recusara a homologacdo do ANPP por auséncia de confissdo formal e circunstanciada,
determinando sua pronta homologa¢do. Em todos os acérddos supracitados, alude-se a decisdo

318 Conferir trecho da ementa, ipsis litteris: “De acordo com a Recomendacdo Conjunta n. 2/2023 da
Procuradoria de Justica e da Corregedoria Geral do Ministério Piblico, mostra-se prescindivel o requisito da
confissdo formal e circunstanciada do imputado para a celebragdo do Acordo de N&o Persecugdo Penal, maxime
quando o imputado(a) possui em seu favor a garantia constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo, ou
privilégio contra autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere) [CF, art. 5°, LXIII]”. BRASIL. Tribunal de Justi¢a
do Estado de Mato Grosso — TJMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1001745-22.2022.8.11.0009. Relator:
Desembargador Orlando de Almeida Perri. Primeira Camara Civel. Julgado em: 11/06/2024.

319 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1002156-
31.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Lidio Modesto da Silva Filho. Quarta CAmara Criminal. Julgado
em: 16/07/2024.

320 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1001845-
40.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Luiz Ferreira da Silva. Terceira Camara Civel. Julgado em:
22/01/2025.

321 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1000932-
58.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Wesley Sanchez Lacerda. Primeira Camara Civel. Julgado em:
11/02/2025.

322 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 0000061-
50.2020.8.11.0009. Relator: Desembargador Marcos Machado. Primeira Camara Civel. Julgado em: 05/03/2025.
323 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1001815-
05.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Jorge Luiz Tadeu Rodrigues. Segunda Camara Civel. Julgado em:
05/03/2025.
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do STF*** que pretensamente dispensaria a confissdo para a celebracdo do ANPP. No entanto,
com a devida vénia, a decisdo trata, na verdade, da possibilidade de confessar posteriormente,
no contexto de acordo a ser oferecido apds a entrada em vigéncia da lei, em virtude da
retroatividade da lei mista, que analisamos na secdo anterior. Ndo se trata de dispensa da
confissdo, mas de oportunidade para confissdo futura em processo anterior a lei que instituiu o
ANPP. Vale transcrever trecho literal da ementa, sem os cortes no texto inseridos por

colchetes:

I11 — Com base no julgamento do HC 180.421/SP, no qual a Segunda Turma desta
Suprema Corte reconheceu, em caso analogo, a retroacdo de norma processual penal
mais benéfica em acfes penais em curso até o transito em julgado, bem como na
mais atual doutrina do processo penal, o Acordo de N&o Persecucdo Penal é
aplicavel também aos processos iniciados antes da vigéncia da Lei 13.964/2019,
desde que ainda nao transitados em julgados e mesmo que ausente a confissdo. 1V —
Reconsideracéo da decisdo anteriormente gravada e concedida a ordem de habeas
corpus, de oficio, para determinar ao Superior Tribunal de Justica que remeta os
autos ao Ministério Publico Federal para que verifique a possibilidade de
celebracéo do Acordo de N&o Persecucéo Penal ao caso sob exame, com extensao
aos demais corréus da Ac¢do Penal 841/DF. V — Reafirmagdo deste entendimento
pela Segunda Turma do STF nos autos do HC 220.249/SP, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, no qual se concedeu a ordem, a unanimidade, “para reconhecer a
retroatividade do art. 28-A do CPP e determinar a conversdo da acdo criminal em
diligéncia, a fim de oportunizar ao Ministério Publico a propositura de Acordo de
Né&o Persecucédo Penal, caso preenchidos os requisitos”.

Ora, a Segunda Turma do Pretorio Excelso nada mais fez que sacramentar a
retroatividade da lei do ANPP, determinado que o acordo seja oferecido no bojo de processos
ainda ndo transitados em julgado e mesmo que ausente a confissdo até aquele momento. N&o
se cuida de eximir o réu do 6nus da confissdo para receber a benesse, até porque o acordo sera
oportunizado a critério do MP, “caso preenchidos 0s requisitos”. Destes requisitos ndo foi
excluida a necessidade de confissdo formal e circunstanciada, cuja inconstitucionalidade sé
poderia ser declarada pelo Plenério, na forma do art. 97 da CRFB.

Observe-se que ndo ha, até entdo, pronunciamento do 6rgao especial do TJ/MT acerca
da (in)constitucionalidade da tematica, como determina o art. 97 da CRFB, de modo que ndo

325

se pode falar legitimamente em controle difuso de constitucionalidade®> ou controle de

convencionalidade®®. N&o obstante a isso, o tribunal aponta para uma compreenséo da

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. HC 222719 AgR-segundo, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13-03-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
30-03-2023 PUBLIC 31-03-2023. (Grifamos.)

%25 Reiteremos 0 disposto no art. 97 da CRFB, in verbis: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico”. Trata-se aqui do controle difuso de constitucionalidade, mediante o qual
a inconstitucionalidade da norma é declarada incidentalmente, em caso concreto, com efeito inter partes.
Conferir: SILVA (2009, p. 50).

326 O controle de convencionalidade coteja a compatibilidade das normas internas com os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos que tenham status de emenda constitucional, na forma de incorporacdo
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inconstitucionalidade da exigéncia da confissdo, em face do art. 5°, LVIII, da CRFB e do art.
8°, 2, “g”, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto de Sao José¢ da Costa
Rica”)**’, que franqueiam aos acusados em processo criminal o direito ao siléncio e & néo
autoincriminacdo (principio nemo tenetur se detegere). Sistematizemos o0s argumentos
consignados nos acérddos a que aludimos.

(i) Ao julgar-se consentanea com o ordenamento juridico patrio a Recomendacao
Conjunta n° 02/2023, do MP/MT, em face de “inexisténcia de decisdo vinculante do Supremo
Tribunal Federal acerca da exigéncia da confissdo”, consagrou-se a prescindibilidade da
confissdo para 0 ANPP no ambito do Estado de Mato Grosso. Assim 0 €, porque a legislacéo
processual penal, que é infraconstitucional, deve submeter-se a norma internacional agraciada
com o status constitucional.

(if) A incitacdo a confissdo pode ser vista como coercdo estatal, autoincriminacéo
forcada, circunstancia que coloca em xeque a integridade do sistema judicial. O que ocorre é a
indevida transferéncia ao investigado do dnus de admitir sua culpa para acessar o beneficio.

(iii) O direito ao siléncio ndo pode ser utilizado em desfavor do acusado, privando-lhe
de beneficios, como o ANPP. Desse modo, é descabida a confissdo quando o investigado
pretende exercer seu direito constitucional ao siléncio®?,

(iv) Ao ser incentivada para aquisicdo de beneficio, a confissdo obtida por barganha
pode afastar-se da verdade, consistindo em mera estratégia da defesa para evitar

consequéncias mais graves. Dai o risco de que proliferem falsas admiss@es de culpa.

determinada pela CRFB. No Brasil, é técnica reconhecida jurisprudencialmente. Confira-se o voto do Min.
Gilmar Mendes no HC 82.424/SP (o paradigmatico “Caso Ellwanger”): “O controle de convencionalidade das
leis, entendido como a verificagdo da compatibilidade dos atos normativos internos em face dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil, deve ser exercido pelos 6rgdos do Poder
Judicidrio, em consonincia com os compromissos internacionais assumidos pelo pais”. BRASIL. HC n°
82.424/SP. Relator: Min. Moreira Alves. Relator para acérddo: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 18 ago. 2004.
%27 Cite-se novamente, in verbis: “2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; (...)”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.
Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969.

328 Confiram-se as teses de julgamento seguintes. I) “Tese de julgamento: (i) A homologagio de acordo de ndo
persecucdo penal ndo depende de confissdo formal e circunstanciada do investigado quando houver exercicio do
direito ao siléncio ou auséncia de ciéncia prévia sobre o beneficio”. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de
Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1001845-40.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Luiz
Ferreira da Silva. Terceira Camara Civel. Julgado em: 22/01/2025. 1I) “Tese de julgamento: A exigéncia de
confissdo formal e circunstanciada do investigado para a celebracdo do ANPP afronta o principio constitucional
da ndo autoincriminagdo (CF,art. 5°, LXIII) e a presungdo de inocéncia, configurando indevida coergdo estatal”.
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso — TIMT. Recurso em Sentido Estrito n. 1000932-
58.2023.8.11.0009. Relator: Desembargador Wesley Sanchez Lacerda. Primeira Camara Civel. Julgado em:
11/02/2025.
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(v) A confissdo afigura-se desproporcional e em descompasso com as finalidades do
instituto despenalizador, a0 mesmo tempo que ndo imprescindivel para a celebragdo do
acordo.

(vi) Na hipotese de eventual ndo homologacdo ou descumprimento do acordo, a
confissdo pode indiretamente prejudicar a imparcialidade do juiz, de modo a embaragar um
julgamento justo e equitativo.

(vii) Em termos comparativos, a legislacdo do ANPP destoa das demais leis
instituidoras da justica negocial no Brasil (transacdo penal e sursis), que ndo exigem a
confisséo.

Observe-se que, na compreensdo da Corte Estadual de Mato Grosso, a suposta
distingdo entre confissdo coagida ou ndo coagida tem sido obliterada, considerando-se coativa
toda e qualquer forma de confissdo ndo espontanea. Queremos evitar aqui adentrar o polémico
dissidio quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo em tela.
Interessa-nos mais, em termos consequencialistas, o impacto positivo que a retirada do
requisito da confissdo da legislacdo certamente tera no acesso a justica penal. Consideramos,
pois, que é mais inteligente e alvissareira, em termos de politica criminal, a dispensa da
confissdo. Acreditamos que o numero de acordos e a consequente despenalizacdo e
eficientizacdo da justica criminal seriam diretamente maximizados apds essa revisao
legislativa.

Veja-se que, segundo informacdes do MP/MT, a quantidade de celebracdo de ANPP
teve um aumento expressivo ap0s a Recomendacdo, conforme se verifica dos seguintes
nameros: ano de 2020 foram celebrados 386 ANPPs; ano de 2021, 357; ano de 2022, 956;
ano de 2023, 2.158; ano de 2024, 2.573. E razoavel sugerir que tal expressivo aumento esteja
relacionado com a flexibilizacdo do requisito da confissdo, que pode ter induzido investigados
e acusados a celebrar o ANPP.

Em todo caso, pretendemos retirar a discussdo do foco da juridicidade para o foco da
conveniéncia politico-criminal. Em instigante artigo, Lucas Ramos Krause dos Santos Rocha
e Thiago Bottino do Amaral escrutinam a exigéncia do ANPP sob o prisma da Analise
Econdmica do Direito — AED*?®, concluindo que, “no que toca a Andlise Econdmica do

Direito, a obrigatoriedade do requisito da confissdo, de modo global, é uma situacdo

23 A AED pressupde que, por serem racionais, os individuos tomam decisdes que maximizam seus interesses em
termos de custos e beneficios. A partir disso, compreende-se o direito como um sistema de incentivos ou
desincentivos para 0os comportamentos sociais. A obra seminal dessa abordagem é: POSNER (2015). No Brasil,
é digna de nota a seguinte obra, que 1€ o sistema processual penal patrio sob a vertente da AED: GRECO;
ROSA; RICHA (2016).
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desvantajosa para ambas as partes, ndo justificando a relacdo de custo-beneficio da equagéo
final” %, Para atingir tal entendimento, vale sintetizar os argumentos confrontados pelos
autores, tanto favoraveis como desfavoraveis a exigéncia de confisséo.

Antes, facam-se algumas consideracdes sobre a leitura do processo penal sob o vies da
AED. A premissa da mencionada anélise é o utilitarismo penal: pressupde um sujeito livre e
racional, que cooperara com a persecu¢do penal para maximizar seus interesses, em troca de
“condigdes melhores na execucdo, redugdo da pena ou na propria nao persecucao penal”331.
Dito isso, passemos a exposi¢cdo sumaria do confronto dos argumentos favoraveis e contrarios
a manutencao da obrigatoriedade da confissdo, & luz da AED®*.

Argumenta-se que a confissdo tem potencial probatério para a persuasao racional do
magistrado; e, na dptica do MP, poupa recursos para futura responsabilizacdo individual em
processo judicial, em caso de violagdo ou ndo homologacdo do acordo. Contra-argumenta-se
que a confisséo, por ter qualidade circunstancial, ndo vale como prova para o Estado, por ser
inservivel em casos de descumprimento ou ndo homologacdo do ANPP, s6 podendo ser
invocada como meio de defesa do acusado (como demonstramos na subsecdo anterior), de
forma que nem o acusador nem o acusado obterdo vantagem com esse termo negocial no
ambito do ANPP, acrescentando-se que da confissdo ndo se extrai necessariamente
cooperacdo (isto €, o fornecimento de subsidios para a eficiéncia persecutdria da maquina
pablica).

Argumenta-se que a confissdo garante que o ANPP seja celebrado com o real
responsavel pelo delito, reduzindo, em tese, a pactuacdo com um inocente. Contra-argumenta-
se que confissbes falsas podem ser induzidas para obtencdo do beneficio, e a realidade
confirma que o sistema de justica criminal ndo garante condices minimas para sua
veracidade®®.

Argumenta-se que a confissdo reduz a assimetria de informacGes entre acusado e MP,
permitindo a estipulacdo de condi¢des mais justas no ANPP. Contra-argumenta-se que exigir
a confissdo equivale a reconhecer a faléncia do Estado na persecugéo penal.

Argumenta-se que a confissdo possui aspecto pedagdgico e moral, induzindo ao

comportamento de ndo repeticdo futura do ato. Contra-argumenta-se que a confissdo serve a

30 ROCHA; AMARAL, 2022, pp. 279-280.

31 hidem, pp. 269.

%32 Resumem-se 0s argumentos esposados em: Ibidem, pp. 270-273.

%33 Nesse sentido, apontam pesquisas realizadas nos Estados Unidos, citadas por: Ibidem, p. 276.

96



vinganca social e & necessidade de fazer o acusado sofrer®®*; e que exigir a confissao é forma
aproximativa da tortura por pressdo e coer¢do psicolégica, quando todo o ordenamento
juridico pétrio esta permeado pela vedagéo da tortura®®.

Assim concluem Rocha e Amaral®®:

Em esséncia, a confissdo € tida como meio de defesa e, portanto, qualquer utilizagao
de seus termos que possa incutir consequéncias negativas ao individuo deve ser
contraposta com beneficios que equilibrem a balanca negocial, caso contrério, seria
apenas o Estado utilizando-se de sua imperatividade para coagir individuos a
prestarem informacdes.

Em vista desses argumentos, e especialmente influenciado pela pioneira
Recomendacdo Conjunta n° 02/2023, do MP/MT, o senador Castellar Neto (PP/MG),
advogado criminalista, apresentou proposicdo ao Senado Federal®*’ no intento de retirar o
requisito da confissdo do art. 28-A do CPP, justamente por considera-lo atentatorio ao direito
a ndo autoincriminacdo. O Projeto de Lei — PL n® 2.976, de 2024, “altera o art. 28-A do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), a fim de retirar a
obrigatoriedade da confissdo do investigado para a celebracéo do acordo de n&o persecugao

penal”338. Isto é, o PL retira do art. 28-A a referéncia a “confissdo formal e circunstanciada”,

enguanto acrescenta dois paragrafos ao dispositivo, concernentes a confissdo, quais sejam:

8§ 15. A confissdo do investigado ndo sera obrigat6ria para a celebracdo do acordo de ndo
persecucgdo penal.

8§ 16. A confissdo eventualmente realizada pelo investigado no &mbito do acordo de ndo
persecucdo penal ndo poderd ser utilizada como prova em qualquer processo criminal, civil
ou administrativo em que se discuta a responsabilidade do individuo em relagdo aos fatos
objeto dessa confissdo.

Se aprovada a nova redacdo, ndo se cogitard mais a obrigatoriedade da confisséo,
tampouco a polémica possibilidade de utilizacdo de confissdo espontdnea em processo
criminal, civil ou administrativo em que se discutam os fatos ensejadores da confissdo. Na
justificacdo, menciona-se expressamente a Recomendacdo Conjunta n° 02/2023, do MP/MT.
Acredita-se que o autuado se vé compelido a confessar extrajudicialmente, em afronta ao seu

direito fundamental ao siléncio. Como fundamento, foi integralmente transcrito artigo

%34 Cabe anotar que, desde 2003, a jurisprudéncia do STF sedimentou-se no sentido de reconhecer & confissao
apenas a funcdo objetiva de contribuir para a eficiéncia da atividade estatal. A funcdo subjetiva de suposto
arrependimento do infrator para fins de concessdo de benesses é ndo somente indtil, como também
inconstitucional. Confiram-se os seguintes julgados do STF: HC 82.337, HC 99.436, HC 109.928, HC 102.002,
HC 101.909 e HC 115.994.

3% Confiram-se as notas de rodapé 290 e 291, infra.

336 2022, p. 280.

337 Anote-se que, desde 15 de agosto de 2024, a proposicdo aguarda designacdo de relator na Comissdo de
Constituicdo e Justica — CCJ do Senado Federal.

338 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 2.976, de 2024. Altera o art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), a fim de retirar a obrigatoriedade da confissdo do investigado
para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Brasilia: Senado Federal, 2024. (Grifamos.)
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redigido pelo entdo Procurador-Geral de Justica do MP/MT, Deosdete Cruz Junior, do qual

destacamos o excerto a seguir:

No caso, a aplicacdo da recomendacdo resultard na deflagracdo do controle de
constitucionalidade difuso ou para o caso concreto, quer no momento em que a
autoridade judiciaria promova a homologacdo da proposta de acordo de nédo
persecucdo penal celebrado sem a  confissdo, quer quando recuse a sua
homologacdo, pois neste caso, sera cabivel recurso em sentido estrito ao E. Tribunal
de Justica, e quando do enfrentamento da tese, caso a referende, devera remeter a
questdo a analise do o6rgdo especial, em respeito a clausula de reserva de plenario
disposta no artigo 97, da Constituicdo Federal.

S&o argumentos de ordem pratica arrolados pelo Procurador-Geral: a) o estigma da
confissdo ndo contribui para a pacificacdo da questdo, tornando menos atrativo o beneficio do
acordo; b) ha ocupacdo desnecessaria do Poder Judiciario com a instrucdo das acdes (oitivas
de vitimas e testemunhas), que consomem tempo e recursos publicos; c¢) verifica-se ndo
exigibilidade da confissdo na transacdo penal, no sursis e no ANPC (acordo de ndo
persecucdo civel)®®: e d) espera-se uma contribuico para a tendéncia de ampliacdo do
consensualismo no sistema de justica penal. Fazemos coro aos argumentos aqui expostos.

N&o nos parece salutar adentrar o espinhoso tema da (in)constitucionalidade da
confissdo, por a considerarmos, na verdade, inadequada do ponto de vista utilitario, politico-
criminal. Exigir a confissdo é uma forma de dificultar o acesso a justica penal, porquanto
investigados ou acusados se verdo acuados e coagidos diante do 6rgdo policial e ministerial,
circunstancia que certamente reduzird o montante de acordos celebrados. E a perpetuacédo
desse entrave ao acesso a justica penal vai de encontro ao carater despenalizador subjacente
ao instituto do ANPP e, alias, de toda a sistematica da justica penal negocial. Nesse sentido,
propomos, em nossa proposta interventiva sob a forma de projeto de lei, a retirada do
requisito da “confissdo formal e circunstanciada” da parte final do caput do art. 28-A, bem
como reforcamos a necessidade de disposicao legal que impeca explicitamente que confissao
espontanea eventualmente oferecida extrajudicialmente, para fins de ANPP, seja utilizada
como prova em processo penal superveniente ao descumprimento ou a ndo pactuacdo do
ANPP.

Retomemos, a guisa de finalizagdo desta subsecédo, as premissas que arrolamos acima.
No tocante a confissdo formal e circunstancial no contexto do ANPP, defendemos que ela: a)
seja dispensada, mediante alteracdo legislativa; e, caso ndo venha a ser, que ela: b) seja
sempre cotejada com o conjunto harmdnico das provas, exclusivamente para fins de

arquivamento do inquérito; ) seja necessariamente espontanea ou, no minimo, voluntéria; d)

%9 0 acordo de ndo persecugdo civel — ANPC foi introduzido na Lei n° 8.429/1992 (“Lei da Improbidade
Administrativa”) pela Lei n® 14.230/2021, cabivel no ambito do direito administrativo e do direito civil, nas
circunstancias legalmente tipificadas.
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possa ser oferecida a qualquer momento, inclusive apds o inquérito policial e a apresentacdo
da proposta pelo MP; €) ndo seja utilizada em desfavor de corréu acusado pelos mesmos fatos
ensejadores de ANPP ao qual um dos réus tenha aderido; e, finalmente, f) ndo seja em
hipdtese alguma utilizada contra o réu, devendo ser desentranhada e proibida de ser valorada
em processo penal superveniente a eventual descumprimento ou nd&o homologagdo das

condigdes pactuais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Propusemos, nesta dissertacdo, uma analise critica do Acordo de N&o Persecucéo
Penal (ANPP), instituido pela Lei n® 13.964/2019, com o proposito de examinar sua
configuragcdo normativa atual e de apresentar propostas de aprimoramento legislativo.
Partimos do reconhecimento de que o texto legal origindrio ndo solucionou algumas
controvérsias relevantes, o que gerou obstaculos a adequada aplicabilidade do instituto na
pratica forense. A partir da pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial realizada,
identificamos quatro pontos centrais de tenséo, recorrentes na literatura especializada e na
jurisprudéncia: a) os limites da discricionariedade do Ministério Publico na propositura do
ANPP; b) os limites do controle jurisdicional sobre o contetdo e a homologacao do acordo; c)
o0 alcance temporal do ANPP, com destaque para sua retroatividade a processos instaurados
antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/2019 — questdo pacificada recentemente pelo Supremo
Tribunal Federal; e d) o aproveitamento da confisséo obtida no ambito do ANPP em eventual
processo penal superveniente, especialmente em casos de descumprimento ou de néo
homologacdo do pacto, além da possibilidade de dispensa-la para fins de celebracdo do
acordo.

Com base nessas controvérsias, definimos como objetivo geral da pesquisa analisar de
forma critica a aplicabilidade e a eficdcia normativa do ANPP no sistema de justica penal
brasileiro, inserindo o estudo no contexto das transformacGes estruturais decorrentes da
expansdo da justica penal negociada em ambito global. A dissertacdo busca, assim, contribuir
para o aprimoramento legislativo do instituto, tendo como foco o fortalecimento do acesso a
justica penal no Estado democratico de direito.

Decorreram desse foco geral os seguintes objetivos especificos: a) realizar uma
reflexdo histdrica, conceitual e tedrica sobre o acesso a justica penal, com atencdo aos
fundamentos normativos, jurisprudenciais e doutrinarios que sustentam essa categoria,
especialmente no campo dos modelos consensuais de resolucdo de conflitos penais; b)
identificar e analisar as principais controvérsias juridicas relacionadas a celebracdo e a
homologagdo do ANPP, com énfase no papel do Ministério Publico e nos limites do controle
judicial; c) examinar os debates legislativos e jurisprudenciais sobre os marcos temporais de
incidéncia do ANPP, incluindo a retroatividade da lei, os efeitos da confissédo do acusado e a

possibilidade de sua dispensa como requisito legal; e d) elaborar uma proposta normativa, em
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forma de projeto de lei, destinada a superar as lacunas e incertezas identificadas, com vistas a
consolidar parametros objetivos e constitucionalmente adequados para a aplicagcdo do ANPP.

Reservamos um capitulo para a analise de cada um dos trés primeiros objetivos
especificos e o0 Gltimo apresenta a proposicdo legislativa anexa a este estudo. Retomamos, a
seguir, de forma sintética, os principais argumentos e conclusdes que sustentam as propostas
apresentadas.

O tempo presente do ANPP foi abordado no Capitulo 1. Neste, assentamos que 0
ANPP encontra suas balizas normativas na legislacdo vigente (CPP), nos precedentes judiciais
e nos expedientes infralegais no ambito das varias esferas do MP. Em primeiro lugar,
tratamos de contextualizd-lo histérica, conceitual e teoreticamente, no movimento de
alargamento do acesso a justica penal e do aprimoramento dos modelos alternativos de
resolucdo de conflitos na esfera penal. Em segundo lugar, comentamos a adaptacao do acordo
penal (historicamente atrelado a origem estadunidense, na forma da plea bargain) ao contexto
juridico-penal-constitucional brasileiro, por meio de uma leitura analitica de seus contornos
legislativos delineados na “Lei Anticrime”, de 2019.

Em sintese, estas foram nossas conclusdes a esse propdsito. O ANPP emergiu no
panorama juridico-processual penal brasileiro com a promessa de tornar mais justa e eficiente
a aplicagdo das sangdes penais: justa com relacdo ao imputado e eficiente com relagcdo ao
trabalho da justica criminal. Justica e eficiéncia, portanto, sdo binémios, ideias-chave que
embasam a “filosofia” da barganha criminal. O ANPP ¢ modelo alternativo de solugdo de
conflitos que integra o rol dos métodos da justica penal negociada. Na legislacdo penal patria,
foi introduzido por meio do art. 28-A do CPP. Justamente por sua natureza de resolucdo de
conflitos mediante exclusdo da pena privativa de liberdade como consequéncia juridica, pode-
se inseri-lo na gama das iniciativas aperfeicoadoras do acesso a justica penal.

Estes sdo, de acordo com o estado atual da legislacdo, os principais requisitos
objetivos e subjetivos que possibilitam a pactuacdo do ANPP. O beneficio aplica-se a
infracOes de médio potencial ofensivo, cuja pena minima inferior a quatro anos, e limita-se
aos crimes sem violéncia ou grave ameaca. Sua propositura pelo Parquet, submissivel a
homologagdo judicial, cabera caso o investigado confesse formalmente a pratica do fato
tipico, desde que — nos termos legais — 0 acordo seja considerado suficiente para a reprovacgéo
e a prevencao do crime. Os acordos penais s@o regidos pelos principios da oportunidade e
legalidade: vé-se que a liberalidade é mitigada pelo principio da legalidade, razao pela qual a

celebracéo de acordo penal depende da vontade das partes e de previsao legal.
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Uma vez homologado o acordo (que € negocio juridico bilateral, pré-processual,
promanado da vontade das partes: MP e investigado), dispensa-se o processo judicial
tradicional, contencioso, rumo a resolucdo consensual do crime sob supervisdo do Poder
Judiciario, acarretando a suspensdo do processo criminal e, se cumpridas integralmente as
condigdes, a declaracéo da extin¢do da punibilidade.

Sob um viés critico-reflexivo, concluimos que o ANPP se mostra uma ferramenta
pertinente de acesso a justica, pois, estabelecido por meio de um procedimento criminal, ainda
que abreviado, com vistas a evitar a instauracdo de um processo penal contencioso. Nesse
sentido, partimos do pressuposto de que o acordo penal € um instrumento potencialmente
impeditivo da imposi¢do de pena privativa de liberdade. Na esfera do direito processual
penal, o individuo ndo quer enfrentar o Poder Judiciario, que podera retirar sua liberdade, pois
a persecucdo penal tende a subtrair direitos. Por essa razdo, 0 acesso a justica no ambito
criminal ¢ muito mais um “ndo acesso” — isto é, sobre quais instrumentos tratam de liberar o
individuo do poder de persecucdo criminal do Estado. O ANPP, ora, cumpre com essa funcéo.

Ressalvemos que os métodos alternativos de resolucdo de conflitos na justica penal,
especialmente os derivados da politica da justica negociada, ndo devem substituir o devido
processo legal tradicional em seu todo. Por isso, ndo se negocia pena de prisdo. No entanto,
podem ser valiosos auxiliares da justica penal, na condicdo de ndo deflagradores do processo
penal, para casos e circunstancias especificas previstas em lei.

Ora, no discurso oficial incorporado pela legislacdo e pela politica criminal, o acordo
penal harmoniza-se com o0 acesso a justica sob triplo aspecto: sob a dptica do acusado, minora
seu sacrificio pessoal e resguarda seus direitos e garantias constitucionais, principalmente sua
liberdade individual, pela aplicacdo de medidas despenalizadoras proporcionais a gravidade
da conduta; sob a dptica do sistema de justica criminal, favorece a celeridade e a eficiéncia na
resolucdo de conflitos, ao dispensar longos tramites judiciais, mediante a economia de
recursos, o que no fim das contas “desafoga” o Judiciério e o reserva para a solug@o de crimes
de maior potencial ofensivo; e, sob a optica da sociedade, oportuniza o ressarcimento do dano
as vitimas e a reintegracdo dos infratores a sociedade, ndo lhes infligindo o deletério
encarceramento.

O tempo futuro do ANPP, por sua vez, foi abordado nos Capitulos 2 e 3. Tendo
detectado as supramencionadas controvérsias que ainda assolam esse instituto em niveis
legislativo e jurisprudencial, posicionamo-nos criticamente de modo a apontar solugdes, com

base em pesquisas doutrindria, jurisprudencial e estatistica, partindo do pressuposto de que as
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controveérsias jurisprudenciais, que podem pdr em xeque a justeza e boa aplicabilidade do
instituto, brotam das indefini¢Oes, lacunas e obscuridades da lei.

Para tanto, apresentamos, como anexo a esta dissertacdo, uma proposta interventiva,
em forma de projeto de lei, que reflete nossas conclusdes sobre os pontos controvertidos
acima elencados. A cada item controvertido correspondeu uma proposta de aprimoramento
legislativo. Buscamos o aprimoramento legislativo do instituto do ANPP, sempre cotejando-o
com a melhor garantia possivel do acesso a justica penal — principio que significa ndo apenas
0 acesso ao Poder Judiciario, como também, primordialmente, o acesso a uma ordem juridica
justa, na medida em que partimos do pressuposto de que o acordo penal perfaz um
instrumento impeditivo da segregacéo da liberdade individual.

No Capitulo 2, em sintese, estas foram nossas conclusdes sobre as controvérsias legais
remanescentes quanto a celebracdo do ANPP, no ambito da propositura ministerial e da
posterior homologacdo judicial.

Enfrentamos o debate entre as teses rivais da facultatividade e da obrigatoriedade de
propositura do ANPP pelo MP. Referendamos a posi¢do segundo a qual os requisitos do
ANPP devem ser vistos, em verdade, como hipoteses de condi¢des legais para que ndo seja
proposta a acdo penal (requisitos negativos de procedibilidade). Se os requisitos forem
preenchidos, faltard ao MP o interesse de agir para propor a denuncia, pois 0 ANPP passara a
ser a via adequada do exercicio da pretensdo punitiva estatal. Tal interpretacdo ndo macula o
sistema acusatorio, pois transporta 0 juiz para o estrito exame processual da legalidade da
aplicacdo da medida despenalizadora, da admissibilidade juridica da dendncia. Inadimplidas
as condicBes do ANPP, podera o MP exercitar seu direito de agdo, renovando a dendncia.
Caberd, ainda, ao magistrado rejeitar a denuncia, se deparar com recusa injustificada ou
legalmente imotivada do Parquet.

Logo, defendemos que o ANPP é uma condicdo negativa de procedibilidade da
denuncia ministerial, cujo ndo oferecimento, quando presentes os requisitos legais, acarreta a
falta de interesse de agir da acusacdo, condicdo inerente ao cabimento da acdo penal. Neste
caso, deve o0 juiz, pois, rejeitar a dentincia. Em nossa proposta de intervencdo (proposta de
modificagédo legislativa) no tocante a esse tema, que ora apresentamos, pensamos, a fim de
que se ndo configure afastamento de jurisdicdo:

a) Que deve ser previsto pela legislacdo o recurso judicial especifico a recusa
ministerial ao ANPP, caso a recusa seja confirmada pelo 6rgao revisor, esgotando-se assim as

vias extrajudiciais (nos termos do art. 28-A, § 14);
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b) Que o parecer de recusa do MP deve ser minuciosamente fundamentado,
especialmente no tocante a interpretacéo das clausulas legais de textura aberta, quais sejam, 0s
requisitos da necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime (art. 28-A,
caput).

Em seguida, investigamos as controvérsias legais remanescentes quanto aos limites e
as possibilidades do controle jurisdicional sobre o pacto. Asseveramos que mais consentanea
com o texto constitucional é a interpretacdo conforme a Constituicdo, sem reducdo parcial de
texto, dos dispositivos concernentes a homologacdo: sendo inafastavel a jurisdicdo e
incontornavel o devido processo legal, ha de se legitimar a intervencdo jurisdicional, podendo
0 juiz rejeitar a homologacdo do ANPP por seu contetdo (§ 5°) ou por sua inadmissibilidade
juridica (8 7°). Em raz&o do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, deve-se,
sim, reservar a palavra final ao Judiciario, tanto para chancelar quanto para descartar o
acordo. Advoga-se, dessa maneira, pela tese de que o Judiciario ndo pode furtar-se de
delimitar o alcance dos requisitos e das condi¢Ges impostas no corpo do ANPP, na medida
em gue lhe cabe a ultima palavra na interpretacéo de lei federal.

Em nossa proposta de intervencdo (proposta de modificacdo legislativa) no tocante a
esse tema, que ora apresentamos, pensamos, a fim de que se ndo configure afastamento de
jurisdicéo:

Que a legislacdo devera dispor que o juiz competente poderd indeferir clausulas
ilegais, desproporcionais ou abusivas do acordo, encaminhando sugestdo de clausulas
substitutivas ao MP e a defesa do investigado, a fim de aderirem ou ndo a reformulacéo.
Desse modo, pensamos que ndo haveria substituicdo judicial da vontade das partes, pois a
aceitacdo ou o rechago do contetdo final de avenca permaneceria com as partes, e a palavra
final sobre os termos do ANPP a ser proposto judicialmente, para homologacéo, permaneceria
com o MP.

No Capitulo 3, em sintese, estas foram nossas conclus@es sobre as lacunas legislativas
remanescentes quanto aos marcos temporais do ANPP, atinentes a aplicacdo do acordo a
processos judiciais pretéritos e supervenientes.

Quanto ao alcance do ANPP aos processos anteriores a “Lei Anticrime”, adotamos,
em consonancia com a tese sufragada recentemente pelo STF, a posi¢do segundo a qual o
ANPP poderé ser celebrado, no @mbito de processos anteriores ao referido marco legislativo,
até o trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria, em atencdo aos principios

constitucionais jusgarantistas do Estado democratico de direito, notadamente o da
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retroatividade da lei penal mais benéfica ao infrator (consideramos que a lei em tela possui
cardter misto — penal e processual penal —, devendo prevalecer aquele, para fins de
retroatividade).

Conquanto o ANPP tenha sido concebido para aplicacdo na etapa pré-processual, até
por sua propulsdo em evitar o processo penal, ndo ha o6bices legais para a celebracdo em
momento posterior. Entendemos como correta a tese de julgamento do HC n°. 185.913/DF.
Considerando que o direito penal deve pautar-se pela estrita legalidade, acreditamos ser
inconstitucional o acréscimo judicial ou administrativo desses dbices — isto é, do impedimento
que ndo brote pela via legislativa. Invocamos aqui o principio da intervencdo minima do
direito penal, ultima ratio da politica criminal-social, ao qual os institutos despenalizadores
alternativos de solucdo de conflitos, tais como o ANPP, vém acudir e promover. A realidade
tem demonstrado que o ANPP possui alvissareiro potencial de aliviar o Poder Judiciario de
sua extenuante carga de trabalho e de diminuir o malogrado fenémeno do
hiperencarceramento no Brasil.

Desse modo, tanto por acreditarmos na exigéncia constitucional de retroatividade da
norma do art. 28-A do CPP a processos em curso, até o limite processual do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria (conforme a tese que veio a ser estabelecida pelo STF,
quanto por vislumbrarmos efeitos extremamente positivos na ampliacdo da aplicacdo do
ANPP sobre o problema da superlotacéo do sistema prisional nacional, propomos que o limite
temporal seja explicitamente estabelecido em lei, a fim de que ndo haja retrocesso quanto ao
tema em comento.. Em nossa proposta de intervencdo (proposta de modificacdo legislativa)
no tocante a esse tema, que ora apresentamos, pensamos, a fim de que se ndo configure
inconstitucionalidade:

Que cabera propositura de ANPP aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n® 13.964, de
24 de dezembro de 2019, até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Quanto ao aproveitamento da confissdo obtida no ANPP aos processos penais
supervenientes a um eventual descumprimento ou ndo homologacdo do acordo, salientamos
gue se deve atentar no carater circunstancial da confissdo, conforme a literalidade do art. 28-
A, caput, do CPP: sua finalidade é a obtencdo de elementos de autoria suficientes para
embasar 0 ndo arquivamento, de maneira a evitar a deniincia e, por conseguinte, ensejar uma
proposta de acordo; logo, ndo se destina a construcdo de conjunto probatorio no bojo da
instrucdo criminal. Do contrério, assistiriamos a uma confusdo, por antecipacdo, das etapas

processuais. Tal confissdo formalizada, portanto, ndo possui carga probatoria.
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Acompanhamos a corrente doutrinaria que é taxativa neste quesito: sustentamos que,
rescindido o ANPP, a confissdo ndo podera em hipotese alguma ser utilizada contra o réu,
devendo ser desentranhada e proibida de ser valorada, jamais admitida com o fito de
fundamentar uma condenacao.

Ao oferecer beneficios consideraveis para evitar a pena privativa de liberdade, o
Estado contribui decisivamente (coage indiretamente) rumo a admissdo da culpa, o que
poderia, no limite, levar a uma condenacdo injusta em processo superveniente. Admitir a
confissdo em uma futura acdo penal é conduta estatal interditada pelo direito ao siléncio e a
ndo autoincriminagdo. De acordo com esta visdo, o ANPP se coaduna com o
constitucionalismo do Estado democratico de direito apenas no estrito limite em que a
confissdo servir como meio de defesa do imputado contra acordos desproporcionais e ilegais,
que ndo lhe aprouverem.

Nesse contexto, fomentamos o debate de um aspecto primordial no tocante a
confissdo. Primeiro: sua exigéncia para o oferecimento do ANPP é compativel com nossa
ordem constitucional? Segundo, e independentemente da resposta a questao anterior: é viavel,
do ponto de vista utilitdrio e consequencialista da politica criminal, manter esse requisito
legislativo? Ora, pensamos que o sistema ideal do ANPP compreenda a dispensa do requisito
obrigatdrio da confissao, pelas razdes a sequir.

Na atual jurisprudéncia do TJ/MT, que referenda a Recomendagdo Conjunta n°
02/2003, do MP/MT (que trata da dispensa da confissdo para celebracdo dos ANPPs pelos
promotores publicos do Estado de Mato Grosso), a suposta distingdo entre confissdo coagida
ou ndo coagida tem sido obliterada, considerando-se coativa toda e qualquer forma de
confissdo ndo espontanea, o que vulneraria o principio constitucional da ndo autoincriminacao
(art. 5° LXIIl, da CRFB). Evitamos aqui adentrar o polémico dissidio quanto a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo em tela. Interessa-nos mais, em
termos consequencialistas, 0 impacto positivo que a retirada do requisito da confissdo da
legislacdo certamente terd no acesso a justica penal — fato que vem sendo sugerido pela
evolucdo no nimero de acordos em Mato Grosso. Consideramos, pois, que é mais inteligente
e alvissareira, em termos de politica criminal, a dispensa da confissdo, na mesma dire¢éo do
PL n°® 2,976, de 2024, em tramitacdo no Senado Federal. Acreditamos que o nimero de
acordos e a consequente despenalizacdo e eficientizagdo da justica criminal seriam
diretamente maximizados apds essa revisdo legislativa. Em todo caso, pretendemos retirar a

discussdo do foco da juridicidade para o foco da conveniéncia politico-criminal.
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Exigir a confissdo € uma forma de dificultar o acesso a justica penal, porquanto
investigados ou acusados se verdo acuados e coagidos diante do 6rgdo policial e ministerial,
circunstancia que certamente reduzird o montante de acordos celebrados. E a perpetuacao
desse entrave ao acesso a justica penal vai de encontro ao carater despenalizador subjacente
ao instituto do ANPP e, alias, de toda a sistematica da justica penal negocial. Nesse sentido,
propomos, em nossa proposta interventiva sob a forma de projeto de lei, a retirada do
requisito da “confissdo formal e circunstanciada” da parte final do caput do art. 28-A, bem
como reforcamos a necessidade de disposicao legal que impeca explicitamente que confissao
espontanea eventualmente oferecida extrajudicialmente, para fins de ANPP, seja utilizada
como prova em processo penal superveniente ao descumprimento ou a ndo pactuacdo do
ANPP. Logo, no tocante a confissdo formal e circunstancial no contexto do ANPP,
defendemos que ela:

a) seja dispensada, mediante alteracéo legislativa; e, caso ndo venha a ser, que ela: b)
seja sempre cotejada com o conjunto harmdnico das provas, exclusivamente para fins de
arquivamento do inquérito; c) seja necessariamente espontanea ou, no minimo, voluntéaria; d)
possa ser oferecida a qualquer momento, inclusive ap6s o inquérito policial e a apresentacao
da proposta pelo MP; €) ndo seja utilizada em desfavor de corréu acusado pelos mesmos fatos
ensejadores de ANPP ao qual um dos réus tenha aderido; e, finalmente, f) ndo seja em
hipotese alguma utilizada contra o réu, devendo ser desentranhada e proibida de ser valorada
em processo penal superveniente a eventual descumprimento ou ndo homologacdo das
condicdes pactuais.

Finalmente, reiteramos que realizamos um prognéstico de um futuro possivel para o
ANPP, mediante a mencionada proposta interventiva em anexo, elaborada a partir de nossos
estudos e de suas respectivas conclusdes, uma vez reconhecidos 0s méritos e as vicissitudes
da justica negocial na realidade pratica — proposta que consiste em sugestdes de melhorias
legislativas. Dessa forma, esperamos ter contribuido, ainda que modestamente, para sanar tais
controvérsias que obstaculizam a seguranca juridica na aplicacdo pratica do ANPP, sempre

sob o prisma do fomento ao acesso a justica penal no Estado democratico de direito no Brasil.
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ANEXO |
PROJETO DE LEI N° , DE 2025

Altera o art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), a fim de
instituir novas regras ao procedimento de celebracéo do
acordo de néo persecucéo penal.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei altera o art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cddigo de Processo Penal), a fim de instituir novas regras ao procedimento de celebracdo do
acordo de ndo persecucdo penal.

Art. 2° O art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), e seus paragrafos passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento a préatica de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, 0
Ministério Pablico proporé acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime, mediante as seguintes condicdes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

[-]

8 5° Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢fes
dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, poderd indeferi-las e sugerir clausulas
substitutivas as anuladas, com posterior devolugdo destas para avaliagdo do
Ministério Publico e da defesa do investigado

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Pablico, em propor o acordo
de ndo persecucdo penal, o investigado poderd requerer a remessa dos autos a drgdo
superior, na forma do art. 28 deste CAdigo, sem prejuizo, caso mantido a recusa, de
rejeicdo da dendncia por auséncia de condi¢do da agdo penal.

Art. 3° O art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de

Processo Penal), passa a ser acrescido dos seguintes paragrafos:

§ 15. A decisdo do Ministério Publico que considere ndo preenchidos os
requisitos da necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime
constara em parecer juridico fundamentado.

§ 16. Cabera propositura de acordo de ndo persecucdo penal aos fatos
anteriores a vigéncia da Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

§ 17. A confissdo eventualmente obtida no acordo de ndo persecucdo penal
ndo poderd ser aproveitada como prova em eventual acdo penal, civil ou
administrativa superveniente ao descumprimento ou ndo homologacdo das
condi¢gBes do acordo, nem ser utilizada em desfavor de corréu acusado pelos
mesmos fatos ensejadores de acordo de ndo persecucdo penal.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacg&o.
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JUSTIFICACAO

O presente Projeto de Lei visa a alterar o art. 28-A do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal — CPP), a fim de instituir novas regras ao
procedimento de celebracdo do acordo de ndo persecugédo penal — ANPP.

Ressalte-se a importancia do ANPP como ferramenta de acesso a justica no contexto
do crescimento global da justica penal negociada, na sua condi¢do de modelo alternativo de
resolucdo de conflitos, que evita o processo jurisdicional contencioso convencional e a
consequente cominacdo de pena privativa de liberdade, com potencial de extinguir a
punibilidade do imputado.

No discurso oficial incorporado pela legislacédo e pela politica criminal, o acordo penal
harmoniza-se com 0 acesso a justica sob triplo aspecto: sob a Optica do acusado, minora seu
sacrificio pessoal e resguarda seus direitos e garantias constitucionais, principalmente sua
liberdade individual, pela aplicacdo de medidas despenalizadoras proporcionais a gravidade
da conduta; sob a dptica do sistema de justica criminal, favorece a celeridade e a eficiéncia na
resolucdo de conflitos, ao dispensar longos tramites judiciais, mediante a economia de
recursos, o que no fim das contas “desafoga” o Judiciario e o reserva para a solugdo de crimes
de maior potencial ofensivo; e, sob a 6ptica da sociedade, oportuniza o ressarcimento do dano
as vitimas e a reintegracdo dos infratores a sociedade, ndo lhes infligindo o deletério
encarceramento.

As multiplas alteracbes que ora propomos se justificam em virtude de controvérsias,
ndo resolvidas na origem pela legislacdo, nem pacificadas de todo pela jurisprudéncia, que
resultam em obices a comprometer a adequada aplicabilidade e eficacia normativa do
instituto.

Destaguem-se 0s seguintes pontos controvertidos: (i) os limites da discricionariedade
do Ministério Publico — MP para propor o ANPP; (ii) os limites do controle jurisdicional
sobre o conteddo do ANPP; (iii) o alcance do ANPP (retroatividade da lei) aos processos
instaurados antes da Lei n® 13.964/2019 (“Lei Anticrime”, que instituiu o ANPP) — questéo
gue, até o presente momento, encontra-se pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n° 185.913/DF, que consolidou o entendimento pela aplicacao
retroativa do instituto; e (iv) o aproveitamento da confissdo obtida no ANPP em eventual
processo penal superveniente em caso de descumprimento ou ndo homologacéao das condicgdes

negociadas.
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E necessario pacificar tais controvérsias, que podem por em xeque a justeza e boa
aplicabilidade do instituto. Na medida em que brotam das indefini¢cbes, lacunas e
obscuridades da lei, devem fundamentar as modificacdes legislativas elencadas a seguir.

O ANPP deve ser visto como uma condi¢cdo negativa de procedibilidade da denuncia
ministerial, cujo ndo oferecimento, quando presentes os requisitos legais, acarreta a falta de
interesse de agir da acusacgdo, condigéo inerente ao cabimento da acdo penal. Por essa razéo o
parecer de recusa do MP deve ser minuciosamente fundamentado, especialmente no tocante a
interpretacdo das clausulas legais de textura aberta, quais sejam, os requisitos da necessidade
e suficiéncia para reprovagéo e prevencédo do crime (art. 28-A, caput, do CPP).

O Poder Judiciario ndo pode furtar-se de delimitar o alcance dos requisitos e das
condi¢des impostas no corpo do ANPP, na medida em que lIhe cabe a Ultima palavra na
interpretacdo de lei federal, conforme o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao (art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica).

Por essa razdo, a legislacdo deverad dispor que o juiz competente poderd indeferir
clausulas ilegais, desproporcionais ou abusivas do acordo, encaminhando sugestdo de
clausulas substitutivas ao MP e a defesa do investigado, a fim de aderirem ou ndo a
reformulacdo. Desse modo, pensamos que ndo haveria substituicdo judicial da vontade das
partes, pois a aceitacdo ou o rechaco do contetdo final de avenca permaneceria com as partes,
e a palavra final sobre os termos do ANPP a ser proposto judicialmente, para homologacéo,
permaneceria com o MP.

Além disso, tanto para salvaguardar a exigéncia constitucional de retroatividade da
norma mista benéfica ao infrator (art. 5°, XL, da Constituicdo da Republica), tal como a
contida no art. 28-A do CPP, a ser aplicada a processos em curso, até o limite processual do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, quanto para minimizar o problema da
superlotacdo do sistema prisional nacional, propomos que o limite temporal seja
explicitamente estabelecido em lei, a despeito da atual pacificagdo jurisprudencial do tema
pelo STF, a fim de que sejam evitados eventuais retrocessos.

Por essas razdes, cabera propositura de ANPP aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n°
13.964, de 24 de dezembro de 2019, até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Por fim, rescindido o ANPP, a confissdo ndo podera em hipotese alguma ser utilizada
contra o réu, devendo ser proibida de ser valorada, jamais admitida com o fito de fundamentar

uma condenacéo.
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Ao oferecer beneficios consideraveis para evitar a pena privativa de liberdade, o
Estado contribui decisivamente (coage indiretamente) rumo a admissdo da culpa, o que
poderia, no limite, levar a uma condenacdo injusta em processo superveniente. Admitir a
confissdo em uma futura acdo penal é conduta estatal interditada pelo direito ao siléncio e a
ndo autoincriminagdo (art. 5°, LXIII, da Constituicdo da RepuUblica). De acordo com esta
visdo, o0 ANPP se coaduna com o constitucionalismo do Estado democratico de direito apenas
no estrito limite em que a confissdo servir como meio de defesa do imputado contra acordos
desproporcionais e ilegais, que nao Ihe aprouverem.

Mais além, pensamos que o sistema ideal do ANPP compreenda a dispensa do
requisito obrigatorio da confisséo, pelas razGes a seguir.

Acreditamos ser coativa toda e qualquer forma de confissdo ndo espontanea, o que
potencialmente vulneraria o principio constitucional da ndo autoincriminacdo. Nao obstante,
queremos evitar aqui adentrar o polémico dissidio quanto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do dispositivo em tela. Interessa-nos mais, em termos
consequencialistas, o impacto positivo que a retirada do requisito da confissdo da legislacao
certamente tera no acesso a justica penal — fato que vem sendo sugerido pela evolugdo no
ndmero de acordos no Estado de Mato Grosso, em razdo da Recomendacdo Conjunta n°
02/2003, do Ministério Publico de Mato Grosso, que dispensa a confissdo para celebracdo dos
ANPPs pelos promotores publicos daquele Estado, a qual tem sido endossada pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica local.

Consideramos, pois, que é mais inteligente e alvissareira, em termos de politica
criminal, a dispensa da confissdo, na mesma direcdo do PL n° 2.976, de 2024, em tramitacdo
no Senado Federal. Acreditamos que o nimero de acordos e a consequente despenalizacdo e
eficientizacdo da justica criminal seriam diretamente maximizados apds essa revisao
legislativa.

Nesse sentido, propomos a retirada do requisito da “confissdo formal e
circunstanciada” da parte final do caput do art. 28-A, bem como reforgcamos a necessidade de
disposicdo legal que impeca explicitamente que confissdo espontdnea eventualmente
oferecida extrajudicialmente, para fins de ANPP, seja utilizada como prova em processo penal
superveniente ao descumprimento ou a ndo pactuacao do ANPP.

Ora, uma vez reconhecidos os méritos da justica negocial na realidade pratica,
apresentamos este Projeto de Lei, que consiste em sugestdes de melhorias legislativas. Dessa

forma, esperamos ter contribuido, ainda que modestamente, para sanar as controvérsias que
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obstaculizam a seguranga juridica na aplicacdo pratica do ANPP, sempre sob o prisma do
fomento ao acesso a justica penal no Estado democrético de direito no Brasil, razdo pela qual

contamos com o apoio dos ilustres pares para a aprovacao da presente proposicao.

Sala das Sessoes,
(Parlamentar X)
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