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Recorribilidade da decisao que determina
a reformulacao da proposta de ANPP

18/03/2025

Contextualizando o ANPP: um mecanismo de difusao de categorias
economicas alcado a instituto de Justica Penal Negocial

A utilizacdo de critérios macroeconémicos para amplificar a barganha no Processo Penal nao é
novidade, embora a tentativa de transpor a racionalidade dos institutos norte-americanos
analogos tenha dado a luz, em solo patrio, o Acordo de Nao Persecucao Penal (artigo 28-A do
CPP).

E bem possivel que tenha sido melhor assim: a pratica judiciaria certamente confirmaria a
conclusao, ja anunciada pelo professor Luigi Ferrajoli, de que “os poderes, livres de limites e
controles, tendem a concentrar-se e acumular-se em formas absolutas: a converterem-se, na
falta de regras, em poderes selvagens” [1].

De toda sorte, na busca de novos paradigmas para a verificagcdao das consequéncias praticas das
decisoes judiciais [2], o Supremo Tribunal Federal tem registrado que a corte estd a procura de
certa estabilidade jurisprudencial em relagao as controvérsias que rondam o ANPP. Algumas
dessas controvérsias, em especial as discussoes acerca da constitucionalidade de determinados
dispositivos, foram enfrentadas no julgamento conjunto das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305
pelo STF; que, bem, fez o que fez com o juiz das garantias.

Neste folego, a Suprema Corte decidiu que a Justica Penal Negocial adota, na linha teérica de
Ronald Coase, a premissa de que se estd diante de um Mercado Judicial Penal, em que a
eficiéncia é alcancada por meio da reducgao dos custos de transagdo. Esse objetivo seria
resultado de concessao de amplos poderes negociais as partes [3].

A propoésito, ao tratar do ANPP em um voto recheado de referéncias a expoentes chicaguianos
do Law and Economics, o ministro Gilmar Mendes ja advertiu que o modelo consensual é
independente e mesmo antecedente ao procedimento penal de conhecimento. Essa
caracteristica permitiria que o consenso seja obtido pela “livre disposi¢cdo de vontades das
partes, no exercicio da autonomia conferida pelo art. 28-A do CPP”.

De acordo com essa inteleccao, o ato negocial trata o “evento histérico objeto do caso penal”
como “algo a ser construido e estabelecido pelos negociados”, o que é diametralmente distinto
da formacao de uma sentenca de mérito proferida por é6rgaos do Poder Judiciario, em que
intervém um terceiro imparcial cuja atuagao, no ambito do acordo de nao persecucgao penal,
seria restrita a homologacao, sem incursoes sobre a verificacao da hipdtese acusatoéria [4].

A natureza juridica do ANPP — negocial e atrelada a uma certa discricionariedade regrada
conferida ao Ministério Publico, limitada pela legalidade — tem feito com que a jurisprudéncia
seja comedida no que diz respeito as possibilidades de intervencao judicial para o controle dos
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atos praticados nessa arena peculiar da Justica Criminal.

Assim é que o STF ja decidiu que o “ANPP, introduzido pelo Pacote Anticrime, é negocio
juridico processual que depende de manifestacdo positiva do legitimado ativo (Ministério
Publico), vinculada aos requisitos previstos no art. 28-A do CPP, de modo que a recusa deve ser
motivada e fundamentada, autorizando o controle pelo érgdo jurisdicional quanto as razoes
adotadas”, embora o acusado/investigado nao tenha “direito subjetivo ao ANPP, mas sim o
direito subjetivo ao eventual oferecimento ou a devida motivac¢do e fundamentagdo quanto a
negativa”.

Portanto, dado o carater negocial do ANPP, o “Orgdo Judicial exerce controle quanto ao objeto
e termos do acordo, mediante a verificagdo do preenchimento dos pressupostos de existéncia,
dos requisitos de validade e das condigdes da eficacia, podendo decotar ou negar, de modo
motivado e fundamentado, a respectiva homologacdo” (HC 185913/DF, rel. min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, j. 18/9/2024).

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, decidiu que o acordo de nao persecuc¢ao penal, de
modo semelhante ao que ocorre com a transagao penal ou com a suspensao condicional do
processo, introduziu, no sistema processual, mais uma forma de justica penal negociada. Se,
por um lado, nao se trata de direito subjetivo do réu, por outro, também nao é mera faculdade a
ser exercida ao alvedrio do Parquet.

O ANPP é um poder-dever do Ministério Publico, negécio juridico pré-processual entre o 6rgao
(consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o fim de evitar a judicializacao
criminal, e que culmina na assuncao de obrigacoes por ajuste voluntario entre os envolvidos.
Como poder-dever, portanto, observa o principio da supremacia do interesse-publico -
consistente na criacao de mais um instituto despenalizador em prol da otimizagao do sistema de
justica criminal - e ndao pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem
fundamentacao idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A do CPP (HC
657165/R], rel. min. Rogerio Schietti, 62 Turma j. 9-8-2022).

A natureza sui generis do ANPP - que abarca, como dito, uma discricionariedade regrada e,
pari passu, determinadas possibilidades de controle jurisdicional - trarda reflexos e dificuldades
em relacao a recorribilidade das decisoes judiciais proferidas em seu bojo.

Decisao que determina a reformacao da proposta e cabimento de recurso
em sentido estrito: uma leitura adequada a natureza do ANPP

Para além de toda a problematica que envolve a natureza mesma do instituto, com reflexos
praticos que desaguam, ao fim e ao cabo, no filtro da jurisprudéncia dos tribunais, o acordo de
nao persecucao penal também impacta um aspecto que diz respeito aos recursos processuais
penais.

Sabe-se que, na sistematica recursal criminal, o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 581,
traz um rol taxativo de decisodes interlocutdrias e sentencas que desafiam a interposicao de
recurso em sentido estrito [5]. Esse rol é bastante amplo, embora alguns dos incisos tenham
sido explicitamente revogados (caso do inciso VI), ou possam ser considerados como revogados
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de forma tatica ou implicita (como é o caso inc. XVII), ja que, como se sabe, no campo da
execucao penal o recurso cabivel é o Agravo do artigo 197 da Lei de Execucao Penal).

Spacca

Lado outro, o inciso XXV do artigo 581 é claro ao prever
o cabimento de Recurso em Sentido Estrito contra
decisao que recusar homologacao a proposta de acordo
de nao persecucao penal nos termos do artigo 28-A.
Trata-se da decisao prevista no § 72 do mesmo
dispositivo legal, de acordo com a qual “[o] juiz poderd
recusar homologag¢do a proposta que ndo atender aos
requisitos legais ou quando ndo for realizada a
adequacdo a que se refere o § 52 deste artigo”.

Ja o § 52 estabelece que, “[s]e o juiz considerar
inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢bes
dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolverd @ P
os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada o I n I a 0
a proposta de acordo, com concorddncia do investigado e

seu defensor”. A lei, como se vé, silencia quanto a

recorribilidade, por via do RSE, dessa decisao que

parece determinar ao Parquet a reformulacao da
proposta de ANPP.

Reforca-se, assim, a adverténcia de Aury Lopes Jr. e Vitor Paczek no sentido de que as
perigosas “americanizagoes” de institutos incorrem no erro metodoldgico de inserir, a férceps,
um mecanismo tipico do Common law em um Processo Penal alinhado a matriz do Civil Law,
olvidando-se da metafora de Walsh no sentido de que os norte-americanos transformaram o
Processo Penal “em um luxuoso Cadillac, grande, caro e pesado”, ao qual infima parcela da
populacao tem acesso, o que significa que apenas a 2% das pessoas é reservado o luxo, ao
passo que os 98% restantes devem andar a pé [6].

E assim que, de forma muito sutil, a auséncia de possibilidade de impugnacéo recursal da
decisao prevista no § 52 do artigo 28-A do CPP anda na contramao da ja confusa teleologia que
se quer imprimir ao instituto; e, nessa toada, deve-se admitir, sem maiores constrangimentos
epistémicos e sem por 6bvio regozijar-se com essa dinamica, que a realidade pragmatica esta a
tratar de um negdcio em um ambiente de mercado.

Se assim for — e assim parece ser — o uso das expressoes “inadequadas, insuficientes ou
abusivas” para se referir as condigdes dispostas no acordo de ndo persecugao penal remete
mais a um juizo de conveniéncia e oportunidade/discricionaridade do que de legalidade — Unico
terreno em que, desde essa racionalidade, a jurisdicao poderia adentrar para realizar qualquer
tipo de controle. Portanto, a inadmissibilidade da utilizacao de Recurso em Sentido Estrito para
impugnar essa particular decisao nao se coaduna com a distancia que a jurisprudéncia tem
reservado a intervengao do Poder Judicidrio no que tange ao controle dos atos negociais
praticados no bojo do ANPP.
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O tema, até o momento, parece nao ter se deparado com discussoes de ordem pratica. Pesquisa
jurisprudencial, salvo melhor juizo, nao foi capaz de identificar impugnacdes recursais a
decisoes dessa natureza, seja por parte da defesa, seja por parte do Ministério Publico. Mas,
como a realidade é sempre muito mais criativa que a teoria, isso ndo tardara a acontecer.

A doutrina, de seu lado, tem tratado do tema, ainda que de forma nao exaustiva; talvez pela
auséncia de situacoes concretas.

Para Gustavo Badard, “no caso de o acordo conter cldusulas consideradas ilegais, seja porque
inadequadas, insuficientes, ou abusivas, antes de recursar a homologac¢do, o juiz devolverd os
autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta e obtida a concorddncia do
investigado (art. 28-A, § 5°). Esse ato de determinac¢do de reformulag¢do ndo é recorrivel.
Somente se, depois de tal etapa de reformulacgdo, e reapresentada a proposta de acordo de ndo
persecucdo, para nova tentativa de homologacgdo, o juiz considerar que os termos reelaborados
do acordo, ainda assim, sdo ilegais, e recusar a homologagdo (art. 28-A, § 7°), caberd o recurso
em sentido estrito” [7].

Aury Lopes Jr, por sua vez, refere que a “situag¢do passivel de recurso, tanto por parte do
Ministério Publico como também da defesa é aquele que recusa a homologacdo de um acordo
de ndo persecucdo penal firmado pelas partes e submetida ao controle judicial de legalidade
pela homologacgdo. [...] Portanto, quando o juiz recusar a homologag¢do do acordo, devera
fundamentar nas hipoteses legais que justificam sua intervencdo e controle, cabendo a qualquer
das partes interessadas ou mesmo a ambas (MP e defesa) impugnar a ndo homologac¢do através
desse Recurso em Sentido Estrito” [8].

Reconhecga-se que a redagao do paragrafo nao é das melhores: como dito, as expressoes
abusivas, insuficientes e inadequadas remetem a critérios que se circunscrevem a
discricionariedade regrada conferida a capacidade de negociacao do MP, e ndo a legalidade
propriamente dita. Permitir que o juiz determine a reformulacao da proposta por entender que
ela seja abusiva (sob qual ponto de vista? do rol de condi¢gées negociadas?), insuficiente (em
relagao ao que? a prevencao e a repressao do crime?) e inadequada (a que finalidades?), ainda
que na esfera sui generis da Justica Penal Negocial, parece, sem embargo, violar o perfil
acusatorio que se pretende imprimir ao Processo Penal brasileiro, especialmente, a partir do
advento do artigo 3-A do CPP. Se, desde esse marco, a jurisprudéncia reconhece a
discricionaridade do Ministério Publico e a excepcionalidade do controle jurisdicional dos atos
negociais, limitado a casos de violacao da legalidade, nao parece coerente que o juiz determine
ao titular dessa particular capacidade negocial que reformule a proposta — sem embargo, é
claro, da participacao da defesa nas tratativas.

Assim as coisas, a posicao mais adequada e fundamentada parece estar com a autoridade no
assunto de Vinicius Gomes de Vasconcellos, para quem “hd espagcos em que as decisoes de ndo
homologacgdo e devolugdo findam por se aproximar ou até mesmo se confundir. Formalmente, a
decisdo de devolugdo do acordo é distinta de uma ndo homologagdo. Diante disso, as partes
poderiam reanalisar o termo e, ndo concordando com as alteragées indicadas pelo juizo,
reiterar o pedido de homologacdo, o qual seria entdo negado. Contudo, materialmente a
devolugdo é uma ndo homologacgdo e pode ser diretamente recorrida por meio do RSE (art. 581,
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XXV), pois ndo hd sentido em requerer que o termo seja reapresentado em termos idénticos
para entdo ser negado” [9].

O argumento ¢, acima de tudo, légico: se o juiz devolve a proposta de ANPP para que ela seja
reformulada, materialmente esta recusando a sua homologacao. Nos limites da
discricionaridade regrada titularizada pelo Ministério Publico, é factivel que o 6rgao, se de
acordo a defesa, insista e reapresente a mesma proposta; afinal de contas, se ela foi objeto de
uma primeira submissao, é porque, no ambito da dita discricionariedade negocial das partes, se
chegou a conclusao de que as condi¢cao nao sao abusivas, sao suficientes e sao adequadas.

Impedir que a parte maneje recurso em sentido estrito contra a decisao que, nos termos do § 5°
do artigo 28-A, determine a reformulagdo e, implicita a materialmente, recuse a homologacao
dos termos da proposta a que confluiram as partes teoricamente apds negociarem em condigoes
de igualdade (outro ponto problematico), significa permitir que o Poder Judiciario invada um
espaco negocial que nao lhe diz respeito e, ao mesmo tempo, impedir que um provimento
jurisdicional com evidente carga decisdria se ressinta de mecanismo de impugnacao recursal.

J4 que a contemporaneidade tem insistido, sob o véu de uma suposta objetividade cientifica, em
colocar o Direito a servico da Economia, que ao menos se tenha a dignidade de lhe conferir
coeréncia interna; ou entao que se reconhecga que se esta diante de uma evidente contradicao
em seus proprios termos.
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