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Resumo: O trabalho apresenta, a partir de uma recensao bibliografica e
hermenéutica, com abordagem dedutiva, a configuracio do instituto
do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) como instrumento poli-
tico-criminal e cujas bases precisam assim ser compreendidas. Sob o
pano de fundo da discussdo dessas bases em termos vinculantes pelo
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Supremo Tribunal Federal (STF), em sua primeira parte defende a
amplitude maxima de aplicacao e retroatividade do ANPP enquanto
norma mista, procurando descrever o estado da discussao e as bases
do debate na jurisprudéncia. Em um segundo momento, propoe
que o conceito de insignificancia penal, presente na disciplina legal
do ANPP, deva ganhar destaque de funcao critica ligada a analise
politico-criminal de atuacao jurisdicional. No terceiro tépico, o texto
afirma a preméncia de uma justificativa de filtragem da necessidade
ou ndo da incidéncia penal e sua conveniéncia, a partir de visodes
sobre o que pode ser uma justa causa para uma acao penal. Nos
aportes conclusivos, o trabalho retoma a possivel funcdo de uma
aplicacdo do ANPP como instrumento que pode inaugurar uma
renovacao democratica no ordenamento, ante sua capacidade de
abrir caminho para uma assuncao de discussao estratégica frente
a necessidade ou nao de atuacdo estatal-punitiva.

PaLAvRAs-CHAVE: Acordo de N&o Persecucao Penal; Insignificancia
Penal; Justa Causa para a Acao Penal; Politica Criminal.

ABssTRACT: The paper, based on a bibliographic and hermeneutic review with
a deductive approach, presents the configuration of the Non-Prosecution
Agreement (ANPP) as a political-criminal instrument, the foundations of
which need to be understood. Against the backdrop of the discussion of
these foundations as binding by the Supreme Federal Court (STF), the first
part advocates for the maximum scope and retroactivity of the ANPP as a
mixed norm, seeking to describe the state of the discussion and the bases
of the debate in jurisprudence. In a second moment, it proposes that the
concept of penal insignificance, present in the legal discipline of the ANPP,
should gain prominence as a critical function linked to the political-criminal
analysis of jurisdictional action. In the third section, the text asserts the
urgency of a justification for filtering the necessity or not of penal incidence
and its convenience, based on perspectives on what may constitute just
cause for criminal action. In the concluding remarks, the paper revisits the
potential role of ANPP as an instrument that could inaugurate a democratic
renewal in the legal system, given its ability to pave the way for a strategic
discussion regarding the necessity or not of state-punitive action.

Keyworbs: Criminal Non-Prosecution Agreement; Criminal Insignificance;
Reasonable Cause for Criminal Action; Criminal Policy.

SuMARio: Introducdo; 1. A retroatividade de aplicacdo do Acordo
de Nao Persecucéo Penal: abrangéncia do carater de norma ‘mista’
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e aportes para novas tendéncias jurisprudenciais; 2. O potencial
politico-criminal (e politico-processual) do ANPP: insignificancia
e tatica para além do mero debate da retroatividade; 3. Politica
criminal e funcionalidade do ANPP: género e espécie da discussao
sobre incidéncia penal e sua ‘justa causa’; Consideracdes finais e
propostas; Referéncias consultadas.

INTRODUCAO

O Acordo de Nio Persecucio Penal (ANPP), enquanto nova
possibilidade ou opg¢io de atuagio/manejo do exercicio da a¢do penal
pelo Ministério Publico (MP), se apresentou como um destaque arrojado
dentre as modificac¢des trazidas ao Codigo de Processo Penal Brasileiro
(CPP) pela Lei n. 13.964/2019, também conhecida como “Pacote” ou
“Lei Anticrime”.

Ao contrério de uma série de modificacOes propostas e constantes
do texto do CPP que tiveram aplicabilidade inicial suspensa e pendéncia
de decisio judicial em sede declaratéria (ou nio) de constitucionali-
dade® - notadamente o instituto do “juiz de garantias”, entre outros - o
ANPP se mostrou nio apenas pleno de vigéncia, como também é um dos
mecanismos procedimentais que mais angariou discussao jurisprudencial
nos ultimos tempos, diante de sua aplicacio forense cotidiana.

Trazendo ecos similares aos da transagdo penal (no texto da
Lei n. 9.099/95 marcada pelo controverso nome técnico de ‘aplica¢io
imediata de pena restritiva de direitos’), e certamente se afirmando na
esteira consagrada (jurisprudencialmente, se pode dizer), da configu-
ragido de possibilidades de colaborac¢ido premiada (Lei n. 12.850/13,
artigos 3°-A e seguintes), o ANPP é mais um exemplo da tendéncia

3 Veja-se, como exemplo, o conteido das A¢des Declaratdrias de Inconstitu-
cionalidade (ADIs) n°s 6298, 6299, 6300 e 6305, tramitadas perante o Supre-
mo Tribunal Federal (STF), e a modulagio jurisprudencial operante em seus
termos, ora negando vigéncia, ora afirmando validade e, do, mesmo modo
alterando leituras do texto legal (no caso, o CPP e os acréscimos nele feitos
pela Lei n. 13.964/19).
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técnico-procedimental que amplia possibilidades de negocia¢io (mesmo
que incipientes) ante os casos penais de a¢io publica. Refor¢a o caminho
de que o principio da obrigatoriedade /legalidade da a¢do penal, manifesta
pendor para, definitivamente, configurar-se como uma obrigatoriedade
mitigada ou temperada: sai de cena a obrigatoriedade enquanto dogma
cogente que impele a qualquer opc¢io estratégica ministerial em termos
de acdo o carater de leniéncia vedada, e se assume (em parte) um leque
de possibilidades de op¢des taticas de barganha entre acusacio e defesa.

Conforme previsto no texto-base, o ANPP se exibe como mais
uma via de atua¢io ministerial quando da anilise de exercicio ou nio da
acdo penal. Somada ao oferecimento da dentincia e a requisicao de novas
diligéncias, a possibilidade de oferta de ANPP pode ser feita quando o
caso nio reclame em si a possibilidade de arquivamento, e trate de poten-
cial acusacgio que verse sobre infracio verificada sem o cometimento de
violéncia pessoal ou ameaga respectiva, além de uma pena minima que
possa se consubstanciar em um montante menor do que o de 4 (quatro)
anos. Estabelecido que as medidas propostas em acordo possam ser
Uteis e suficientes para a propositura, e respeitado o quesito legalmente
imposto de uma confissio circunstancial (e simbdlica) do cometimento
infracional, o acordo pode ser proposto visando, nesses termos, a extin-
¢do da punibilidade do acusado (art. 28-A, §13°, CPP), dada a elementar
inexisténcia de condenac¢io e mesmo de processo, substituidas pela
fiscalizacdo ministerial quanto ao cumprimento das cldusulas ajustadas
(art. 28-A, §10°, CPP), que, caso descumpridas, sugerem a revogagio
do pacto e a consequente retomada das possibilidades processuais com
oferecimento de dentncia.

A possibilidade de acordo se afirma como critério que oferece
anteparo a litigdncia processual e mesmo a penalizacdo: ao suscitar inge-
réncias que, relativas ao caso em si (como a do acusado restituir um bem
subtraido a vitima, ou reparar-lhe de algum modo o dano - art. 28-A, inciso
I, CPP — ou mesmo prestar servico a entidades publicas indicadas - art.
28-A, inciso III, CPP), possam servir de parAmetro para, regularmente
levadas a cabo, substituir a existéncia de uma responsabiliza¢io criminal
atinente, a lei transita no evidente terreno politico-criminal como alter-
nativa penal. E mecanismo politico-estratégico, tanto (ou mais) quanto
0 é clausula/procedimento de alternativa processual.
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Assentido, basicamente, como uma norma de carater ‘misto’
(ou uma lei penal em um sentido de género — resguardada pelo inciso
XL do art. 5° da Constitui¢io Federal), o ANPP é um tipo de dispositivo
que possuiria, assim, o conddo de retroagir para a aplicacio relativa a
situagdes antecedentes a entrada em vigor da lei respectiva que o pos em
funcionamento. Os tribunais, no entanto, desde o primeiro semestre de
2020, passaram a buscar uma mescla de compatibilidade para resolver
possivel impasse que dispoe as regras de retroatividade e alcance a elas
relativas, no que diz para com o ANPP.

Em linhas gerais, aplicar a regra estrita, literal e inoportuna de
vedacio da retroatividade (a ideia da incidéncia de lei ‘processual’ con-
forme o momento de vigéncia, tempus regit actum, disposto no art. 2° do
CPP), estaria fora de questio: como se afirmou, jamais houve debate e/
ou alta resisténcia a ideia de que nio se trata de norma processual pura,
e sequer se cogita leitura tio aficionada do préprio CPP.

Assumindo-se que, igualmente, nio se trataria de norma pura de
cunho penal/material (evidentemente), buscou-se um assentir para com
a retroatividade, respeitado certo limite temporal: poder-se-ia aplicar a
possibilidade de acordo, revendo/reconfigurando eventos anteriores,
enquanto o caso estivesse na fase (tida por inicial) de recebimento ou
nio da acusagdo, mas nio além disso.

A férmula escapa ao teor dogmatico retilineo de tratar o caso como
norma de mero fluxo/procedimento processual e reconhece a necessidade
benéfica de atuacio retroativa, mas peca justamente por despotencializar o
conteudo politico imprescindivel de que trata o verbete legal, vez em que
ndo o reconhece, primeiramente, como norma legitimamente mais benéfica
que precisa de retroacio mais ampla/abrangente possivel. Mais: ignora a
questdo politico criminal premente que reina na discussio, ao enfatizar
um critério legal que amplia a ingeréncia jurisdicional sobre a contingéncia
processual penal, que pode (e deve) merecer outra saida e solugio.

E essencial que uma anélise processual, constitucional e politi-
co-criminal do instituto ganhe frente para nio apenas nio restringir sua
potencial incidéncia (em nenhum sentido além do ji estipulado), mas
para amplificar seu uso nesse assumido senso critico e despenalizador.

O presente trabalho procura apresentar o estado atual da discus-
sdo, trazendo aportes doutrinarios para dentro do debate que circunda

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 1, €920, jan-abr. 2024.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.920

6 | DIVAN; SANTIAGO.

o instituto, e que pode ganhar um rumo crucial e bastante diferenciado
a depender do que o STF possa decidir — e até onde podera conformar o
mecanismo legal — na decisdo vindoura do teor do HC 185.913-DF*, que
fora recomendada pelo Relator com discriminacio de resoluc¢io concei-
tual e aplicativa do ANPP para davidas especificas relativas a questio
ora em comento.

Ao teor possivel de discussdo desse caso especifico e seu perime-
tro de abrangéncia vai, de forma atrelada, a questio de que é preciso nio
apenas definir o tamanho/amplitude do marco (exclusivamente) temporal
de retroatividade do ANPP para sua possivel aplicacio a processos ante-
riores a 2019 (talvez, o objeto principal ou a linha de frente inicial do HC
impetrado), mas, de certa forma, definir (conjuntamente) o que, de fato
é (ou pode ser) o ANPP enquanto instrumento politico-processual. Qual
sua indole, e o que ele almeja (e comporta) implementar. Entende-se,
aqui, que a amplitude de retroatividade é questio de espécie (ou efeito),
em um género (causa) maior de discussio que precisa ser o de 0 que no
processo penal brasileiro, se pode com, e a partir do, ANPP.

Mirando propostas de solucido técnica e processualmente apli-
caveis para esses pontos nodais, o presente trabalho, desenvolvido em
forma de recensio tedrico-bibliografica e de abordagem indutiva, visa
ndo apenas reforcar o argumento da tendéncia jurisprudencial vislum-
brada como possivel, na Corte, enquanto caminho de interpretagcio mais
seguro e eficiente para o instituto do ANPP e sua atividade no tempo,
como também ressaltar que o préprio debate precisa, agora, consolidar
pilares de uma apreciagio critica que redefina e assuma as ingeréncias
politico-criminais que a aplicacio desses termos da lei precisa receber. A
discussio a ser solidificada pelo Plenirio do STF pode - e deve - ser maior.

Indaga-se, pois, quais os contornos do binémio forma-fungdo que
o ANPP deve possuir conceitualmente, a partir de algumas premissas:

Como o ANPP precisa ser considerado para que sua efetividade
pratico-processual se vivifique em pertinéncia desse instituto frente ao

+  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Plenirio) Decisdo Monocritica no Ha-
beas Corpus n. 185.913. Relator: Min. Gilmar Mendes. 22 de setembro de
2020. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci-
dente=5917032 — acesso em mar/2023.
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sistema processual patrio? Sua (retro)atividade e termos autorizadores
deve ser considerada apenas dentro de uma andlise de (a) conformacio
legal de requisitos e conexao temporal com a regra do tempus regit actum
processual temperada simplesmente pela nota de “norma mista” (lex
mitior) ou, (b) unindo-se esses necessarios fatores 4 uma visio mais
ampla, politico-criminal que poderia visualizar no instituto uma fungio
primordial de descompressiao e minimizac¢io da atuacgio punitiva?

Mais: poder-se ia acrescer ao rol de elementos de definicdo e
aplicacdo do instituto um cariter de (c) revigora¢io de uma noc¢io de
justa causa para a acio penal comprometida com essa minimizacio de
incidéncia punitiva — levando para dentro da analise das condi¢oes de
oferta e aceitagio do ANPP o debate sobre a necessidade/utilidade e
pertinéncia politica da incidéncia persecutdria em questdo.

Disso tudo, se indaga sobre ndo apenas qual a versio a ser conso-
lidada (a partir da decisdo vinculante do Supremo) de regras e momentos
(literais) de aplicacgio e vigéncia do ANPP, mas, de mesmo modo: como
o teor decisério colocado no centro do debate pode, a partir do debate
da retroatividade, preencher com novas cores e funcionalidades (macro)
a propria existéncia e conceituacio do instituto?

O texto estd estruturado em trés partes.

Em sua primeira secio, o texto demonstra que a partir de um
julgamento exarado pela 22 Turma do STF (o Agravo Regimental no HC
206.660, relatado pelo agora ex-Ministro Lewandowski®), pode haver
bases interessantes para uma altera¢do de entendimento na Corte sobre
nio apenas os padroes de retroatividade do ANPP, mas sobre o proprio
conjunto conceitual e a fungio politico-processual que circunda o instituto.
A discussio do HC 185.913-DF afetada ao Plenario do STF certamente
enfrentard e conformari algumas divergéncias diretas entre as Turmas,
com alguns aportes significativos se apresentando para esse fomento, a
partir de alguns julgados correlatos que poderiam ser pauta de eventual
(nova) tendéncia de compreensio da questio.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Agravo Regimental no
Habeas Corpus n. 206.660. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. 03 de marco
de 2023. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci-
dente=6259802 — acesso em mar/2023.
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Em sua segunda se¢io, o texto discorre sobre as conexdes ha
muito negligenciadas entre a visdo critica de contetdo processual penal
com aquela de jaez penal-material e mesmo criminolégico: a matriz de
raciocinio é a mesma do tépico anterior, aqui majorada em tom espe-
culativo. Se ndo pode haver uma discussdo normativa que simplifique
a questio do carater benéfico do ANPP apenas tendo em vista o locus
da previsio (se em Lei ou Codigo Processual, ou Lei ou Codigo Penal,
estritamente), os critérios de discussio igualmente precisam se mesclar
e se consubstanciar. A insignificancia (que, pelo CPP, sobrepuja até a
habitualidade ou carreira criminal do acusado para fins de avaliar o
possivel ANPP) é um critério que precisa de abordagem politico-cri-
minal ou mesmo politico-processual. E assim com outros critérios
que possam ser Uteis para a anilise de viabilidade e/ou de (mesmo)
necessidade de alguns casos serem abrangidos pela potencial solucio
negocial ou dialogal.

Ja em sua terceira e Ultima secdo, o texto converge para um
fator que é, no sentir dos autores, preponderante para abarcar o tema
disposto, qual seja, o de uma necessaria visio conglobante e politico-cri-
minalmente responsavel quanto a intervencao penal-punitiva pensada
como ingeréncia sobre o caso. Predicados como o de uma ‘justa causa’
para que subsista ‘acio penal’ (sentido amplo) se apresentam como
possiveis medidores da contenda, dado que, somados tanto a anilise
do teor e das consequéncias de uma insignificincia (em sentido juri-
dico), quanto a funcio definidora que venha a balizar o que deve ou
nio sofrer a incidéncia da jurisdi¢io penal (e com que intensidade ou
grau de reprimenda), sdo pontos de né gordio, tatica, administrativa e
politicamente cruciais.

A contribuicio pratica igualmente almejada — somada as espe-
culagbes teodricas — busca a consolidagido de uma nova senda de analise
e discussio jurisprudencial-constitucional em matéria processual penal:
uma via de discussio politica que coligue o sumo material constitucional
com as questoes de lida forense tatica em relacio a leitura e apreciacio
de alguns institutos, maximizando a eficicia de direitos fundamentais e
contribuindo para que uma discussio politico-criminal abranja também
(de forma sébria e estratégica) o certame do processo penal, para me-
lhores resultados.
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1. A RETROATIVIDADE DE APLICACAO DO Acorpo DE NAo
PeERsEcUCAO PENAL: ABRANGENCIA DO CARATER DE NORMA
‘MISTA’ E APORTES PARA NOVAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS.

Em julgamento de marc¢o de 2023 pela 22 Turma do STF, na sede
de Agravo Regimental frente a decisdo no Habeas Corpus n. 206.660-SC¢,
o relator, entdo Ministro Ricardo Lewandowski, optou por reconsiderar
a decisdo anteriormente proferida no mote central do writ, para permitir
efeito retroativo amplo a norma que da azo ao ANPP. Na prética, a decisdo
apontou para que, na origem, se ofereca a possibilidade de realizacio da
medida negocial em relagio a um processo ja em fase de curso bastante
avancada: uma espécie de oferta de acordo incidental, extemporinea,
interrompendo o fluxo recursal usual. A decisio propos ainda que o
eventual marco temporal de corte para a possibilidade de se pensar nesse
tipo de acordo ndo seja outro que a conclusio do caso com transito em
julgado regular — modificando o entendimento de que o ANPP é medida
que tem cabimento e adequagdo apenas em se tratando da fase inicial de
oferta/recebimento de denuncia.

Foi o estabelecimento arrojado de um novo paradigma quanto
a extensdo do uso da retroatividade de uma norma ‘mista’, impondo a
necessidade de averiguar se é viavel ou cabivel um acordo dessa monta
em relacdo a um processo que, ha muito, ja havia superado a dita fase
inicial. A premissa ali instituida passa a ser a de que o ANPP pode ser
avaliado, ofertado e celebrado — em todos seus efeitos — enquanto o caso
nao for definitivamente encerrado, com a impetracio do Habeas Corpus
justamente se opondo a forma de decisdo anterior do Superior Tribunal
de Justica (STJ) para o tema’, ao que o proprio STF tinha como padrio de

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Agravo Regimental no
Habeas Corpus n. 206.660. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. 03 de marco
de 2023. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci-
dente=6259802 — acesso em mar/2023.

7 Cf., a titulo exemplificativo, BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Quin-
ta Turma) Recurso Extraordinirio no Agravo Regimental no Agravo Regi-
mental em Agravo em Recurso Especial n. 1.923.555. Relator Ministro Jorge
Mussi. 07 de dezembro de 2021. Disponivel em https://processo.stj.jus.br/
processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipo-
PesquisaGenerica&num_registro=202102084205 — acesso em mar/2023
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enfrentamento da questdo (como exemplo o julgado da lavra do Ministro
Roberto Barroso: HC 191.464 AgR — SC, 12 Turma®), e a posi¢cido do MP
na contenda (estes, pugnando pelo reconhecimento de que o momento
habil para a retroatividade e para oferta de acordo havia sido superado,
com o recebimento valido da dentincia e o inicio do curso processual).
Ou seja: possivel — pela decisio - que a hipotese de ANPP possa ser
aplicada a posteriori, ainda que, a época do inicio do processo, ndo tenha
sido adequada ou mesmo possivel.

A nova linha deciséria utilizou trés eixos que podem ser dis-
cutidos para eventual fomento de nova tendéncia de andlise do tema,
sendo eles, resumidamente: (I) o cariter de norma mista — e, portanto,
retroativa — que deve prevalecer é aquele de cunho material, por ser o
verdadeiramente mais benéfico, possibilitando uma retroatividade mais
abrangente; (IT) outros exemplos, como o da ac¢do penal no crime de
estelionato — em que a matéria da retroatividade da lex mitior fora igual-
mente lida de forma mais ampla (por exemplo no Agravo Regimental
no HC n. 180.421-SP, relatado pelo Ministro Edson Fachin®); e (III), a
constatacgio de que o proprio CPP ji estabelece o rol de impeditivos para
arealizacdo/celebrac¢io de ANPP, de modo a constranger o instituto em
situacdes especificas, ndo havendo necessaria disciplina legal que impeca
sua acdo retroativa (mais) expandida nesse caso.

Nesse ultimo ponto, bom frisar a existéncia de literatura que
atesta, desde o inicio da vigéncia da lei, que a oferta do ANPP, em caso
de ndo existentes os critérios impeditivos listados taxativamente, poderia
ser considerada direito subjetivo do acusado, ndo comportando ébices
genéricos, analogicos ou insuficientemente justificados!®. A discussio
merece, ainda que rapido, grau de distin¢io, aqui.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma) Agravo Regimental
no Habeas Corpus n. 191.464. Relator: Min. Roberto Barroso. 10 de novem-
bro de 2020. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.as-
p?incidente=6006969 — acesso em mar /2023

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Agravo Regimental
no Habeas Corpus n. 180.421. Relator: Min. Edson Fachin. 22 de junho de
2021. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci-
dente=5840881 — acesso em mar/2023.

1 LOPES JR., Aury. PINHO, Ana Cldudia Bastos. ROSA, Alexandre Morais
da. Pacote anticrime: um ano depois. Andlise da (in)eficdcia das principais
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Embora uma viso inicial de ANPP (sua oferta) enquanto da ordem
de um direito subjetivo do acusado nio seja posicionamento uninime ou
de acolhimento jurisprudencial majoritario (havendo ja solida posi¢io do
STJ no sentido oposto', inclusive), é hipotese de plausibilidade juridica
inegavel, ao menos quanto a questido de fundo ora debatida: do contra-
rio, poderia facilmente se encaixar discussio sobre, paradoxalmente,
reconhecer o aspecto de lei mais benéfica de carater penal-material e, a0
mesmo tempo, querer suprimir seu maior e potencial efeito. No julgado
ora referenciado, a propria lavra deciséria faz mais jus a impossibilidade
do judiciario se imitir nos motivos elencados pelo Parquet para a nio
consideragio do encaixe e/ou cabimento legal de oferta do ANPP, do que
especificamente em relaco ao direito (subjetivo) que o acusado possuiria
em relacdo a retroatividade da oferta que denotaria aplicacdo de lei mais
benéfica/complacente. E possivel frisar que o acordo em si e sua oferta
ndo sio parte do rol de direitos subjetivos oponiveis pelo acusado, mas
quicd sua retroatividade, quando satisfeitos os requisitos para a oferta de
acordo, propriamente sim.

Veja-se que os Obices a oferta e a realizacio do ANPP sio no-
vamente referidos como aqueles que o CPP inicialmente estipulou, em
sentido estrito, e que a fixacdo de mais um 6bice poderia configurar uma
propria afronta a preceito (constitucional) maior: fazer a lei mais vantajosa
retroagir (e ser passivel de resultados) de forma mais efetiva e alargada.

A ponte argumentativa referente a questio exemplificativa do
estelionato e a nova exigéncia decorrente da alteragio legal para o exercicio
de sua acio penal (que passa a ser condicionada) é mais importante e re-
levante do que parece, sendo evidente que tenha sido usada como suporte
da entlo discussio. Afinal, é outro caso em que uma norma relativa a um
expediente (ao cabo) de ordem processual por exceléncia — condic¢do

medidas penais e processuais penais impactadas pela Lei n. 13.964/2019. Sio
Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 19.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quinta Turma) Agravo Regimental
no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 188.699/SC. Relator: Min. Rey-
naldo Soares da Fonseca. 20 de dezembro de 2023. Disponivel em https://
processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/media-
do/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=223609245&regis-
tro_numero=202303757165&peticao_numero=202301073054&publicacao_
data=20231220&formato=PDF — acesso em jan./2024.
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de procedibilidade via exercicio de representacio para complementar a
dentncia ministerial — reclama retroatividade (como se material fosse):
tanto simboliza o cariter misto, por estar insculpida no proprio Codigo
Penal (e ndo no Processual), quanto diz respeito também a discussio
sobre os limites dessa retroatividade.

Em relacdo ao que o STF manifestou nessa ocasido, alguns aportes
realmente se encaixam e enriquecem o presente debate: naquele julgado,
o relator, Ministro Edson Fachin, aduz que ha pelo menos quatro pontos
cruciais para que se leve em conta a questio da introducio de expedien-
tes mais benéficos pela Lei n. 13.964/19 e como se deve consideri-los a
respeito da retroatividade: (I) a norma, no caso (alteragio do tipo de a¢io
sobre o estelionato), feita diretamente no Codigo Penal exibe, por isso
mesmo, um tom de norma ‘mista’ mais associado ao carater material de lex
mitior e deveria ser obstaculo (caso descumprida) para a propria sancio
penal ji em execucio; (II) a eficicia plena e a aplicabilidade imediata —
vez que direito fundamental — do inciso XL do art. 5° da Constituicio,
sobre a ampla retroatividade da lei mais benéfica; (IIT) a possibilidade de
aplicacio analdgica da lei, descrita no art. 3°. do CPP, e sua associagio a
institutos como o art. 91 da Lei n. 9.099/95 e ao art. 484, § 3° do Codigo
de Processo Civil, sobre os “(...) pressupostos de desenvolvimento valido
e regular do processo”, que podem ser conhecidos pelo magistrado de
oficio, “(...) em qualquer tempo e grau de jurisdicio, enquanto nao ocorrer
o trinsito em julgado”; e, por fim, (IV) naquele caso, o nio desrespeito
quanto a exarar representacdo apos a dentincia, uma vez que nio houve
limite rompido, dado que a necessidade de representacio é instituto que
surgiu posteriormente para casos similares.

Eis o porqué de o case quanto ao estelionato ser tdo importante
e correlato — como aduz Badard*? - a questio do ANPP. A totalidade do
argumento (I) obviamente se desconta aqui, eis que se tem (quanto ao
ANPP) uma alteracio feita no CPP, mas sua base enquanto lex mitior
mantém certamente o cerne da ideia de possibilitar retroatividade mais
ampla. Sobre o argumento (IV), igualmente a questio difere entre o novo
requisito da acdo penal do estelionato e o ANPP, mas, do mesmo modo,

2 Cf. BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal [livro eletronico]. 9. ed. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 1, €920, jan-abr. 2024.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.920 |

o centro da discussido se mantém: a possibilidade de ANPP é uma nova-
tio frente ao sistema, e se configura como mais benéfica — e, portanto,
necessita de retroatividade mais alargada a partir de quando entrou em
vigor. Limitar restritivamente o poder de retroacio das condi¢oes para
0 ANPP ¢ contrariar o bojo dos demais argumentos/logicas de anilise
(111 e, sobretudo II).

Passou-se, pois, a ter em uma das Turmas do STF, o entendimento
de que o ANPP precisa nio s6 ter aplicagdo retroativa (mais benéfica)
possibilitada (na esteira de outras alteracdes penais e processuais com
carater de lex mitior), como se estipulou que essa retroatividade deve ter
a mais larga margem possivel.

A questio, como ja mencionado, ¢ um dos motes centrais da afe-
tacdo ao Plendrio da Corte do (crucial) julgamento do HC n. 185.913-DF.

Sobre esse ultimo writ, o Ministro Gilmar Mendes, na qualidade
de relator, salientou, em decisdo monocratica (em setembro/2020), que
a discussdo sobre o marco de retroatividade do ANPP suscita muitas
questdes e recorrentemente € alvo de medidas que atingem o STF com
potencial de irradiagdo a um nimero expressivo de processos, reclamando
a atuacdo do Plenario do STF para que a discussio ganhe ares de fixidez
de jurisprudéncia e maior seguranca juridica. Entre as questoes notaveis
da decisio, um breve (mas substancial) arrazoado pela importincia da
possibilidade de fixacio de teses pela Corte na sede expedita de julga-
mentos de Habeas Corpus e o cuidado de expor as potenciais divergéncias
sobre a questdo, oriundas de Tribunais e da prépria recorrente posi¢io
do STJ (aqui ja referida).

Mas o eixo mais importante da decisdo monocratica em questio
foi o estabelecimento, pelo Relator, de duas frentes ou ‘questoes-problema’
para a decisio convergente do Plenirio: a questdo sobre se o ANPP pode
ser oferecido em meio a processos ja em curso avan¢ado (e qual a natureza
da norma respectiva e qual deve ser o alcance de sua retroatividade), e a
questio do cabimento ou nio do ANPP se nio tiver havido a “confissio
circunstancial” dos fatos para abrir a possibilidade de acordo.

Em momento oportuno, dada a (agora) conflagracio da diver-
géncia entre as Turmas do STF sobre o marco de retroatividade, o writ
levado ao plenirio tem nessa pelo menos uma de suas plataformas de
debate e resolucdo de impasse.
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Sobre o ponto da confissio, e sobre a existéncia de ela ser, conforme
caput do art. 28-A do CPP, condicionante para o inicios das tratativas de
acordo, o presente texto nio fara ilacdes maiores (dado o foco especifico
do debate proposto), salientando apenas que causa estranheza — e parece
tecnicamente incomum — que um acordo que visa justamente a nio-persecu-
¢do processual precise de um requisito-chave que seja espécie de pré-prova
auto incriminadora compulséria (relativa, em tltima analise, a0 mérito da
causa), e que, mesmo isso, seja praticado em sede investigativa/preparatoria
(sabendo-se que a confissdo extraprocessual podera ser refeita, desfeita e/
ou retratada em momento posterior), com efeitos para além do processo
penal (ja que pode ser utilizada em outras situagdes nio penais, correlatas
a0 caso, como prova emprestada, diante da totalidade do ilicito). Mesmo que,
salienta-se, a finalidade confessional no ANPP nio seja precipuamente pro-
batoria, em sentido estrito e, sim, espécie de chave de obten¢io consensual®?,
o alerta quanto 3 questio merece a ressalva, mesmo que ora ligeiramente.

Quanto ao outro ponto, pois, a tematica aqui é central: a neces-
sidade de se discutir a matéria ndo apenas pelo critério de sua amplitude
de retroatividade, mas, também, pela propria funcio despenalizadora e
politico-processual. A natureza da norma do art. 28-A do CPP cré-se que
ja estd bem pautada como sendo ‘mista’ ou novatio, mais benéfica e aqui
ja ha um ponto de nio-retorno jurisprudencial importante.

H4 também, contudo, que se debater sobre a questio de sua re-
troatividade em um sentido nio s6 respeitador-formal da ideia (aplicagio
temporal) da lex mitior, mas também em um sentido de uma lex mitior
em tom critico, politico e qui¢a criminologico.

A pauta da retroatividade deve levar em conta o contetdo da
benignidade da lei retroativa, bem como seu propdsito e sua vocagio
politico-criminal: ndo pode ser apenas um debate sobre retroatividade e
seus marcos, em sentido frio, mas, oportunidade importante para definir
o proprio carater do instituto'*, em si, em meio a esta discussio.

13 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; REIS, Dimas Anténio Gongalves Fa-
gundes. Limites a utilizacdo da confissio do imputado realizada como requi-
sito ao acordo de ndo persecucdo penal. Revista de Estudos Criminais, Porto
Alegre, ano XX, n. 80, jan./mar.2021, p. 273.

14 CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Acordo de nio-persecucdo penal:
constitucionalidade do método negocial no processo penal. Delictae: Revista
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Neste sentido, o tom de esquiva que o instituto em questio possui
quanto a ritos processuais (e investigativos) intteis, custosos, dramaticos
e passiveis de ressignificacio juridica precisa entrar no debate de alta
monta constitucional feito pelo STF. Afinal,

[0] reconhecimento da incapacidade de o sistema de justica cri-
minal processar e julgar, pela via da cognicdo exauriente, todos os
casos que lhe sejam noticiados como criminosos é algo inegavel
e de percepc¢io inevitavel por todos os paises desenvolvidos?s.

Hi claras bases para que o STF construa entendimento a res-
peito de uma retroatividade motivada nio apenas no bom senso quanto
a aplicacdo cronologicamente mais benéfica, mas a partir do que se
quer estipular o que simboliza 0 mecanismo negocial. E ha, com isso,
nitida chance de o HC n. 185.913-DF ser sede discursiva e ponte para
uma imensa mudanga nos rumos do processo penal, da sistematica pro-
cedimental e mesmo da politica criminal brasileiras, como se procura
discutir nos topicos infra.

2. O POTENCIAL POLITICO-CRIMINAL (E POLITICO-PROCESSUAL)
Do ANPP: INSIGNIFICANCIA E TATICA PARA ALEM DO MERO DEBATE
DA RETROATIVIDADE

Dentre as condicoes legais que o CPP estabelece para a pos-
sibilidade de negociacdo do ANPP, os fatores proibitivos constantes
do § 2° do artigo 28-A sdo nio apenas triviais como sistematizados
de acordo com a margem de possibilidades também estabelecida para
mecanismos similares, como a transagido penal: o proprio inciso I1I do
art. 28-A assimila os institutos do ANPP, da transagio e do sursis pro-
cessual quanto ao impedimento de sua utilizacdo ser feita novamente

de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 4, n. 7, jul./dez/
2019, p. 36.

15 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. GOMES FILHO, Dermeval Farias.
DIAS, Danilo Pinheiro. Discricionariedade persecutoria no ANPP: afinal, o
que se negocia? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 50,
p. 185, dez./2022.
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antes de um periodo depurador de 5 (cinco) anos. O inciso I, inclusive,
determina que nio se aplica o ANPP quando cabivel a transa¢io — em
6bvia alusio ao fato de que, se tratando de infragdo de menor potencial
ofensivo (cendrio, pois, de procedimento sumarissimo), a medida alter-
nativa processual e despenalizadora condizente ja é a transagido penal.
O ANPP é estabelecido para uma faixa de crimes mais abrangente, eis
que ndo limitados pela possivel pena maxima, mas pela virtual possi-
bilidade de uma pena minima.

Mas as semelhancas nio terminam nessas mengoes expressas:
o inciso IV do mesmo artigo 28-A do CPP, nos moldes do que a Lei n.
9.099/1995 faz em relagio a transagio penal, estipula certa qualidade
intrinseca de matéria criminal cuja questio ndo pode, de pronto, possi-
bilitar ao acusado/suspeito/imputado a oferta de acordo. A pratica do
crime envolvendo violéncia de género e/ou relativamente a situacio
doméstica ou familiar, na esteira da Lei n. 11.340/2006 (“Lei Maria da
Penha”) impeliu a legislagdo vigente que, quanto a praticas que se inse-
rissem nesse cendrio de reconhecimento afirmativo de violéncia, e da
propria condicido social-estrutural em relacio a este contexto, a medida
alternativa se mostrasse descabida e inconveniente — ocorrendo agora o
mesmo com o ANPP. Nessa linha, Suxberger, Gomes Filho e Dias apon-
tam a diferenca (e o carater assumidamente despenalizador) que o ANPP
incorporou ao ingressar no corpo legislativo codificado, diferindo de sua
versdo inspiradora constante da Resolucio n. 181 do Conselho Nacional
do Ministério Publico, sendo, aquela, uma proposta de controle interno
de discricionaridade visando gerir a conveniéncia de arquivamento pelo
Parquet'®, e, na versio legal, se mostrando como meio de atingimento de
extin¢do de punibilidade do fato'".

16 CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Acordo de ndo-persecucio penal:
constitucionalidade do método negocial no processo penal. Delictae: Revista
de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 4, n. 7, jul./dez/
2019, p. 34.

17 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. GOMES FILHO, Dermeval Farias.
DIAS, Danilo Pinheiro. Discricionariedade persecutoria no ANPP: afinal, o
que se negocia? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 50,
p. 187, dez./2022.
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Poder-se-ia discorrer muito, aqui, sobre como outros fatores, para
além dos encaixes politico-valorativos que estabeleceram alguns obstaculos
pontuais, terminam por exibir espécie de receio demasiado em relagio
a propria vontade legal de criar institutos similares, mas dificultar-lhes
0 acesso e os efeitos: sobre a transagio penal, o inciso III do paragrafo
2° do artigo 76 da Lei n. 9.099/95, por exemplo (assim como o inciso II
do artigo 77 do Codigo Penal, em relagido a suspensio da pena), lancam
mio dos sempre nebulosos critérios subjetivos de avaliacdo para com
a personalidade, a conduta social e o combo impreciso de “...motivos e
circunstancias...” que poderiam tanto recomendar quanto repreender a
possibilidade dos acordos (em sentido amplo). Critérios que pugnam,
inegavelmente, por uma espécie de avaliacdo moral e qualitativa do caso
respectivo, e afastam a possibilidade de um acordo ou arranjo similar ser
visto mais como uma forma de operacio politico-estratégica da questio
do que como uma espécie de avaliacdo de grau de reprimenda, como
uma “chance” ou benevoléncia para com o acusado, e ndo como algo
taticamente disponivel, guardadas certas condigoes.

E justamente uma guinada oposta (no sentido da gestio politi-
co-processual dos conflitos penais) que se poderia passar a propor aqui,
para que o ANPP ja possa se consolidar como um ferramental sobrio de
uso (tatico) dentro da prépria administracio judicidria — ou a propria
jurisdicionalidade, de forma ampla: desbastar ou afastar a possibilidade
de que uma medida dialogal (ou uma via procedimental alternativa) possa
ser vista como uma espécie de oferta no sentido da indulgéncia, pura e
simplesmente, e passe a ser uma plataforma pensada ante a propria nocio
de desafogo judiciario em relacdo a aceitagio de bases de negocia¢io. Uma
assuncao dessa dita funcio politica do ANPP como um meio de confla-
grar um cenario win-win em relagdo aos casos penais: o 6rgio ministerial
dotado de maior qualidade de avaliacio de seu compromisso e atividade
processual, a jurisdicdo se valendo de condic¢es distintas para que um
caso ganhe solucdo que dispense a punitividade estrita e seus custosos e
ineficazes (em muitas acep¢Oes) tramites, e a efetividade maior (material
e pessoal), para alguns cendarios, da resposta via satisfacdo de condi¢es
muito mais adequadas e propicias.

Afinal, é salutar frisar que é preciso instrumentalizar (constitu-
cionalmente) o processo penal visando também “(...) alcangar-se uma
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maior funcionalidade e eficiéncia processual, sem, contudo, abandonar a
fundamental e irrevogavel natureza garantistica”.’® Quando se destaca esse
ponto, se procura afirmar uma espécie de leitura critico-funcionalista que,
sem deturpar as bases de garantia e estabilidade democratico-acusatdrias
que o processo precisa possuir, colabora para que ele, justamente, tenha
uma func¢io imanente relativa a esse mesmo carater. Ou seja: nao buscar
em uma politica (criminal) um fator discursivo de transcendéncia externa,
etérea, mas, sim, reafirmar compromissos democraticos e constitucionais
imantando a fun¢io que se quer ver efetivada no (e com o) processo.

O que se busca, aqui, vai na linha de que uma politica-criminal
discutida em torno do processo penal possui necessariamente menos
de uma pura e simples ado¢io de uma teleologia funcionalista (em sen-
tido fraco), condicionando os elementos do processo e sua serventia, e,
mais, de uma nog¢io quanto ao estofo e os objetivos (constitucionais) na
interpretacgdo e aplicagido dos ditames processuais, reforcando principios
constitucionais e escapando de armadilhas como uma oposicio pura e
simples entre “garantias” (vistas como empecilhos) e “eficiéncia” (vista
sempre no pernicioso viés punitivista)™.

Desse modo, nio parece haver interdito em se discutir uma po-
litica criminal atrelada a um conceito politico-processual que admita a
leitura, aplicagio, e amplifica¢io/retracdo hermenéutica, dos institutos,
vinculadas a solidificagio de uma ideia ou interesse maior de fundo:
sem suprimir os critérios penais-materiais e seu teor manifesto, mas
assumindo-se que é possivel fortalecer (e arrojar) critérios tipicamente
processuais (politico-processuais) de exclusio de interven¢io punitiva em
alguns casos — como aponta, dentre tantos, Silva Sanchez, nos termos da
lei processual alemi (Strafprozessordnung - StPO § 153, especialmente)?.

18 AIRES, Murilo T.; FERNANDES, Fernando A. A colaboracio premiada como
instrumento de politica criminal: a tensdo em rela¢io as garantias fundamen-
tais do réu colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 3, n. 1, jan./abr. 2017, p. 257.

¥ DIVAN, Gabriel Antinolfi. Critica cientifica de “A colaboragio premiada
como instrumento de politica criminal” — Um adendo sobre a necessaria vi-
sdo politico-criminal do processo penal. Revista Brasileira de Direito Proces-
sual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, jan./abr. 2017, p. 419-425.

20 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Delincuencia patrimonial leve: una observa-
cién del estado de la cuestion. Estudios penales y criminoldgicos, Santiago de
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Tudo isso sem perder de vista que o ANPP, como alternativa
penal, também deve ter em mira a dualidade necessidade e suficiéncia
para prevencio e reprovacio do crime (caput do art. 28-A do CPP), emu-
lando o que diz o caput do art. 59 do CP, que fala sobre o regramento de
aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Dito isso, retornando ao § 2° do artigo 28-A do CPP, vé-se curiosa
e proficua questdo colocada no inciso II. Em sua primeira parte, estipula
vedagio qualitativa que resume a propria avaliagio subjetiva em relagio
ao imputado, ao negar a possibilidade de acordo para com o suspeito se
ele “(...) for reincidente ou se houver elementos probatérios que indi-
quem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”. Ato continuo,
define, no entanto, um critério igualmente qualitativo, porém reverso,
como espécie de excecdo da excecdo: “(...) exceto se insignificantes as
infracoes penais pretéritas”.

A lei pensa menos no eventual valor do caso ou na eventual ofen-
sividade da pratica acusada (baixas quantias envolvidas, ou despreziveis
consequéncias da pratica infracional, por exemplo), do que em uma ava-
liacdo da conduta do imputado em relacdo a um item de ranqueamento
de sua personalidade ou inserc¢io criminosa. Porém, ao mesmo tempo,
abre um interessante leque para argumento diametralmente oposto, e
permite que se retome o prumo de uma possivel leitura politico-estra-
tégica da situagio. Essa, invariavelmente, passa por estabelecer o que
seria juridico-penalmente ‘insignificante’ para que se pudesse superar até
mesmo uma reiteracdo ou habitualidade na pratica, como critério para
solucionar a questio a partir de um acordo ou do processo e persecucio
nos tramites usuais.

Pensar em algum critério seguro para determinar um teor ou ao
menos alguma guia para estabelecer o padrido de insignificancia penal é
tarefa ardua, mormente em termos de uma consolidacio atual de ideario
em que se verifica a ingeréncia penal-punitiva como medida sempre as-
sociada a firmeza e a correcdo de atuagio, evidenciando o binémio crime
versus seguranga publica. Como afirmam (naquilo que, lamentavelmente,

Compostela, n. 25, 2004, p. 340-343. Disponivel em: https://minerva.usc.es/
xmlui/bitstream/handle/10347/4078/pg_333-362_penales25.pdf?sequen-
ce=1 — acesso em fev./2024.
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¢é quase um cliché nos confins dessa discussio) Azevedo e Cifali?!, a
tendéncia verificada (mormente na América do Sul), em um contexto
de poés-neoliberalismo, é justamente o avan¢o de uma gestao penal-pu-
nitiva para campos anteriormente nao regulados por san¢des penais,
e a aposta em uma espécie de confianc¢a na amplificacio desses meios
“(...) sem relacio direta com a verifica¢io de sua eficicia instrumental”
e, principalmente, sem anélise de impacto (especialmente o carcerario)
da implantacdo dessas medidas. Segue vigente a falacia de que medidas
despenalizadoras representariam menos de carater de gestio politica
situacional e mais de espécie de abstinéncia ou leniéncia para com os
efeitos da criminalidade, necessariamente.

Ou seja: € preciso agregar um tom de gestio e estratégia poli-
tico-criminal ao adigio do minima non curat praetor, para que nio se
instrumentalize a questio a partir apenas de quocientes numéricos ou
valores econdmicos, como se a insignificincia residisse exclusivamente
em uma questio de valoragio pecuniaria, nio em um juizo politico sobre
necessidade e utilidade. Igualmente, ndo se pode contentar com standards
que possuem tom de slogan etéreo sobre fugas deliberadas ante a dita “(...)
letra fria da lei” (um brado em prol de uma espécie de topica juridica
desregrada e ocasional): é preciso discutir formas de ingresso conceitual
desses fatores ante a propria dogmatica e perquirir sobre seu espaco nela?.

Nesse interessante percurso, nio faltam opg¢oes de congruéncia
tedrica (e hermenéutica) que associam tanto a possibilidade de uma
insignificincia como um critério instrumental-processual, quanto a um
mecanismo de anilise de imputacio penal — ambas no¢des transitando
entre um leque de op¢des de a¢io ministerial e uma area de controle/
adequacio jurisdicional.

2 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. CIFALI, Ana Claudia. Seguranca Publi-
ca, politica criminal e puni¢io no Brasil nos governos Lula (2003-2010) e
Dilma (2011-2014) mudangas e continuidades”. In: SOZZ0O, Maximo (org.)
Pés-Neoliberalismo e penalidade na América do Sul. Sio Paulo: Fundacio Per-
seu Abramo, 2017, p. 38-39.

22 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da Insignificincia em Matéria Penal: entre
aceitagdo ampla e aplicacio problematica. Revista Direito GV, Sio Paulo. v. 8,
n.1, jan./jun. 2012, p. 208.
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No primeiro aspecto, poderia configurar-se com praticidade a
questdo de que uma nocio administrativa mais alargada de oportunidade
quanto ao exercicio da acio penal®: haveria uma transferéncia pragmatica
da discussio para a atribui¢io ministerial** (em caso de a¢do publica) de
eleger politica (e legitimamente) a necessidade ou irrelevincia tendentes
a conformar sua propria atuagio® — o que resgata algo do ferramental
do Codigo Processual alemio (StPO) quando estipula as possibilidades
de nio exercicio (anuido judicialmente, ou, por vezes, como pura fa-
culdade ministerial) da acio penal®. Em que pese possa haver criticas
a um eventual arbitrio temerario nessa visdo, e uma associa¢io a um
‘principio de oportunidade’ como instrumento tipico de uma espécie de
totalitarismo burocratico (visdo que é rechacada com andlise historica
por Armenta Deu?’, hd muito), a no¢io é parte importante do argumento
conjunto que aqui serd desenvolvido (mormente o fato de que nido ha
imposicdo legal alguma quanto ao dito ‘principio da obrigatoriedade’
e sua suposta operacionalidade full time, sendo essa uma escolha® le-
gitimamente politica), nio havendo porque nio considerar o carater
flexivel e adaptavel de outros fatores de escolha, em dados cendrios ou

2 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da Insignificincia em Matéria Penal: entre
aceita¢do ampla e aplicacdo problematica. Revista Direito GV, Sao Paulo. v. 8,
n.1, jan./jun. 2012, p. 211-213. Cf. ARMENTA DEU, Teresa. Principio Acusa-
torio y Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1995, p. 48-49.

2+ Cf. RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (subjetivo) ao Acordo de Nio
Persecugdo Penal e Controle Judicial: Reflexdes Necessarias. Revista Brasi-
leira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 3, set./dez. 2020, p.
1556-1557.

%5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de ndo persecugdo penal. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 43.

26 CASTRO, Alexander de. O principio da insignificdncia e suas vicissitudes en-
tre Alemanha e Brasil: anilise de um caso de inadvertida criatividade juridica
(1964-2016). Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 74,
jan./jun. 2019, p. 45-50. https://doi.org/10.12818 /p.0304-2340.2019v74p39

27 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y Principio de Oportunidad:
Alemania y Espafia. Barcelona: PPU,1991, p. 51-57.

28 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal: uma reconfigu-
ragdo da justa causa para a acdo penal. Porto Alegre, Elegantia Juris, 2015,
p. 254-270

2 CHIAVARIO, Mario. L’Azione penale tra Diritto e Politica. Padova: Cedam,
1995, p. 70-71.
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ambitos favoraveis (respeitado o &mbito de coadunacgio prudente entre
a legalidade estrita e sua flexibilizacio?).

Do ponto de vista dogmatico penal a respeito da imputacgio, as
nogoes e possibilidades (igualmente difusas) vagam entre cenarios que
optam por uma visdo critica e aparelhamento que, a moda funcionalista
contemporanea, atribui contetidos valorativos a tipicidade penal, e/ou
mesmo lhes localizam sob o crivo da entrecruza entre as versoes ‘formais’
ou ‘materiais’ de tipicidade?!. A no¢do ndo apenas de uma adequagio (em
ultima andlise, gramatical e descritiva) dos fatores de tipicidade, mas da
propria funcionalidade da no¢io de injusto-tipico, ndo pode ter passagem
sem a filtragem de uma contrafuncao essencial de guarida como sugerida
por Tavares: “(...) o injusto penal, na qualidade de injusto tipico, nio pode
ser produto de livre cria¢io, nem ser orientado por qualquer propésito,
sendo o de delimitar com absoluto rigorismo as areas sobre as quais sera
admitida a intervencio do Estado”32

Pensar, pois, uma critica da tipicidade (ou tipicidade critica),
nio pode significar apenas um tensionamento de uma inadequacio ou
deslocamento de congruéncia (exclusivamente penalista), e sim um ébice
que precisa indagar sobre a absor¢do penal-estatal da prépria questio,

30 SANTIAGO, Nestor Eduardo de Araruna. GALVAO, Alex Renan de Souza.
ALMEIDA, Ana Luisa Pessoa de. SOUZA, Antdnia Ana Luiza Sales de. PI-
NHEIRO, Francisca Lohanna Albuquerque. O Acordo de Nio Persecucio Pe-
nal no Tribunal de Justica do Estado do Ceara: uma analise empirica. Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, v. 31, n. 371, p. 26.

31 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da InsignificAncia em Matéria Penal: entre acei-
tagdo ampla e aplicagido problematica. Revista Direito GV, Sio Paulo. v. 8, n.1,
jan./jun. 2012, p. 219. https://doi.org/10.1590/s1808-24322012000100009.
Em outro viés, critico a esse posicionamento, poderia se aduzir que a origem
da discussdo penalista em torno do uso da insignificancia estaria nio apenas
vinculada (inicialmente) a um circulo restrito de infra¢des — o que fora supe-
rado pela maioria da doutrina germéinica (a partir de Claus Roxin) — como,
também, que a anilise mais adequada poderia ser a de questionar a lesividade
da conduta ‘insignificante’, sem apartar artificialmente a tipicidade destacan-
do a materialidade do formalismo. Cf. CASTRO, Alexander de. O principio
da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil: andlise de um
caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). Revista da Faculdade de
Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 74, jan./jun. 2019., p. 50-53.

32 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
p. 129-130.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 1, €920, jan-abr. 2024.


https://doi.org/10.1590/s1808-24322012000100009

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.920 | 23

sua (por vezes) impertinéncia e os custos e vantagens (politicas) de
outra tomada de rumo. E o que se fala quando se alude a uma funcio
ou nota de tatica politico-criminal do instituto: potencializar o dmbito
processual com forc¢a para promover, em si, analise e exclusdes, como
campo funcional dos contetidos legais-materiais.

As cortes superiores brasileiras (mormente o STF), ao se debru-
carem sobre o tema, tradicionalmente focam a discussao como faz a maior
parte da literatura patria sobre a tematica (em espécie de retroalimenta-
¢d0), e tendem a situar a contenda no que diz para com a insignificincia
como um fator que afasta/exclui a configuragio da tipicidade material. A
visdo é pragmatica e benvinda sobre varios aspectos, mas igualmente traz
também seu teor de instabilidade e davida. Questiona-se essa instabilidade
no instante em que nio se parece ter uma solidez pacifica nem quanto
ao confronto da insignificincia/exclusio tipica frente a ‘reincidéncia’
(conceito legal e estabelecido) — quanto mais, como se vera, quanto a
fatores agregados ao texto legal, como “...conduta criminal habitual” e
“...reiteracio delitiva”.

Em relevante a até hoje referido julgado, em 2004, o STF, sob a
lavra do entido Ministro Celso de Mello, no HC n. 84.412-SP3, procurou
estabelecer critérios atinentes para a verificacdo de teor de insignificincia
quando da anilise casuistica — consagrando a tese da ‘exclusio de tipicidade
material’, sendo eles: (I) verificacio da ofensividade da conduta (tendo
que ser atestada como minima); o (II) teor de auséncia de periculosida-
de social do ato praticado; o (IIT) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento do agente; e (IV) a inexpressividade da lesio provocada.
Percebe-se que, por mais que o esforc¢o seja, repete-se, digno de nota, na
analise histérica da discussio, e esteja planificada, enfim, uma tentativa
de listagem de vetores, os problemas persistem quando se tenta contor-
nar a prépria vagueza inerente ao conjunto, cuja aplicagio acaba pautada
mais pela obviedade do visivel exagero na aplicac¢io punitiva, do que por
qualquer outro cendrio (vide a questio dos irrisérios valores monetarios

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Habeas Corpus n.
84.412. Relator: Min. Celso de Mello. 19 de abril de 2004. Disponivel em ht-
tps://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2226200 — acesso
em mar/2023.
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envolvidos no furto respectivo e na condi¢io de emergéncia econémica
que se encontrava o réu/paciente — no caso em questio avaliado).

Ao cabo, termina-se refém do mesmo problema quando se es-
barra em uma falta de precisdo conceitual que acaba por tentar ocultar
o 6bvio: havera alguma decisio pontual e contextual sobre a tipicida-
de, que nio difere de uma decisdo (ao fim) sobre a conveniéncia do
exercicio da agdo, e que precisa ser vista como legitima em seu teor
de politica-criminal e gestdo, para além do entrave de sempre se fugir
de toda e qualquer competéncia/discricionariedade, como se fossem
augurios de autoritarismo ou intransigéncia. Alids, pode-se especular
que o fator mais propicio a inseguranca juridica e a vagueza conceitual
ndo deixa de ser o préprio critério da ‘exclusio de tipicidade material’
que, sozinho e lastreado apenas por quatro fatores circulares e concei-
tualmente imprecisos, procura ser uma espécie de escape que nio se
assume enquanto ato de gestdo.

O STF ainda reserva enfrentamentos que, embora anteriores a
reforma de 2019 no CPP, dizem para com os ferramentais que tratam
diretamente para com o ANPP no ponto ora debatido, tais como o
julgamento do HC n. 101.998-SP (da lavra do Ministro Dias T6ffoli),
em 2011, pela 12 Turma3®, que d4 base material para entendimentos
ulteriores (resplandecidos no préprio plendrio), como no caso do HC
n. 123.533-SP, relatado pelo Ministro Roberto Barroso, em 2016%. No
caso de 2011, a “reincidéncia especifica” é fator que aduz contumaicia
e personalidade voltada a delinquéncia (o que afastaria o debate sobre
insignificincia mesmo ante valores infimos de res furtivae). Ja o julgado
de 2016 toma como base o anterior, para declarar que, embora o caso
concreto e seus meandros possam fazer a decisdo da causa coadunar
reincidéncia e insignificincia, aquela é um fator que pode ser impeditivo

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma) Habeas Corpus n.
101.998. Relator: Min. Dias Toffoli. 23 de novembro de 2010. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3813675 — acesso
em fev/2023.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Plenario) Habeas Corpus n. 123.533.
Relator: Min. Roberto Barroso. 03 de agosto de 2015. Disponivel em https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4608265 — acesso em
mar/2023.
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do reconhecimento desta, dada a propria leitura conglobante (“juizo
amplo”) sobre a tipicidade que se deve fazer (incluindo-se, assim, ele-
mentos sobre a conduta/contumécia/circunstincias do agente). Vé-se
que a propria questio de tensionar a tipicidade exclusivamente material
pode trazer conteudos aporéticos.

Mais davidas se originam de decisdes que o STF exarou mesmo
em sentido oposto, desconsiderando ou minimizando a reincidéncia diante
de justo reconhecimento preponderante da insignificincia: no RHC n.
113.773-MG, julgado pela 1 Turma em 2013, o Ministro Gilmar Mendes
agregou ao infimo valor furtado pelo recorrente o critério de restituicio
intacta dos bens a vitima como significante da atipicidade da conduta.

No HC n. 138.697-MG, em 2017, a 22 Turma, sob a relatoria do
entdo Ministro Lewandowski®’, decidiu que a reincidéncia verificada
pela condenacio anterior de um agente nio poderia ser Obice para que
lhe fosse reconhecida a insignificincia para o trancamento da a¢io penal
respectiva. Nesse caso, o Ministro menciona a quadra de critérios proposta
pelo voto de Celso de Mello em 2004, valorando a inexpressividade da
conduta delitiva para sobrepujar a condenacio anterior, relativa a trafico
de drogas e adesiva a questao de sustento, a época, do proprio vicio pelo
réu. Ainda se refere a necessidade de avaliar a desproporg¢io de aplicagio
da lei penal quanto ao caso especifico, em interessante digressao.

Sdo questdes insinuantes e antinomias problematicas no instan-
te em que o CPP passa a oferecer um beneficio que depende, para sua
configuragio, tanto de uma auséncia de contumacia criminosa (critério
ainda mais inespecifico e cinzento do que a objetivamente configurada
reincidéncia), como, a0 mesmo tempo, procura oferecer espécie de anti-
doto ou solu¢io quando suscita a insignificancia das infracdes pretéritas
como fator maior. Entio, o ponto nodal passa a ser a aferi¢io de qual

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Recurso Ordinério
em Habeas Corpus n. 113.773. Relator: Min. Gilmar Mendes. 27 de agosto
de 2013. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci-
dente=4250473 — acesso em mar /2023

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma) Habeas Corpus n.
138.697. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. 16 de maio de 2015. Disponi-
vel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5096071 —
acesso em mar/2023.
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seria o critério nuclear do proprio critério, ou, mais especificamente,
qual o fator ou tltima palavra a ser dada a respeito do que é insignificante
para configurar o afastamento (da tipicidade, e/ou também da prépria
obrigatoriedade da a¢io penal e seu exercicio, em outra seara) e permitir
a aplicacdo do ANPP.

Ou, ainda, de um modo mais especifico: qual, afinal, serd o cara-
ter central estabelecido para o ANPP em nosso ordenamento, e qual sua
funcionalidade precipua? Entende-se, aqui, que essa ndo pode ser outra
sendo politico-criminal, e sua aplicacdo nio deve ser outra, senido de
instrumento de ingeréncia critica quanto a filtragem da prdpria atuacio
estatal-punitiva, vez que se posta como alternativa penal (e isso tendo
ou nio link direto com o valor patrimonial ainda que mediatamente
estipulado para a ‘causa’).

Para isso, se lan¢a mio — frente as questdes pendentes da decisio
angular a ser trazida no HC 185.913-DF — de uma visio estratégica e poli-
tico-criminal que avalia o préprio critério de justica em relagio a existén-
cia/manutencio ou ndo de um caso penal, conforme sera exposto, infra.

O que precisa ficar claro quanto a dita aplicacdo politica de cri-
térios é que ela necessariamente precisa se imantar de ao menos dois
vértices obrigatorios: o (a) da necessidade de enfrentamento critico da
punitividade, tal como filtro nos moldes de uma tese de minimalismo penal
e, (b) o de se levar em conta o conhecimento (igualmente critico) acu-
mulado para que circunstancias que permeiam os exercicios jurisdicional
e acusatorio possam abertamente discutir os critérios de insignificincia
em oposi¢do nio apenas a larga monta de ‘significincia’ (patrimonial), e,
sim, frente a outro antipoda, que é o da juridicizac¢io penal que nio leva
em conta fatores como os desniveis relativos a precariedade de ordem
social para distribuir a atuagdo punitiva®.

3 Cf. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sio Paulo: Polen, 2019.
BUTLER, Judith. Corpos em alianga e a politica das ruas: notas para uma teoria
performativa da assembleia. Trad. Fernanda Siqueira Miguens. Rio de Janei-
ro: Civilizagdo Brasileira, 2018. PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Crimino-
logia critica e pacto narcisico: por uma critica criminoldgica apreensivel em
‘pretugués’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25, n. 135,
set./2017, p. 546.
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3. PoLITICA CRIMINAL E FUNCIONALIDADE DO ANPP: GENERO E
ESPECIE DA DISCUSSAO SOBRE INCIDENCIA PENAL E SUA ‘JUSTA CAUSA’

Até aqui o percurso tracado procura estabelecer aportes se-
guros para discutir a decisdo do STF sobre a conformacido do ANPP e
seus limites de aplicagio. Duas premissas ja dispostas sdo: (I) a de que
€ preciso afirmar que o ANPP reclama, para si, uma aplicagcdo ampla, e
que isso significa, em termos de marco temporal, uma retroatividade mais
abrangente possivel, sendo essa a resposta ora propugnada para uma das
questbes a serem resolvidas pelo STF, conforme suscitado ao Plenario
pelo Relator; e, mais importante aqui, (II) a de que é preciso afirmar
0 ANPP (para além de opg¢io procedimental, resguardadas condi¢des
elencadas), como mecanismo politico de gestio processual-criminal, de
atuac¢io ministerial e/ou do proprio funcionamento judicial - o debate que,
em nosso sentir, ¢ como que o género que engloba a espécie integrada
pela discussio anterior.

Um inicio de fixacdo dessa tltima via ou premissa poderia apro-
veitar o disposto no topico supra, e pugnar pelo reconhecimento da neces-
sidade de fazer com que critérios de insignificancia superem critérios de
reincidéncia e/ou contumécia delitiva quando assertivos para amplificar
(ao invés de limitar) as chances de um acordo ser entabulado.

Até onde o ANPP possa ser aplicado e retroagir em seus efeitos,
depende ou passa, fatalmente, por se deixar claro o que ele é, e que pro-
posito politico possui (o que se coaduna com o proprio entendimento
mais evidente sobre o potencial de amplitude que precisa ter uma lex
mitior para que se efetive o comando constitucional da retroatividade,
nesse caso: o maior possivel®®). E é aqui que uma revigorada visio de
justa causa para a a¢do penal pode agregar ao debate o necessario tom que
precisa ser a ele unido: o da discussio sobre a utilidade (literal justica de
existéncia) da causa em debate, em si.

3% WUNDERLICH, Alexandre; LIMA, Camile Eltz de; MARTINS-COSTA, An-
tonio; RAMOS, Marcelo Buttelli. Acordo de nio persecucdo penal. Revista da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, 2020,
p. 53-54; Disponivel em: https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/ar-
ticle/view/11/ - acesso em abr./2023.
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Vio quase duas décadas desde que Moura*® publicou trabalho
completo e de exceléncia sobre o tema. Ali, embora nio ainda frente a
atualizagdo vindoura pela Lei n. 11.719/2008, ja estava de certa forma
explicito o percurso que posteriormente pode ser afirmado, como lembra
Divan*!, que ilustra uma verdadeira metamorfose e afirmacio da ‘justa
causa’: de um carater de nitido elemento de questionamento da constri-
cdo/prisdo (referida em meio ao artigo 648 do CPP, como ensejo para
habeas corpus), mormente, para a porta de entrada do procedimento,
quando passa a ser dotada de maior prestigio enquanto carater proces-
sual-preambular (resplandecente no artigo 395 do CPP, como baliza do
recebimento/rejei¢do da a¢do). Vislumbra-se que a ‘justa causa’ passa a ter
maior protagonismo como meio de discussio (processual) da necessidade
ou nio de prosperidade inicial da acdo do que em sua definicio primeva,
que dizia respeito a problematizar uma coac¢io/constricio literal. Dai
porque muito mais popular, inclusive, a definicdo do nomen do instituto
adicionada do predicado “...para a acdo penal”. A anilise da ‘justa causa’
refere perquirir se ha ou nio coeréncia, viabilidade e razoabilidade na
propria sustentacio da causa, do todo, da persecucio, em si, e nio na
pontualidade de um ato ou elo procedimental.

Aferir a existéncia, pois, de ‘justa causa’, ganha avanco quando
0 que esta em jogo ¢ aferir a propria necessidade ou coeréncia da agio
penal, propriamente, a existir. Dito isso, é preciso refletir que a “justa causa
para a acdo penal” precisa ganhar uma atualizac¢do, banhada por conceitos
que inferem ndo apenas o alargamento da no¢do do que é coag¢do, como
a nogio de que uma afronta (legitima coacdo) as liberdades em laténcia
igualmente requer meios de combate e remédios especificos. Veja-se o
que, hi muito, se tem enquanto habeas corpus para trancamento, baseado
na ja consagrada nogio de coagdo ou constrangimento exclusivamente
processual®2. Do mesmo modo, parece oportuna uma guinada de (re)de-

40 Cf. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a A¢do Penal.
Doutrina e Jurisprudéncia. Sio Paulo: RT, 2001.

# DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal: uma reconfigu-
racdo da justa causa para a agdo penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015,
p. 308-332

#2 Cf. DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal: uma reconfi-
guracdo da justa causa para a acdo penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015,
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finicido nessa seara, quando se percebe que as tentativas de mapeamento
e definic¢do de critérios de insignificincia e/ou justa causa esbarram em
um tom claudicante do proprio STF ao determinar adequadas incidén-
cias, potencial e obrigatoriedade para estabelecer o verdadeiro juizo
(crucial) da propria noc¢do de prelibagio e/ou recebimento acusatorio:
como anota Prado, verificada idiossincrasia ao ser (na contramio da
melhor doutrina) essa prolacio considerada de forma remansosa como
uma zona livre de teor decisorio legitimo pela Corte, quase com tom de
expediente administrativo.*

Assim, se desvia, aqui, dos aportes que limitam a ‘justa causa’
a uma espécie de fator inicial de (mera) legitimidade (sem de qualquer
maneira os negar, eis que elementos cumulativos, em nosso sentir).
Moura, em sua andlise, permite que se avance em relagio a esse tipo de
constatacgio, dado que franqueia a leitura para uma espécie de critério
aberto para dentncia de ilegitimidade contrdria a ordem juridica*, em
sentido nitidamente amplo.

H3, porém que se escapar de miradas visivelmente paralisantes
ou que propiciam uma excessivamente cautelosa opinido que condiz
com uma espécie de predmbulo processual que jamais precisa retornar
a ser avaliado* — como a recorrente e exitosa tese jurisprudencial de que

p. 320 e MARQUES, Leonardo Marinho. Da Justa Causa para a A¢do Penal.
Na perspectiva do processo como procedimento em contraditdrio. Belo Ho-
rizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 2006. p. 10.

4 Cf. PRADO, Arthur S. Entre a decisdo e o conselho: como a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal dificulta a instalacio de uma etapa intermediaria
no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol.
8, n. 1, jan./abr. 2022, p. 236-237. https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v8il.668

4 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a A¢do Penal. Dou-
trina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 175-176.

4 (...) Por um lado, se tem uma no¢io que apresenta a ‘vistoria’ quanto as ‘con-
di¢des’ da agdo como uma das funcionalidades de um critério eminentemen-
te axiologico de prelibagio juridico-processual. Enquanto que, por outro,
tem-se uma visio de justa causa inteiramente cooptada pelo debate técni-
co-processual, assimilando-a como tipo de substantivo ou nomen juris de
género para a existéncia conjunta das espécies de “condi¢des da a¢io” (uma
espécie de check-list completado pela regularidade das demais condi¢des au-
torizadoras)”. DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal:
uma reconfiguracio da justa causa para a a¢io penal. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015, p. 342.
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a ‘justa causa’ é espécie de “condic¢io da agio penal” que se verifica, ou
nio, na base do escor¢o probatério minimo para propiciar um grau de
confiabilidade inicial para a demanda criminal - e so6.

H4 que se fazer, justamente, inserir no debate aportes politi-
co-criminais e criminologicos, uma vez que se tem na “justa causa para
a acdo penal” a possibilidade — desde o batismo da ferramenta — de se
aferir se, decididamente, a causa ¢ justa em sua esséncia. Nesse ponto,
h4, talvez, que se coligar a ‘justa causa’ a propria nocdo de insignifican-
cia, ndo para lhe materializar enquanto simbolo tabelado de infimos
valores, mas para conferir a ela um norte que esteja mais proximo de
uma assumida avaliacdo do binémio de utilidade-necessidade de a causa
prosperar. Assentir para com uma analise que se aproxime, igualmente,
de uma maior ingeréncia de oportunidade processual, para que, enfim,
insignificincia e ‘justa causa’ possam oferecer a jurisdicionalidade seus
principais trunfos conceituais: uma discussio sobria e incisiva sobre se
é valido ou nio investir a jurisdi¢do penal naquela discussio, de fato — o
que vai muito além de critérios amorfos que se respaldam apenas por
comparacgdes de valores de res furtivae e critérios economicistas literais.

Assim, o critério para a consideragio da insignificincia — a ser
vivificado também quanto ao permissivo legal do ANPP — ndo pode ser
balizado pela tentativa (valida) do STF e sua quadra de premissas (que se
colocava sempre como refém de comparativos monetarios), e, sim, por
uma assuncio (politico-criminal) de oportunidade para a causa que recla-
ma, inclusive, escopo criminoldgico: ha que se fazer em algum nivel uma
analise politica quanto a conveniéncia e a relevincia de absor¢io daquele
caso/conflito pela jurisdi¢io penal, visando sempre a saida menos pena-
lizadora possivel (quando nio a rejeicdo/extin¢do do feito, puramente).

Nio se pode falar em fatores como insignificincia apenas iso-
lando o contetdo de valor (literal ou estipulado — mormente adequado
pecuniariamente) da lesdo supostamente praticada, engessando a leitura
(ministerial e jurisdicional) do caso como se nio houvesse outros padrdes
ou fatores que recomendam a retragdo da gestio punitiva do caso: dizer
que nio ha uma justa causa, na mesma linha, nio significa apenas analisar
a reunido exitosa ou nio de meros critérios processuais. O momento de
decisio quanto a viabilidade ou nio do ANPP pode vir a ser um grande
momento-cume para uma avaliacio critica da necessidade da apropriagio
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juridico-penal estrita de um caso - levados em conta varios concentos
de (in)significancias particulares. Se ndo pode haver pusilanimidade dos
orgios da persecugdo para fazer aplicar/imputar a lei penal e suas sanc¢oes
ulteriores, o mesmo ndo pode ocorrer para desbastar, neutralizar, arquivar
e/ou solucionar impasses assumindo o exagero e a desnecessidade do
cabedal punitivo, em varios graus, analisados particularmente.

H4 como afirmar que aqui se abriria uma espécie de lacuna nos
moldes pés-positivistas legando inteiramente um contorno do conceito
de insignificancia para uma decisio casuistica de um hard case ad-hoc.
Cré-se, contudo, que a (enfim) assuncio firme de que as tarefas minis-
terial e jurisdicional possuem (e/ou precisam possuir), sim, muito de
gestio e ingeréncia politica (criminal) para fugir de subsun¢des amorfas
e alienadas escapa dessa objeciao*s.

Acredita-se que aqui, mais do que nunca, os padroes de uma
insignificancia auxiliados por elementos econdmico-quantitativos ja con-
sagrados pelo Supremo podem ganhar acréscimo de contetido criminol6-
gico-critico?” quando de uma avaliagdo que pode muito bem se mostrar
o maximo possivel arredia a judicializa¢do dos conflitos e ao processo e
gestio punitiva deles. Na discussio sobre insignificincia (ou nio) relevante
para viabilizar uma oferta de ANPP, um universo inteiro de consideragoes
criminoldgicas pede passagem, sobrecarregando, sem duavida, a tarefa
processual, mas, inegavelmente, tornando-a mais coesa e eficaz na guarida
politica de direitos fundamentais e da func¢io do Direito, como um todo.

De um lado, nio se pode negar a contribuicdo do manancial cri-
minologico-critico como fonte de dados e de aprecia¢do caustica quanto
arealidade e sua bruteza inescapavel. Inata, inclusive, enquanto instincia
de esclarecimento®® que precisa de didlogo e clama por inser¢io ativa na

46 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la crimi-
nologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 1989, p; 60-61.

47 Cf. DIVAN, Gabriel Antinolfi; FERREIRA, Carolina Costa; CHINI, Mariana.
Dimensdes do (bio)poder e discurso criminoldgico critico: necropolitica e
precariza¢do na construcdo categorica da vulnerabilidade. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sio Paulo, v. 180. ano 29. p. 235-263, junho 2021.

4 ALBRECHT, Peter Alexis. Criminologia. Uma Fundamentacio Para o Direito
Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro/Curitiba: Lumen Juris/
ICPC, 2010, p. 31-38.
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realidade juridica, processual, jurisdicional e forense, a criminologia no
pode se cingir a ser expectador alheio ou apenas brado dilatante que visa
apontar falhas desde fora. E dado de realidade que cerca a aplicagio da
lei ao ponto de nio poder ser configurada apenas como espécie de lite-
ratura fantastica sobre o tom enviesado de uma realidade punitiva rota.
E material para ser levado em conta, dogmaticamente:

O custo (ndo apenas financeiro, mas humano) da intervencio es-
tatal na esfera de relagbes e interesses, deflagrando a intromissio
da teia social ou politica pela politica criminal e seu elemento mais
invasivo (o sistema juridico-penal) precisa ser medido. E preciso
que se tenha em conta toda uma série de bases de raciocinio e
previsdes quanto a esse visivel impacto. Nio se pode acreditar que
nessa quadra histérica um operador juridico ao realizar seu oficio
nio tenha em mente essa série de questoes desveladas pelos saberes
criminolégicos de cunho critico, nem possa ignorar a aplicabilidade
(mesmo que, por vezes, limitada) de seu contetido. O carater parcial
e obtuso (...) do sistema deve ser levado em conta (mormente pelas
agéncias usualmente responsaveis por uma atuagio que configura
o labelling approach enquanto “profecia que cumpre a si mesma”),
bem como também empreender postura necessaria diante da pro-
pria realidade opressora — visivelmente opressora, inegavelmente
opressora — que a incidéncia sistematica carrega consigo®.

Do mesmo modo, uma visio politico-criminal associada a gestdo
e a funcionalidade dos aparelhos que animam a sistematica de aplicacio
do Direito precisam também ter em conta a possibilidade critica, de um
lado, e a propria questdo de custos (em larga escala)®, de outro, para
avalizar o que se pode querer e implementar a partir de institutos como
o0 do ANPP. Se a auséncia de uma ‘justa causa’ para que se inaugure a

# DIVAN, Gabriel Antinolfi. Justa Causa para a A¢do Penal e suas possibilidades
criminoldgicas: criminologia(s) no processo penal (hipdtese preliminar). Re-
vista Eletréonica Direito e Sociedade, Canoas, v.3, n.1, 2015, p. 91 - disponivel
em https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/2130 -
acesso em fev./2023

50 CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Acordo de nio-persecucio penal:
constitucionalidade do método negocial no processo penal. Delictae: Revista
de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 4, n. 7, jul./dez/
2019, p. 35.
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propria agio penal pode ser uma andlise ndo apenas da viabilidade, mas
da presteza e da conveniéncia da existéncia dessa a¢io, nada impede que
se desenhe a possibilidade de oferta ampla do ANPP como mais um filtro
relativo a esse fundamental fator: ampliar a incidéncia da possibilidade
de acordo respeita a propria necessidade de uma ‘justa causa’ para que a
acdo penal exista, prospere e siga irradiando efeitos.

Quando a propria lei — de forma incomum, salienta-se, nova-
mente — insere a insignificancia em contraposi¢do a propria reiteracio
criminosa (para possibilitar/impossibilitar o ANPP), talvez tenha aberto
a brecha perfeita para essa discussio e para que isso igualmente se esta-
beleca. No seio de uma querela sobre até onde deve ir a retroatividade
de aplicacdo de um instituto inegavelmente mitior, acoplada poderia (e
deveria) estar a discussio de fundo sobre seu carater: retroage mais e mais
amplamente nio por apenas uma questio de conveniéncia automatica,
mas como, assumidamente, uma forma de gerir politico-criminalmente
(e criminologicamente) a menor incidéncia penal possivel. A insignifi-
cancia ali a ser considerada é mais proxima de uma avaliacio quanto a
justica da existéncia da causa, em si do que a qualquer questio que cerque
exclusivamente valor e/ou devolucio intacta da res. Até porque precisa
ser igualmente debatida para crimes que nio envolvam corpo de delito
patrimonial-quantificivel, igualmente.

O que se tem como seguro é que a discussdo em torno da ‘justa
causa’ une de forma visivel a conceituacgio tanto da insignificincia penal
quanto da necessidade ou nio de tempero e atenuagio da potencialidade
punitiva e da prdpria absorcio jurisdicional-penal dos casos. Uma ava-
liacdo quanto a existéncia de ‘justa causa’ pode ser argumento decisivo
para abrir ainda mais o leque interpretativo de aplicacdo de medidas tal o
ANPP, visto que promove a discussio sobre a propria ingeréncia punitiva,
na raiz, e os objetivos que dela se esperam, e os efeitos colaterais dela
que devam ganhar sopeso.

A possibilidade da avaliagio criminolégica e de conceituagio
idem na dindmica processual, enquanto nio apenas crivo colateral e sem
insercdo, mas, sim, como efetiva argumentagio, mostra-se aberta por
meio de conceitos que clamam por uma defini¢io de clivagem politica
(como a insignificAncia penal), bem como pela valvula politico-criminal
por exceléncia, que é a (polivalente) “justa causa para a a¢ao penal”.
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Nos campos processual e material, pelo menos duas visoes de ‘justa
causa’ bastante aceitas ao longo das décadas mostram uma insuficiéncia
clamorosa em efetivar algum papel transformador ou mais coerente: (I)
a visdo de justa causa como (mero) lastro probatdrio inicial, no campo do
processo, resume a no¢ao a uma verificacdo pontual de verossimilhanca
inicial de propositura, que, se nio é logicamente malfazeja, a0 menos nio
se presta a proposta que ¢ latente desde Frederico Marques®, ao seu tempo,
para a possibilidade de uma andlise de legitimidade ou ilegitimidade da
atuacgio jurisdicional secundum ou contra ius (respectivamente) muito mais
ampla (e premente)?; a segunda falha ou déficit se d4 (II) na limitagio
do tema a verificagio da tipicidade (no sentido pobre, exclusivamente
standard ou apenas material): a ilegalidade (literal) de uma imputagio é
de um tom de descalabro e impropriedade em si mesma e nio condiz com
simplesmente absorver para si a totalidade conceitual da ‘justa causa’.

Sao dois modos de resumir abruptamente a questio e inserir
ambas em um contexto logico e farsesco, onde tudo se ajusta a partir de
uma imputacdo bem fornida (e verossimil) e/ou de uma anlise e captura
imediata de uma alarmante auséncia tipica. Uma formidavel tatica para que
se fuja ao problema mais elementar: a necessidade de avaliagdo quanto a
justica da causa em si e 0os encaminhamentos a partir de constatagoes em
cima desse fator. Um rigor dessa ordem nio é mera (ou reles) ingeréncia
politica, e sim cumprimento da propria forma democritica — e mesmo
legalista, em si — de uma andlise preambular que é plena de relevancia e
significacdo, mas que ganha ares de uma espécie de aconselhamento de
boas praticas nio obrigatdrias® em decisGes discrepantes que carecem,

51 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Volume
IV. Rio de Janeiro: Forense, 1965, p. 396-397.

52 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Justa Causa para a Acdo Penal e “conexio instru-
mental ao caso concreto”: novas possibilidades teoéricas e uso politico-cri-
minal. Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo, Brasilia. v. 3, n. 1.
jan./jun.. 2017, p. 49.

53 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Justa Causa para a Acio Penal e “conexio instru-
mental ao caso concreto”: novas possibilidades tedricas e uso politico-cri-

minal. Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo, Brasilia. v. 3, n. 1.
jan./jun.. 2017, p. 52.

5% PRADO, Arthur S. Entre a decisdo e o conselho: como a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal dificulta a instalacdo de uma etapa intermedidria
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elas proprias de coeréncia e uniformidade a partir dos lastros penal,
criminolégico e, mormente, constitucional.

Uma oferta de negbcio processual como o ANPP precisa se as-
sumir enquanto escopo legitimamente politico-criminal, pois deve ser
tida menos por relacio de possibilidades ou check lists formais para a
abertura de um processo, e mais como uma avaliacio qualitativa sobre a
efetividade, os resultados e consequéncias dessa abertura.

Se a “justa causa para a ac¢do penal” ndo tiver, ela propria, um
poderio e uma leitura conglobantes que deem conta de ser instrumento de
cassacdo processual, mais e nio apenas em relacdo a flagrantes arbitrios,
erros técnicos e mintcias preambulares, vai seguir o nefasto marasmo
que tolhe a jurisdi¢do brasileira de ter meios efetivos para lidar com o
verdadeiro e mais pungente critério de economia processual: a plataforma
técnica, dogmatica e segura para adentrarem aportes politicos na condu-
¢do processual. Nao sob a forma de arroubos e outros fatores ideoldgicos
duvidosos, mas, sim, enquanto possibilidade de avaliacio de inteligéncia
quanto as normas, e sua aplicacdo que nio deixa de levar em conta a
realidade circundante e os marcadores mais significativos (ainda que de
nio facil aceitagcdo) que se tem em relagio a justica criminal: seu poder
deve ser contido; sua atuagio, cirtirgica e limitada; sua operacionalidade,
guiada pela parcimonia; suas ordens e consequéncias, pensadas ante o
custo humano envolvido e a no¢io autorreferente negativa de que quanto
menos de sua propria operacio, em todos os sentidos, melhor.

E por isso que se propdem alguns eixos e no¢des teoréticas (re-
sumidas) para que se busque enfrentar a problematica e as questdes
pendentes quanto ao ANPP, e para que se construa um procedimento
e uma propria jurisdicionalidade penal arrojada que se conecte com as
necessidades contemporaneas. E, baseando-se nas ideias ora esbogadas,
se exprime alguns aforismos em sede conclusiva, em nosso topico final.

CONSIDERAGOES FINAIS E PROPOSTAS

Considera-se que a partir do contetido decisério no HC 185.913-DF
pelo STF (e seu teor decididamente vinculante) seria possivel ndo apenas

no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol.
8, n. 1, jan./abr. 2022, p. 257.
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resolver itens ou quesitos pontuais em relacio ao que a lei dispde como
condi¢Oes para a correta aplicag¢io do instituto (ANPP), mas, sim, questdes
relativas ao proprio carater potencial inserido nele, bem como questoes
que dizem respeito a propria configuracio estratégica que se almeja para
o sistema processual brasileiro e seu teor politico-criminal atinente.

Assim, aproveitando que o entendimento exarado nesse julgado
vai fixar e delinear a aplicabilidade de um tema, desde o STF, e em se tra-
tando de questio que perpassa a discussio sobre legitimidade de coacio,
constricio e mesmo a necessidade e pertinéncia da incidéncia penal (e
seus graus) sobre 0s casos penais (sede de habeas corpus), convém que
a Corte sustente o raciocinio ora proposto de causa/efeito ou género/
espécie: seria perda lamentavel de tempo e conjuntura debater apenas
e limitadamente qual o critério temporal para a retroatividade, sem
sustentar isso em uma motiva¢do maior que tem a ver com o carater do
instituto e sua funcio em si. E seria igualmente lamentavel que o fizesse
exclusivamente enxergando apenas o critério de conveniéncia esperada
a uma lex mitior que beneficia o acusado.

A resposta para a pergunta sobre se deve haver a retroatividade
do ANPP mais ampla (por exemplo, enquanto o processo nio tiver coisa
julgada com trinsito) ja parece evidentemente respondida. A questio é o
fundo da discussdo: o porqué de uma retroatividade mais ampla. O STF
deveria viabilizar o ANPP como um mecanismo tatico e, nesse sentido,
defender nio apenas que ele possui uma retroatividade mais ampla por
uma questdo de l6gica de maior benesse frente a um cendrio cronolégico
prejudicial, mas afirmi-lo como um eixo de verificagio/fiscalizacio da
propria utilidade e efetividade da incidéncia penal-punitiva em si.

Poderia haver coeréncia em dizer que a retroatividade deveria
atingir apenas os momentos iniciais do curso processual e que seria in-
congruente suspender toda uma marcha ja avancada para que se propugne
um ‘acordo’ de forma extemporanea, mas a discussio puramente ldgica
ou formal ja foi, em parte, superada. Precisa ser superada no todo: o STF
tem em maos a chance de uma das mais significativas reconfiguracoes
do processo penal brasileiro. E ela comeca pela dificil, porém necessaria,
assuncio de que h4, sim, que se ter uma ingeréncia politica (politico-cri-
minal, politico-processual e mesmo criminolégica) sobre a incidéncia (ou
a ndo-incidéncia) procedimental e punitiva.
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Nesse mister, é fundamental que se desloque o debate do ANPP
da seara de beneficio legal ao acusado para instrumento de uso/controle
estratégico dessa incidéncia penal, permitindo que os atores processuais
possam avaliar os graus e riscos de absorc¢io dos casos e eventuais saidas,
literalmente, mais justas para os mesmos (0 que por vezes vai representar
a menor interven¢do penal-punitiva possivel, quando nio uma nio-in-
tervengio assentida).

Para isso, de mesmo modo, seria preciso (e igualmente imperioso)
resgatar um conceito de “justa causa para a acdo penal” que sirva como
um esteio de vigilincia constante a respeito desses fatores, e nio, de
forma pobre e desmuniciada, siga sendo apenas um critério vago sobre
contetido probatério de ativagdo. Avaliar o teor de justica de uma causa
deveria permitir que se estabelecesse de forma tatica qual a melhor agio
ou inacgio relativa a ela. Nesse sentido, curiosamente, ambos conceitos
(justa causa e ANPP) padecem por uma reticéncia prejudicial em relagio
a uma (dita) espécie de exagero em seu espectro, que seria causador
de inoperancia alusiva — em ultimo grau — a impunidade ou a perda de
ingeréncia da jurisdi¢do. Precisamente um engano: acusacio e jurisdi¢io
carecem de meios para poder gerir a intensidade de sua atividade — ou
mesmo sua recomendada inatividade - da mesma forma que o fazem
enquanto uma obrigag¢io de atua¢io/absor¢io nos casos assim afirmados
pelas circunstincias.

Desse modo retomando a proposta introdutéria do texto, po-
de-se afirmar que

a) Parece sélida e irredutivel a noc¢do de que ha que se consi-
derar o ANPP como atingido (no quesito de sua aplicacio
temporal) por uma natureza que o alia ao escopo da retroa-
tividade da lex mitior em oposi¢cdo ao tempus regit actum e
suas circunstincias processuais/procedimentais correlatas
para a oferta, a aceitacdo e a homologacio, quando assim for
necessario de decidir (sobre sua oferta/possibilidade em
grau de retroatividade);

b) Do mesmo modo, ndo se pode negar que o arrojo e o ineditismo
potenciais do instituto podem acarretar um espaco de chance
singular para que possa, enfim, existir um terreno técnico-pro-
cedimental seguro onde poderi ser feita, conjunturalmente,
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c)

uma leitura e uma aplicacio possivel de preceitos tendentes
a minimizacdo da atuacgio punitiva, vivificando fatores po-
litico-criminais (e qui¢d criminolégicos) que parecem dog-
mas valiosos discursivamente, mas carentes de mecanismos
de entrada, didlogo e aplicacdo procedimental. Em suma:
propoe-se a propria defini¢do de fun¢io do ANPP e a forma
como se pode jogar com sua aplica¢ido e (retro)atividade,
com versatilidade, para debater a necessidade e a utilidade da
propria intervengio processual-penal mais rigorosa ou nio.
Além disso, a necessaria discussdo sobre a valoracdo de um
componente de pré-existéncia ou ndo de reincidéncia baseada
em um critério qualitativo de insignificincia penal ainda nio
definido em lei abre portas para que o STF igualmente defina
os confins quanto ao mesmo, possibilitando com mais for¢a
a fungio politica tatica do ANPP no quesito;

E, por fim, afirmar a referida nova fun¢do ou revigoragio da
discussdo de uma “justa causa para a agio penal”, no ambito de
discutir nio apenas a constincia de caracteres autorizadores
(abstratos) de existéncia de um processo formal, mas, sim,
a verificacdo de necessidade/desnecessidade de existéncia
processual a partir de leitura (material) dos casos, a com-
portar recomendacio de encaminhamento para um acordo
(enquanto solugio alternativa) ou nio. Uma outra visio,
contexto e fungdo para o instituto: a de esteio pratico para
que uma analise politico-criminal da justa causa nio se erija
apenas sobre argumentos vagos ou hipdteses de insignificancia
que seguiriam buscando firmamento legal, e sim sobre uma
decisio de escolha (politica) sobre a — prudente — absorc¢do
jurisdicional /processual de um caso ou nio.

Nessa discussio, elementar perceber que ¢ possivel abrir um

leque optativo e discursivo para ver que uma decisio sobre a retroati-

vidade e sobre a melhor hermenéutica para as regras do ANPP nio se

cinge apenas a uma listagem de boas praticas processuais e, sim, irrompe
como uma possibilidade de se criar o mais proficuo dmbito e ditame sobre
uma avaliagido da prdopria necessidade de incidéncia do sistema punitivo

visto em muito tempo.
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Por fim, propde-se que se configure nova guarida ou preenchi-
mento conceitual a propria ideia de uma “justa causa para a a¢io penal”
(e o que se deve fazer/avaliar em relacio a ela), em que esta, igualmente
banhada de leitura politico-criminal que vise otimizar estratégia, gestao
e, também, critica da operacionalidade juridico-penal, seja conceito forte
para a anilise de ao menos duas bases ou esteios fundamentais:

I. A possibilidade de reunir, em uma s6 leitura ou instituto a
discussio sobre a questio processual de ampliar os espagos
de oportunidade para o exercicio da a¢io penal (mesmo a pi-
blica) e de, na mesma toada, discutir a questdo do contexto de
conglobincia para definir a imputacio (sem sentido amplo)

II. A possibilidade de se ter um elemento ndo puramente con-
ceitual-tedrico, mas, sim, dogmatico-legal com um preenchi-
mento de sentido que se assuma enquanto fronteira critica
em termos de andlise tatica e politica quanto a pertinéncia
de uma intervengio penal (em sentido amplo).

Avaliar a pertinéncia de uma oferta de ANPP e sua amplitude, é,
sob certo aspecto, um debate sobre o quio justa é uma causa penal e um
sopeso necessario de suas circunstincias e consequéncias. Se o critério
se presta inclusive a impedir o recebimento e a prosperidade da existén-
cia da acdo, em si, deve ser lido, dogmaticamente, nio como apenas um
requisito preambular protocolar, mas, sim, como ferramenta de analise
politica de necessidade/utilidade das causas penais.

Dessa forma, propde-se que o estabelecimento de um padrio de
retroatividade mais alargado para a janela de oferta de ANPP, bem como
0 questionamento da obrigatoriedade de confessar (aqui, nio trabalha-
do, mas importante enquanto questio também suscitada ao Plenario do
STF), sejam vistos no julgamento pelo Plenario ndo como meros encai-
xes normativos dispostos para o instituto, e, sim, representativos de um
outro panorama quanto a ele: a assun¢do de que a analise quanto ao teor
de justica no existir da causa/ac¢io penal nio seja solenidade vazia pon-
tual cingida a momentos topicos, mas que possa ser uma preocupacio
constante. Unida a ela, a ciéncia de que a juridicizacio penal dos casos
deve ser vista com parcimonia inicial — quando nio, com desconfianca.

Vislumbra-se na vindoura hermenéutica e conformacio legal,
doutriniria e — aqui — especialmente, jurisprudencial, que passara a ter
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o ANPP, uma ponte segura para se fortificar as bases de um verdadeiro
projeto democritico a se construir para aprimoramento do processo pe-
nal brasileiro, nascendo plataforma formidavel para que se comece pelo
comeco: a necessidade de qualificar os ditames sobre a existéncia e/ou o
perdurar das causas penais, com os aportes critico-reflexivos a respeito
da propria atuagio estatal-punitiva e a busca de viabilidade de solucdes
mais singelas, menos traumaticas e respeitadoras da aplica¢do penal (e
quicd infligir punitivo) como ratio que deve ser ultima.
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