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Natureza juridica do acordo de ndo persecucédo penal: eficacia
retroativa a casos pretéritos a sua vigéncia

Sarah Oliveira Limat!

Resumo

A implementacdo da Lei 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, trouxe inumeras
modificacbes no cenario juridico processual penal brasileiro, dentre elas o engendramento do
Acordo de ndo persecucdo Penal (ANPP), negdcio juridico pré-processual despenalizador. Em
linhas gerais, 0 ANPP consiste numa mitigacdo do principio da obrigatoriedade que rege a acao
penal publica estatal, tendo como principal finalidade a extincdo da punibilidade e,
consequentemente, a diminuicdo da deflagracdo da acdo penal e efeitos extrapenais. O presente
artigo, refere-se a uma analise, a partir de uma pesquisa dedutiva e bibliografica, da natureza
juridica do instituto, a luz do principio tempus regit actum em conformacdo com as regras de
temporalidade da lei penal, para ao final concluir se o Acordo de ndo Persecucdo Penal incide ou
ndo aos fatos ocorridos antes da entrada em vigor da Lei 13.964/2019.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucdo penal; natureza juridica; retroatividade.

Abstract

The implementation of Law 13.964/2019, known as the Anti-Crime Package, brought numerous
changes to the Brazilian criminal procedural legal scenario, among them the engendering of the
Criminal Non-Prosecution Agreement (ANPP), a decriminalizing pre-procedural legal business. In
general terms, the ANPP consists of a mitigation of the principle of obligation that governs state
public criminal action, with the main purpose of extinguishing criminal liability and, consequently,
reducing the outbreak of criminal action and extra-criminal effects. This article refers to an
analysis, based on a deductive and bibliographical research, of the legal nature of the institute, in
the light of the tempus regit actum principle in accordance with the rules of temporality of the
criminal law, in order to conclude whether the Criminal Non-Prosecution Agreement affects or not
the facts that occurred before the entry into force of Law 13.964/2019.

Keywords: criminal non-prosecution agreement; legal nature; retroactivity.
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1 INTRODUCAO

A normainicial sobre o temaera o art. 18 da Resolucéo do Conselho Nacional do Ministério
Publico 181, que foi revogada pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Ela surgiu no contexto
de revisdo da norma convencional de abordagem da justica criminal, seguindo a tendéncia moderna
de agilizar o processo de responsabilidade penal no sistema de justica criminal, chegando a um
acordo sobre uma sentenca com o infrator.

A fim de determinar o limite temporal aceitavel em que o acordo de ndo persecucédo penal
sera aplicado, notadamente, a eventos ocorridos antes da data de implementacdo da Lei
13.964/2019, o artigo em questao utiliza, a partir de uma pesquisa dedutiva e bibliogréfica, o estudo
de posi¢Bes doutrinarias e jurisprudenciais, a natureza juridica do instituto e os potenciais marcos
temporais, a fim de determinar o prazo adequado para a aplicacdo do acordo aos fatos anteriores a
vigéncia da Lei 13.964/2019.

Importante questdo enfoca a andlise dos aspectos intertemporais (direito transitorio) em
relacdo a aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP). Para responder ao
seguinte questionamento, faz-se necessaria uma analise da natureza juridica da norma prevista no
art. 28-A do CPP. Diante do exposto, tem-se a seguinte questdo norteadora: é possivel a aplicacao
do acordo de ndo persecucdo penal aos fatos retroativos a entrada em vigor da Lei 13.964/2019?
Quais sdo os casos em que a legislacdo ira incidir caso esta retroaja?

O objeto da pesquisa deu-se em razdo das dividas existentes quanto a natureza juridica do
instituto, notadamente no que se refere aos efeitos incidentes do acordo em casos ocorridos antes
da entrada em vigor da Lei 13.964/2019 que o instituiu.

O presente artigo, busca, inicialmente, definir a natureza juridica do instituto, prevista no
Caodigo de Processo Penal, art. 28-A, e sua relacdo com o Direito Intertemporal. Isto permite
compreender a importancia de restringir a aplicacdo temporal desse mecanismo, mantendo a
seguranca juridica dos respectivos beneficiarios.

A premissa constitucional da retroatividade da lei penal punitiva e as acdes normativas
supletivas que definiam prazos para a celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal foram
discutidas logo no segundo capitulo. A modulacéo judicial dos efeitos do acordo de ndo persecucao

penal sobre fatos passados e, antes das proposicOes, a apreciacdo da existéncia de objetivo



demarcatério compativel com o valor constitucional da retroatividade sdo enunciados estudados
que interpretam o momento de retroatividade do instituto.

O debate se encerra com a proposi¢cdo de restricdo temporal para os fatos anteriores a
entrada em vigor da Lei 13.964/19, o que atende a necessidade constitucional de retroatividade da
legislagdo penal vantajosa, preservando a seguranga juridica e os sujeitos de direito dos
beneficiarios. Principios, interpretacdes doutrinarias e decisdes judiciais sdo as fontes primérias

utilizadas para atingir o objetivo deste artigo.

2 A NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E SEUS
EFEITOS INTERTEMPORAIS

Segundo os ensinamentos de Nader (2014), a legislacéo é a personificacdo contemporanea
do direito positivo, pois € um ato do legislador que estabelece normas alinhadas aos interesses da
sociedade, alcancando, assim, ambicGes compartilhadas. A aplicacdo precisa da lei é o que leva
aos mais variados campos juridicos, como o direito penal e o direito civil, sdo alterados e
direcionados ao direito processual.

O direito penal brasileiro passou por diversas modificagdes ao longo dos anos,
principalmente apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988. Estas alteraces resultam de um
conjunto de reformas oportunas de caracter pragmatico (SILVA, 2021).

Segundo Nucci (2017), uma vez aprovada uma lei, ela se aplicara aos crimes cometidos
durante sua vigéncia, aderindo ao conceito de tempus regit actum, que estabelece que um crime
cometido em um determinado periodo sera determinado pela forma como a lei foi implementado
naquela época. Ao considerar o processo penal intertemporal, Capez (2017) reflete sobre o
principio do tempus regit actum, que afirma que a lei do tempo rege o ato e que o processo penal
néo se preocupa com o0 momento exato em que o fato foi praticado. Quando entrar em vigor, a nova
legislacdo aplicar-se-a aos processos em curso, mantendo as agdes processuais previstas no
diploma anterior.

Diante disso, é fundamental compreender que existem leis criminais que incidem tanto na
acusacgao quanto na carga processual penal. Como resultado, esses padrdes séo referidos como leis

penais mistas ou leis penais heterotopicas.



O acordo de ndo persecucdo penal surgiu na pratica juridica brasileira por meio de uma
regulamentacdo autbnoma editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), que
publicou a Resolucdo 181, em 7 de agosto de 2017. Ao delinear em seu art. 18, ha a possibilidade
de o setor publico oferecer um acordo ndo punitivo ao objeto de uma investigacdo em troca do
cumprimento de certos requisitos. Eles deram ao poder publico a opgdo de regular processos
criminais enquanto outros mecanismos mais eficazes promovessem a justica (CUNHA, 2018).

A instituicdo foi formalmente consolidada no ordenamento juridico processual penal
brasileiro em dezembro de 2019 com a aprovacao da Lei 13.964/2019, também conhecida como
Lei Anticrime, que a regulamentou no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Em tese,
trata-se de um acordo alcangado entre o poder publico e o investigado com o objetivo de evitar a
persecucao penal prevista nos arts. 396 e 397 do Codigo de Processo Penal, bem como a imposicéo
da pena minima obrigatéria para o crime a favor do cumprimento dos termos do acordo. A
regulamentacdo anterior da instituicdo dada pela Resolu¢do CNMP 181/2017 ndo seré discutida
detalhadamente neste trabalho devido a restri¢cbes de espago, uma vez que as disposi¢des contidas
no artigo 28-A do CPP passaram a vigorar com a aprovacdo da lei 13.964/2019 (GOMES, 2012).

O investigado deve estar legalmente representado por advogado ou defensor pablico no
momento da assinatura do acordo (arts. 2° da Resolucdo CNMP 181/2017 e art. 18). Isso
salvaguarda os direitos da pessoa acusada. Nesta linha, acrescentamos consciéncia e
voluntariedade, auséncia de indicios de dolo, compreensao pelo acusado da natureza da acusacao
e conhecimento das consequéncias da aceitacao, incluindo entendimento de que o acusado renuncia
ao direito a autoincriminacdo e as implicacGes de ndo exercer seus direitos processuais
(CALABRRICH, 2017).

E importante notar que este método de justica criminal so é apropriado em determinadas
circunstancias e nao é aplicavel a todas as infracfes penais. Uma hipotese especifica deve atender
aos requisitos legais antes de ser colocada em pratica. Portanto, o acusado deve confessar por
escrito e sob juramento a pratica de um crime cometido sem uso da forca ou ameaca grave, com
pena minima inferior a quatro anos. Isso esta de acordo com as conclusdes da investigacéo, néo é
uma ocorréncia. Excluem-se os reincidentes ou aqueles que, apesar de ndo terem cometido crime
no sentido legal, apresentem conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional; a investigacao
deve ter sido auxiliada nos cinco (cinco) anos anteriores ao cometimento do delito por ordem de

consentimento que impeca a instauracdo de processo, realize uma transagdo criminosa ou suspenda



0 processo condicional; e também deve incidir sobre os crimes cometidos nos Ultimos anos
(CALABRICH, 2017).

Além disso, trés principios fundamentais regem o direito penal brasileiro: a legalidade
prévia, a irrevogabilidade e a extra atividade benéfica, que, como se vera, assume a forma de extra
atividade ou retroatividade favoravel ao suposto autor do crime. Qualquer componente de uma lei
penal incriminadora priméria ou secundaria (componentes de um crime ou puni¢do) deve aderir ao
principio da legalidade prévia ou precedéncia baseada nessas regras e principios, sem possibilidade
de aplicacdo retroativa como regra.

Tratando-se de norma de carater hibrido ou misto, a doutrina majoritaria considera que as
regras de temporalidade da lei penal hdo de subsumir-se a sistemética do Direito Penal, isto €,
retroatividade da lei penal benigna. Norma processual de natureza material ou mista, nos dizeres
de Nucci sdo aquelas que, apesar de estarem no contexto do processo penal, regendo atos praticados
pelas partes durante a investigacdo ou durante o tramite processual, tém forte contetido de direito
material (NUCCI, 2018). Renato Brasileiro, por sua vez, disserta que as normas processuais
materiais (mistas ou hibridas)

[...] sdo aquelas que abrigam naturezas diversas, de carater penal e de carater
processual penal. Normas penais sdo aquelas que cuidam do crime, da pena, da
medida de seguranca, dos efeitos da condenacdo e do direito de punir do Estado
(v.g., causas extintivas da punibilidade). De sua vez, normas processuais penais
s&o aquelas que versam sobre o processo desde o seu inicio até o final da execucéo
ou extingdo da punibilidade. Assim, se um dispositivo legal, embora inserido em
lei processual, versa sobre regra penal, de direito material, a ele serdo aplicaveis
0s principios que regem a lei penal, de ultratividade e retroatividade da lei mais
benigna. (BRASILEIRO, 2016)

Segundo Nucci (2017), uma vez aprovada uma lei especifica na area processual penal, esta
passard a valer para os atos praticados enquanto ela estiver em vigor, aderindo ao principio do
tempus regit actum, segundo o qual a lei vigente no momento em que o crime foi cometido sera
aplicada.

As vezes, como é de conhecimento comum, um legislador considerara um hiato legislativo
para obter uma compreensdo completa da sociedade e dos destinatarios pretendidos da nova regra.
De acordo com Lima (2020), o ANPP, que foi instituido com base no Pacote Anticrime, tem
natureza juridica de negociacdo extrajudicial. Isso significa que deve ser conduzida em uma
audiéncia designada antes que o Ministério Publico emita uma dendncia formal; a proposta deve

entdo ser aprovada pelo magistrado apropriado.



Segundo Barros (2020), o ANPP possui normas que impactam tanto o sistema de justica
criminal quanto o direito & punigdo, pois cria um mecanismo de extin¢do da pena na forma do
artigo 28-A, artigo 13 do CPP. Agora que o ANPP esta dentro das diretrizes tidas como erros ou
heterotopias, deve ser tratada a semelhanca da lei penal mais vantajosa; em outras palavras, se essa
lei é mais favoravel ao acusador, ela deve se inverter.

H& autores que fazem distingdo entre normas processuais de substancia material e normas
hibridas. No entanto, independentemente da definicdo escolhida, essas normas tém o mesmo efeito
pratico, uma vez que aderem ao principio da aplicabilidade temporal da lei penal, que é a
retroatividade penal em favor do réu. O artigo que institui a ANPP atende a primeira condi¢do
constitucional de retroatividade por ser uma norma hibrida: de natureza material (direito penal).

Nesse sentido, a 1° Turma do Supremo Tribunal Federal firmou, por unanimidade, o
entendimento de que a norma do acordo de ndo persecucdo penal pode ser considerada lei penal de
carater hibrido no caso do Habeas Corpus 191.464/SC. Em seu voto, o Ministro Roberto Barroso
deixa os seguintes pontos bem explicitos:

7. A Lei n®13.964/2019, no ponto em que institui o ANPP, pode ser considerada
lei penal de natureza hibrida: (i) tem natureza processual por estabelecer a
possibilidade de composicao entre as partes com o fim de evitar a instauragdo da
acdo penal; e (ii) tem natureza material em razdo da previsdo de extingcdo da
punibilidade de quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13,
do Cddigo de Processo Penal — CPP1) (BRASIL, 2020).

A 52 Turma, no julgamento proferido nos Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial de 1.668.298/SP, o STJ deixou consignado que o ANPP deve
retroagir até o recebimento da denuncia.

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO TENTADO.
CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA. INOVACAO
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OMISSAO. | — Os
embargos declarat6rios ndo constituem recurso de revisdo, sendo inadmissiveis se
a decisdo embargada ndo padecer dos vicios que autorizariam a sua oposigdo
(obscuridade, contradicdo e omissdo). Na espécie, & conta de omissédo no v.
acordao, pretende o embargante a rediscussdo, sob nova roupagem, da matéria ja
apreciada. Il — Ademais, da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a
auséncia dos requisitos para a sua aplicacdo, porquanto o embargante, em
momento algum, confessou formal e circunstancialmente a pratica de infracdo
penal, pressuposto basico para a possibilidade de oferecimento de acordo de ndo
persecucdo penal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Publico
assim o entender, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao
do crime, na fase de investigacdo criminal ou até o recebimento da dendncia e
ndo, como no presente, em que ha condenacdo confirmado por Tribunal de



segundo grau. I11- Embargos de declaracéo rejeitados. (Embargos de Declaragdo
no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.1.668.298/SP, STJ, 52
Turma, unanime, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 26.5.2020, publicado no DJ
em 3.6.2020) (BRASIL, 2020).

Tudo indica que o fundamento dessa decisdo é o proprio acordo, por se tratar de um
mecanismo extraprocessual para a solu¢do de crimes especificos cometidos e que deve ser
fornecido ao acusado antes da instauragdo do processo penal, que ocorre a partir do recebimento
da denuncia pelo magistrado. A natureza juridica hibrida do ANPP assegura que este se aplicara a
fatos ocorridos antes da legalidade da Lei 13.964/2019, de 23 de janeiro de 2020, que faca valer a
aplicacdo do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica.

Isso se deve ao fato de que sua aplicacdo é preferivel a situacao anterior, de acordo com um
estudo abstrato das ramificacOes juridicas desse negdcio pré-processual. Nesse sentido, ha o
decreto de extincdo da punibilidade e a retirada da reincidéncia - na hipdtese de crimes cometidos
sem violéncia ou ofensa grave a pessoa, cuja pena minima seja inferior a quatro anos - com 0
cumprimento dos requisitos legais ja discutidos.

A benignidade do acordo de ndo persecucao penal previsto na Lei n® 13.964/19 é o segundo
critério constitucional que deve ser observado e que leva a algumas divergéncias doutrinérias. O
equilibrio entre os principios do tempus regit actum e a retroatividade da lei penal vantajosa
destaca-se sem descuidar da importancia da inovacdo legislativa e do momento processual
adequado para sua incidéncia, a fim de evitar a distorcao do instituto.

Nesse sentido, Damasio de Jesus exemplifica a aplicacdo retroativa do direito penal
benéfico quando "a lei nova cria causas extintivas da punibilidade desconhecidas da legislacao
antiga”. A lei que criou o ANPP, que é de natureza infraconstitucional, e a norma constitucional
do art. 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica ndo impdem restri¢des a sua retroatividade nem

criam ressalva a sua aplicacdo prévia.

3 PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL BENEFICA E DEFINICAO DE
UM PRAZO OBJETIVO

Caetano (2022) chama a atencéo para o fato de que a Constituicdo estabelece a autoridade
politica do Estado, limita e regula seu uso e justifica o uso da forca fisica licita apenas pelo Estado.
Isso se deve ao fato de que o poder politico estatal, como autoridade de dominio, define um direito
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comum oponivel a todos 0s membros da sociedade para promover seus objetivos, correspondendo
a monopolizacdo dos meios coercitivos, isto €, o jus puniendi, que mais tarde sera uso autorizado
por leis em condi¢cbes precisamente definidas e com limites tracados a rigor, a alienacdo dos
membros da sociedade da observancia obrigatoria das normas legais.

Sendo a Constituicdo o fundamento politico-juridico da ordem com suas indicacGes
normativas axiologicas (principios, valores e nucleos fundantes), ela é o fundamento do direito
penal. Concede tolerancia ao direito penal, justifica-o e habilita-o a praticar certos atos coercivos
que estdo sujeitos as condigdes, requisitos e limites estabelecidos na ordem juridica (PELUSO,
2021). Nesse sentido, essas restrigdes constitucionais tentam regular a aplicacéo do direito penal,
bem como quaisquer abusos potenciais no uso do mesmo pelo Estado quando tais leis contradizem
liberdades e direitos basicos (PELUSO, 2021).

Nelson Hungria (1956) observa que os textos do Direito Romano e do Direito Canénico
ndo expressam a retroatividade penal, e que foi apenas na ldade Média com Malumbrano que sua
teoria inicial (que surgiu no século XIV) e posteriormente desenvolvida por Farinacio (século
XVII) foi desenvolvida. Algumas interpretacGes defendem a retroatividade da legislacdo n°
13.964/19, harmonizando os principios da retroatividade da legislacdo penal mais vantajosa e
tempus regit actum reconhecendo a origem de natureza mista do acordo de ndo persecucdo penal.

A fim de impedir a exploracdo politica e judicial da nocdo de dignidade humana e
salvaguardar a liberdade lus Uberiatis que, em sentido essencial, define essa dignidade, Peluso
(2021) ensina que a regra da irretroatividade penal € um direito humano essencial. Por essa razdo,
é entendimento prevalente, tanto na doutrina constitucional quanto penal, que a irretroatividade
penal ¢ um direito fundamental da pessoa humana. Segundo Lopes Junior (2021), a doutrina
tradicional sustenta que o processo penal é norteado pelo Principio da Imediatidade (artigo 2° do
CPP), de modo que as normas processuais penais teriam aplicacdo imediata, independentemente
de serem (teis ou prejudiciais ao réu. Dessa forma, passavam rapidamente para vacatio legis sem
prejuizo, mas o0s atos ja praticados, eis que jamais se aplicariam retroativamente.

A teoria tradicionalmente se baseou na divisdo tradicional entre processos criminais puros
e mistos. Nessa situaco, a capacidade punitiva do Estado é cerceada pela lei penal pura, que rege
0S aspectos substantivos do processo, ou seja, a Direito penal, incluindo tipificacdo de infragdes,
fixacdo de penas maximas e minimas, normas de cumprimento da lei (LOPES JUNIOR, 2021). A

nocdo de retroatividade da lei mais vantajosa serve, portanto, como uma excecao a regra da nao
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retroatividade desfavoravel. Isso é feito por uma variedade de razdes, incluindo humanitas causa,
favor libertatis, justica, equidade ou igualdade de tratamento, mas 0 mais importante porque a
punicdo mais baixa sob a nova lei é apropriada e a pior penalidade sob a legislacdo que foi abolida
é supérflua. De acordo com o velho ditado "favorabilia sunt amplanda odiosa sunt restrita”, sua
retroatividade é, portanto, fundada em uma diminuic&o do significado ético-social da ocorréncia
(PRADO, 2021).

A divisao entre a lei e a doutrina, porém, ndo se limita a retroatividade da legislacédo ou néo,
uma vez que, no regime retroativo, cabe determinar o prazo (processual) até o qual foi aceito o
alcance do ANPP. Enquanto o legislador parece ter decidido aceitar a deniincia desta vez como
condicdo final do oferecimento do instituto, ha posicionamentos que a aceitam até a condenacéo e
imposicdo da pena, em sede de apelacdo, e mesmo apo6s o transito em julgado. Diante disso, entre
0s proponentes da corrente que vé a sentenca como a ultima etapa da prestacdo do ANPP estéo
Lopes Junior & Josita (2020), que destacam que:

Ao criar uma causa extintiva da punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP), o ANPP
adquiriu natureza mista de norma processual e norma penal, devendo retroagir para
beneficiar o agente (art. 5°, XL, CF) ja que é algo mais benéfico do que uma
possivel condenacao criminal. Deve, pois, aplicar-se a todos 0s processos em curso,
ainda ndo sentenciados até a entrada em vigor da lei.

O artigo 9° do Pacto de San José da Costa Rica prevé o principio da retroatividade do direito
penal benéfico como parte do sistema de garantias do direito internacional. De acordo com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, trata-se de um direito basico que exige que o Estado
implemente a lei em favor do acusado, mesmo quando sua vigéncia seja posterior a condenacéo.
Internamente, esta previsto no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo brasileira e repetido no art. 2° do
Caodigo Penal, que estabelece que, se lei posterior conceder pena mais branda aos infratores de fato
tipico, devera retroceder em tempo e aplicar ao crime as normas da legislacdo inovadora.

A exigéncia de fixacdo de prazo suficiente para a apresentacdo do ANPP em situacdo
anterior & promulgacédo da Lei n® 13.964/19 tem levado os 6rgdos publicos atuantes no sistema de
justica criminal e processual penal a formularem diretrizes no sentido de estabelecer um padrao
objetivo. No entanto, ha diferencas quanto a probabilidade de se chegar, inclusive, a decisdes
judiciais definitivas devido a literalidade do conceito de retroatividade do beneficiario da lei penal,
que rege esse negocio juridico. Portanto, é preciso analisar esses atos normativos editados e sopesa-

los a luz da novatio legis in melius de importancia constitucional.
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O art. do Cdédigo Penal. 2°, paragrafo Gnico, manteve a amplitude constitucional ao incluir
na aplicacdo retroativa mesmo os fatos ja transitados em julgado. Essa retroatividade benéfica ndo
teve quaisquer limitacdes temporais feitas pela Assembleia Constituinte Originaria do Poder. Por
esta razdo, muitos argumentam que interpretacdes limitadas de pronunciamentos, diretivas e
decisdes judiciais sobre a aplicacdo historica do acordo de ndo persecucdo penal violam tanto o
principio da isonomia quanto o principio da retroatividade do direito penal benéfico.
(MARTINELLI, 2020).

Leonardo Schmitt e Jodo Paulo Martinelli (2020) propGem que a retroatividade do ANPP
se estenda aos casos em que a data de cumprimento da pena total ou a data de sua extin¢do tenha
ocorrido em até cinco anos da edi¢do da Lei n® 13.964/19. Isto face a todos os efeitos vantajosos
qgue a ANPP proporciona as suas partes, incluindo a extincdo dos efeitos penais secundarios. O
prazo entre a reincidéncia e a condenacao esta amparado nos artigos 63 e 64, inciso | do CP. Ainda
valeria a decisdo do Ministério Publico ao longo desse prazo de permitir que os beneficiarios do
ANPP retomassem sua condi¢édo de primariedade.

Outros prazos foram estabelecidos em atos normativos, sendo um deles a retroatividade até
0 momento anterior ao recebimento da denuncia, conforme art. 1°, paragrafo Unico, da Resolugédo
Conjunta n°® 20 do GPGJ/CGMP e da Declaragdo n° 20 do CNCCRIM (Grupo Nacional de
Coordenadores de Nucleos de Apoio Criminal). O Ministério Publico Federal, no Enunciado n° 98
da 22 CCR, buscou determinar o prazo para o transito em julgado da deciséo, considerando todos
os fatores pertinentes. Dado o carater hibrido do art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, a
Defensoria Publica de Minas Gerais amplia a aplicabilidade da ANPP aos processos ora em curso,
ou seja, em qualquer fase processual, conforme no Enunciado n°® 17.

Diante dessas normas institucionais conflitantes, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), em 26 de maio de 2020, julgou os Embargos de Declaracdo em Recurso Regimental sobre
0 Recurso Especial n° 1.668.298-SP40 e determinou que a retroatividade do ANPP sé deve aplicar-
se a crimes cometidos antes da sua implementacdo, desde que ainda ndo tenha sido proferida
deciséo de recepgdo da denuncia. Ao examinar a intencdo do legislador inconstitucional para a
aplicacdo do instituto, Douglas Fischer (2020), professor e Procurador Regional da Republica da
42 Regido, adota 0 seguinte posicionamento restritivo:

[...] é verdade que a aplicabilidade das regras atinentes ao juiz de garantias
encontra-se suspensa provisoriamente por decisdo liminar em ADI perante o STF,
mas em nada altera as premissas que estdo claras na lei: o legislador previu o
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ANPP (e € até intuitivo que o seja) exclusivamente para 0s casos que nao sejam
hipbtese de arquivamento e preencham os demais requisitos legais. Noutras
palavras (e com a excepcionalidade que destacamos antes): recebida a denuncia,
invidvel, por questdo temporal, falar-se em possibilidade de ANPP [...].

Além de satisfazer o teste de hermenéutica legal, a compatibilidade satisfaz o requisito legal
que levou a criagdo do acordo de ndo persecucdo penal, documento pre-processual que deve ser
assinado antes da instauracdo do processo penal. Em contraste com o entendimento da 5% Turma, a
62 Turma do STJ assentou posteriormente no Agravo Regimental que julgou o HC n. 575.395-RN
que a restricdo de tempo a ser imposta é até a condenacdo em primeira instancia para chegar a
processos que ainda ndo foram totalmente resolvidos. (FISCHER, 2020)

Ressalte-se que os Ministros do STF divergem também sobre o tema mencionado.
Adicionalmente, em 13 de outubro de 2020, no caso do Habeas Corpus n® 187.341/SP, a 12 Turma
decidiu, por unanimidade, que a regra s6 deve beneficiar retroativamente o réu nas situacdes em
que a acao penal ainda ndo tenha sido iniciada. Porém, mais recentemente, a 22 Turma do STF
decidiu, por unanimidade, no caso do Habeas Corpus n® 180421/SP, apds voto do Relator, Ministro
Edson Fachin, que a regra deveria ser aplicada retroativamente até o transito em julgado da decisdo
favoravel ao réu. Se a norma for de natureza mista (substantiva e processual).

Em seu voto, o ministro Edson Fachin (2020) explicou que, diferentemente das regras
processuais puras, que sdo regidas pelo disposto no artigo 2° do CPP que diz que “o direito
processual penal ndo invalida os atos praticados nos termos da lei anterior”, as normas processuais
mistas, quando favoraveis ao réu, devem ser aplicadas retroativamente, alcancando fatos do
passado, enquanto a a¢do penal estiver em curso.

Interessante notar que, apesar de a 22 Turma admitir a aplicacdo retroativa da norma mais
benéfica ao réu, ela volta a especificar um prazo que difere do entendimento da 12 Turma, que ndo
reconhece que a norma mais benéfica o faca se a dendncia ja foi protocolada, estipula que a norma
ndo retroagira se a decisao penal que julgou o caso concreto ndo constar do mandato constitucional
para que a lei beneficie retroativamente o infrator.

Segundo Douglas Fischer (2020), a Gnica hipdtese em que haveria a possibilidade de ANPP
na fase processual seria se 0 Ministério Publico fizesse a dendncia diretamente sem antes sugerir
um acordo de néo persecucgédo penal para a situagcdo em que 0s requisitos legais fossem cumpridos.

Assim, a defesa do arguido poderia alegar, apds receber a exordial, que 0 ANPP e o0 juiz, deferindo
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o0 pedido, deveriam suspender o processo até que a questdo de propor ou ndo o acordo fosse
resolvido a nivel ministerial.

A Lei (PL) n° 882/19, que estabeleceu dois tipos de acordos, fornece a base legal para a
interpretacdo histdrica da lei feita por Douglas Fischer (2020), para ajuizamento na fase pré-
processual e descontinuidade da persecucédo penal, cuja aplicacdo ocorreria apds o recebimento da
denuncia e antes da instrucdo da agdo penal. Um projeto substitutivo, porém, travou o PL n° 882/19,
dando origem ao PL n° 10.372/18, que foi transformado na atual Lei n°® 13.964/19.

Ao buscar uma interpretacdo historica e sistematica para delimitar o prazo dos eventos
anteriores ao ANPP, esse raciocinio utiliza como guia o que a lei entende ser o momento oportuno
para a realizacdo do acordo, evitando a problematica da retroatividade das san¢des penais benéficas
como valor constitucional - hierarquicamente acima de qualquer desejo do legislador
infraconstitucional. Por conta disso, regras de transi¢ao sdo desenvolvidas para atender instancias
de legislagdo intertemporal. Portanto, é crucial analisar o desenvolvimento de instituicoes

semelhantes ao longo do tempo.

4 OS PRECEDENTES DA LEI 9.099/95 E O PRAZO APLICAVEL AO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Compreender os entraves juridicos intertemporais existentes a época e encontrar uma forma
de supera-los em relacdo ao novo instituto exigiu a aplicacdo de experiéncias jurisprudenciais
anteriores que haviam sido empregadas em instituicdes comparaveis ao ANPP. Isso possibilita
tracar um quadro geral do prazo que os Tribunais Superiores elegeram ao tratar da retroatividade
da legislacdo penal atil. Para auxiliar na definicdo do cronograma, é fundamental a analise dos
precedentes que envolvem a suspensdo condicional do processo e a transacao penal.

A Lei 9.099/95, que marcou uma virada no processo penal brasileiro e na resolugéo de
conflitos, colocou em pratica essas ferramentas. A partir dai, novos mecanismos de justica
consensual foram inseridos no Brasil, incluindo a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo, respectivamente, nos artigos 76 e 89 daquela lei. Juizados Especiais Criminais também
foram criados para julgar ofensas criminais contra criangas com potencial para ofender. O mesmo

ocorre com a Lei n°® 13.964/19, que institui o acordo de ndo persecucdo penal e busca a
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descriminalizacéo e a exoneracdo como nova forma de tratamento da violéncia (LOPES JUNIOR,
2020).

Também estdo presentes os desdobramentos juridicos penais de semelhanca do ANPP com
a transacdo penal e as medidas suspensivas ao processo penal. A transacao penal anula qualquer
objetivo punitivo inicial do Estado, e as duas outras instituigdes sugerem que a punigéo termina
uma vez que seus critérios legais tenham sido cumpridos. Refira-se que da redacdo dos diplomas
legais que estabelecem que “néo se tratando de arquivamento”, decorre o poder-dever do Ministério
Publico de propor essas medidas, que pressupdem a inexisténcia de processo, sao muito
semelhantes entre as transagdes e 0 acordo de ndo persecucédo penal. (FISCHER, 2021)

Diante dessas similaridades, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, ao
serem introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, suscitaram questionamentos sobre a
viabilidade de aplicacdo em processos cuja instrucdo ainda nao tenha iniciado e a possibilidade de
utilizacdo dos fatos antes da vigéncia da Lei n°® 9.099/95. Essas preocupac¢des decorrem do conflito
entre os principios fundamentais da aplicacdo da lei penal no tempo (retroatividade da lei penal
benéfica e aplicacdo imediata da lei processual) e o limite temporal estabelecido pela Lei n°
9.099/9.556, que estabeleceu que os dispositivos poderiam s se aplicara aos casos em que ja tenha
sido iniciada uma investigacdo criminal.

A investigacao do carater e natureza juridica das instituicdes, que teve componentes penais
e processuais, fez parte da resolucdo do impasse e levou ao principio constitucional de que as
disposicdes penais favoraveis da lei devem ser aplicadas aos fatos ocorridos antes da Lei n°
9.099/95. Para tratar da suspenséao condicional do processo e da aplicac¢do do art. por unanimidade,
adotou como enquadramento retroativo o oferecimento até a prolacdo da sentenca condenatdria em
primeira instancia.

Ada Grinover e Damasio de Jesus (2021) sustentaram uma perspectiva semelhante quando
defenderam que o limite da retroatividade é a propria possibilidade de o processo ser suspenso,
assumindo que o processo de conhecimento ainda esta em curso. 1sso porque, caso 0 processo fosse
encerrado por deciséo transitada em julgado, ndo haveria como suspendé-lo. O voto do ex-ministro
Moreira Alves (2021) menciona o seguinte e usa essa perspectiva dos juristas como suporte:

[...] ameu ver, os limites da aplicacéo retroativa da “lex mitior” vao além da mera
impossibilidade material de sua aplicagéo ao passado, pois ocorrem, também, ou
quando a lei posterior, malgrado retroativa, ndo tem mais como incidir, a falta de
correspondéncia entre a anterior situacdo do fato e a hipotese normativa a que
subordinada a sua aplicacéo, ou quando a situagdo de fato no momento em que
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essa lei entra em vigor ndo mais condiz com a natureza juridica do instituto mais
benéfico e, portanto, com a finalidade para a qual foi instituido [...].

Em razdo da perda da decisdo condenatéria de sua finalidade originaria, que é a de
interromper a continuidade processual em face da conclus@o do processo, ndo haveria mais hipotese
de o beneficio ser proposto. Essa é a razdo constante na ementa do extrato do HC n° 74.305-SP:

[...] “THABEAS CORPUS”. Suspensdo condicional do processo penal (art. 89 da
Lei 9.099/95). (...) Se ja foi prolatada sentenca condenatoria, ainda que ndo
transitada em julgado, antes da entrada em vigor da Lei 9.099/95, ndo pode ser
essa transacdo processual aplicada retroativamente, porque a situacdo em que,
nesse momento, se encontra o processo penal ja ndo mais condiz com a finalidade
para a qual o beneficio foi instituido, beneficio esse que, se aplicado
retroativamente, nesse momento, teria, até sua natureza juridica modificada para
a de verdadeira transagdo penal. “Habeas corpus” indeferido [...]. (BRASIL. 1996)

As limitacdes da participacdo do Ministério Publico foram enfatizadas na época pelo entéo
ministro Moreira Alves. Isso se deve ao fato de que, a seu ver, 0 6rgdo acusador nao teria e nao
poderia ter o poder-dever de propor a suspensdo condicional do processo apos o transito em julgado
da sentenca se houvesse alguma disposi¢éo sobre condenagéo criminal, especialmente quando para
ele, ja definitiva e inapeldvel. O instrumento da Lei n° 9.099/95 do art. 89, que tem como
pressuposto a pena minima em abstrato igual ou inferior a um ano, também pressupde a inexisténcia
de pena imposta pelo juiz.

Segundo o verbete de simula n® 337, publicado em 2007, dispde que "é cabivel a suspensao
condicional do processo na desqualificagdo do crime e na procedéncia parcial da pretensdo
punitiva". Esse foi o posicionamento do STJ, pacificando o limite para a aplicacdo da condicional
de suspensdo do processo. O juiz decidira se permite que o Ministério Publico seja ouvido sobre a
aplicacdo do art. reclamacdo. Preclusdo seguira entdo, como pode ser demonstrado da decisao que
segue:

[...] este Superior Tribunal de Justica, no tocante ao sursis processual previsto no
art. 89 da Lei 9.099/95, entende que o inconformismo com a auséncia de
propositura do beneficio deve ser alegado antes da prolacdo da sentenca
condenatoria, sob pena de operar-se os efeitos preclusivos. Precedentes [...]
(BRASIL, 2018).

Ainda que a transacgdo penal ndo tenha sido tratada pelo STF, foi reiterado no HC n° 74.305-
SP68 que é um dos artigos que desencadeiam a retroatividade ao afirmar que a questdo do despacho
n° 1.055 aludiu corretamente a aplicacao retroativa dos artigos 74, paragrafo unico, 76, 88, 89 e 91

da referida Lei. O STJ aplica 0 mesmo prazo para a suspensdo condicional do processo a transagao
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penal com efeito retroativo até a sentenca de primeira instancia. Os principios subjacentes aos
precedentes s&o cruciais para definir o valor maximo de retroatividade do acordo de ndo persecugdo
penal. Pelo padrdo da simula utilizada pela Lei n® 9.099/95, a restricdo temporal a ser imposta ao
ANPP seria até a condenagdo em primeira instancia, ao contrario da nova instituicdo, cujo objetivo
é evitar a instauragdo de acédo penal.

Em 19 de janeiro de 2023, o Ministro Fachin aprofundou seu proprio entendimento sobre a
questdo ao conceder habeas corpus para orientar o Ministério Publico a avaliar a probabilidade de
provimento do ANPP nos casos em que ja tenha ocorrido o transito em julgado da condenacédo. O
Pacote Crime comecou a produzir efeitos durante o curso da acdo penal, ou seja, até que todas as
vias de recurso tenham sido esgotadas. O novo entendimento abre caminho para as pessoas que
estabeleceram a culpabilidade criminal pelos fatos estabelecidos e para as quais ndo ha outros
recursos aceitaveis disponiveis para concordar com o processo nao criminal:

SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MATERIA
CRIMINAL. SUPRESSAO DE INST NCIA. INOCORRENCIA. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. APLICACAO DO ART. 28-A DO CPP.
NORMA DE CONTEUDO MISTO. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL
MAIS BENEFICA. ART. 5°, XL, CF. ILEGALIDADE FLAGRANTE.
CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. E descabida a alegacdo de supressdo de instancia
quando o Superior Tribunal de Justiga se pronunciou de maneira expressa sobre a
questdo controvertida do habeas corpus impetrado nesta Corte. 2. A expressao “lei
penal” contida no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal é de ser interpretada
como género, de maneira a abranger tanto leis penais em sentido estrito quanto
leis penais processuais que disciplinam o exercicio da pretensdo punitiva do
Estado ou que interferem diretamente no status libertatis do individuo. 3. O art.
28-A do Cdadigo de Processo Penal, acrescido pela Lei 13.964/2019, € norma de
conteldo processual-penal ou hibrido, porque consiste em medida
despenalizadora, que atinge a propria pretensdo punitiva estatal. Conforme
explicita a lei, o cumprimento integral do acordo importa extincdo da
punibilidade, sem caracterizar maus antecedentes ou reincidéncia. 4. Essa
inovacdo legislativa, por ser norma penal de cardter mais favoravel ao réu, nos
termos do art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, deve ser aplicada de forma
retroativa a atingir tanto investigagdes criminais quanto acfes penais em curso até
o transito em julgado. Precedentes do STF. (BRASIL, 2023)

Em geral, a prorrogacgao da vigéncia do acordo é essencialmente a promessa de mais uma
chance de evitar uma pena severa, cuja condenacdo ja teria transitado em julgado e a sentenca
naquela acdo penal ndo poderia ser modificada. Na sequéncia do recente acérdao acima referido,
outros efeitos favoraveis no sistema de justica penal foram atribuidos ao acordo de néo persecucéo

penal, na medida em que incentiva a negociacdo da justica e assegura a reparagdo dos danos
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causados pela infracdo cometida, bem como permite a reducéo em gastos publicos para realizar a
execucdo daquela sentenca, que poderiam ter sido ajustados por acordo, cujas condi¢cdes seriam

vantajosas para o acusado.

5 CONCLUSAO

Ainda existem varios debates em torno da retroatividade da ANPP, e nem a doutrina nem
a jurisprudéncia concordam sobre o prazo ideal para as atividades em andamento. Na medida em
que prioriza a restituicdo e o pagamento de condi¢des especificas pactuadas entre o infrator e o
Ministério Publico, com a necessaria autorizacdo judicial, 0 ANPP € sem divida uma ferramenta
que vem facilitar e potencializar a persecucdo penal de alguns atos criminosos.

A adocdo do acordo de ndo persecucdo penal no Brasil implica mudancas nas mentalidades
dos atores judiciais para que se utilizem dessa ferramenta para ampliar a janela de negociacao entre
0 Ministério Publico e o acusado, bem como sua estratégia de defesa. O principal requisito é
determinar todos os potenciais beneficiarios deste acordo e, para isso, as questdes de direitos
intertemporais devem ser resolvidas. O estudo oferece a restricdo temporal que, dentre as
consideradas, € a mais adequada para utilizagdo em circunstancias anteriores a aplicacéo da Lei n°

13.964/19 e hipoteses continuadas, bem como a tendéncia jurisprudencial.

O caréter juridico da norma que rege esse negocio juridico pré-processual é definido como
de efeitos mistos quanto ao efeito temporal relevante. O desafio foi determinar o ponto mais cedo
possivel em que o acordo pode ser apresentado para governar as circunstancias. Ja que a
Constituicdo brasileira ndo impde essa restricdo de tempo, antes de comecar a vigorar. Por este
motivo, as razbes para estabelecer os prazos adequados devem levar em conta o valor
constitucional da retroatividade do direito penal benéfico, bem como os limites objetivos

estabelecidos por académicos e entidades institucionais.

O trabalho é finalizado com a pesquisa juridica sobre os argumentos apresentados pelos
Tribunais Superiores durante a implementacdo da Lei n® 9.099/95, que criou a pena de condenacéo
criminal como prazo objetivo, uma vez que sobre eles, sendo 0 mesmo caso do ANPP, foi utilizado

o0 principio da vantajosa retroatividade da lei penal.
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O precedente que rege todas as demais instancias, com base na premissa do STF, justifica
a aplicacdo do ANPP, conforme o caso concreto, mesmo nas situa¢cdes em que ja tenha ocorrido a

condenacdo definitiva.

Conclui-se que o legislador causou uma divergéncia desnecessaria ao ndo definir a
aplicacdo retroativa da norma e qual o seu marco demarcador, porém este foi fixado pelo STF em
sua decis@o mais recente ao autorizar a aplicacdo do instituto mesmo nas situagdes em que a deciséo

tenha ja se tornado definitiva.
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