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RESUMO

A presente monografia teve por foco principal a analise da “Aplicacdo da Retroatividade da
Lei Penal Benéfica aos Casos Concretos Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o Acordo de
N&o Persecucdo Penal (ANPP)”. Na realizacdo da pesquisa, usou-se 0 método dedutivo e a
metodologia qualitativa de revisao bibliografica. O trabalho foi subdividido em trés capitulos.
O primeiro aborda brevemente os aspectos histéricos, normativos e legais do ANPP, que surgiu
formalmente no ordenamento juridico patrio com a promulgacdo da Lei n°® 13.964/2019
(“Pacote Anticrime™), mas que teve origem dois anos antes, no artigo 18 da Resolugdo n°
181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). No segundo capitulo, o
objetivo é esmiucar o mandamento constitucional contido no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo
Federal: "a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Analisando suas implicagdes
e sua incidéncia efetiva no cenario juridico patrio, notadamente nos casos envolvendo lei
processual penal hibrida (materialmente penal). No terceiro capitulo, por fim, sera feita a analise
minuciosa da “Retroatividade Penal Benéfica aos Casos anteriores a vigéncia da lei que prevé
0 ANPP — na Doutrina, no Ministério Publico (MPF e MPDFT) e na Jurisprudéncia (TJDFT,
STJ e STF)”. Indicando ao final, a solu¢do que parece ser a mais acertada para a celeuma, visto
estar de acordo com o Ordenamento Juridico patrio, notadamente a Constitui¢do Federal
vigente, qual seja, deve ocorrer “A Aplicacdo da Retroatividade da Lei Penal Benéfica nos
Casos Concretos Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o ANPP, mesmo se ja recebida a
denuncia ou que jad exista sentenca transitada em julgado”, com fulcro no art. 5°, inciso XL,

CF/88 c/c art. 2°, §, paragrafo tnico, do Codigo Penal®”.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de N&o Persecucdo Penal. ANPP. Retroatividade Penal
Benéfica. Irretroatividade Penal Maléfica.

1 CP. Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatoria. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).
Paréagrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado. (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de
11.7.1984). (grifei).



ABSTRACT

The main focus of this monograph was the analysis of the “Application of the Retroactivity of
the Beneficial Criminal Law to Concrete Cases Prior to the Effectiveness of the Law that
Provides for the Criminal Non-Persecution Agreement (ANPP)”. In carrying out the research,
the deductive method and the qualitative methodology of literature review were used. The work
was subdivided into three chapters. The first briefly addresses the historical, normative and
legal aspects of the ANPP, which formally emerged in the Brazilian legal system with the
enactment of Law No. 181/2017, of the National Council of the Public Ministry (CNMP). In
the second chapter, the objective is to scrutinize the constitutional commandment contained in
art. 5, item XL, of the Federal Constitution: "the criminal law will not retroact, except to benefit
the defendant”. Analyzing its implications and its effective incidence in the country's legal
scenario, notably in cases involving hybrid criminal procedural law (materially criminal).
Finally, a detailed analysis will be made of the “Beneficial Criminal Retroactivity to Cases
prior to the enactment of the law that provides for the ANPP — in the Doctrine, in the Public
Ministry (MPF and MPDFT) and in the Jurisprudence (TJDFT, STJ and STF) ”. Indicating at
the end, the solution that seems to be the fairest to the stir, since it is in accordance with the
country's legal system, notably the current Federal Constitution, that is, "The Application of the
Retroactivity of the Beneficial Criminal Law in Previous Concrete Cases must occur, to the
Effectiveness of the Law that Provides for the ANPP, even if the complaint has already been
received or if there is already a final and unappealable decision, with the focus on article 5,
item XL, CF/88 c/c article 2, §, sole paragraph, of the Penal Code .

KEYSWORS: Non-Persecution Agreement. ANPP Beneficial Criminal Retroactivity.

Maleficent Criminal Non-Retroactivity.
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INTRODUCAO

No dia 24 de dezembro de 2019, a Lei n° 13.964, conhecida como “Pacote Anticrime”
foi sancionada e apds decorridos 30 (trinta) dias de sua publicacdo oficial, entrou em vigor,
promovendo uma série de alteraces na legislacdo penal e processual penal, com o intuito de
aumentar a eficécia e eficiéncia da Justica brasileira. Dentre as referidas alteracdes, esta a pre-
visdo formal do Acordo de Né&o Persecucdo Penal (ANPP), instituido no artigo 28-A do Cdédigo
de Processo Penal (CPP).

Todavia, 0 ANPP teve origem dois anos antes, no artigo 18 da Resolugéo n° 181/2017,
do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). O objetivo central do ANPP é oferecer
celeridade e uma “solu¢do alternativa, via consenso” para 0S casos menos graves (pequena e
média gravidade), visando permitir que o Ministério Publico (MP) e o Poder Judiciario desti-
nem seus recursos financeiros e humanos para os casos mais graves (ex.: homicidios, estupros,
latrocinios, crimes envolvendo organizagfes criminosas, corrupgéo, etc.).

Além disso, o ANPP tem potencial para efetivamente desafogar o sistema carcerario
brasileiro, que como se sabe, esta extremamente sobrecarregado. Por outro lado, o0 ANPP tam-
bém é benéfico aos autores de crime, visto que ap0os aceitarem e cumprirem o acordo proposto
pelo MP, terdo a punibilidade extinta, evitando assim a estigmatizacdo oriunda do processo e
da eventual condenacao criminal.

Nada obstante, os inegaveis avancos trazidos pelo acordo, a doutrina, o Ministério Pu-
blico e a jurisprudéncia divergem sobre alguns pontos do ANPP, dentre eles “o limite temporal
para a aplicagdo retroativa do instituto”’. Nesse contexto, a pergunta que se pretende responder
ao final da pesquisa é “qual limite temporal de aplicagdo retroativa do acordo de nao perse-
cucdo penal aos processos que ja estavam em curso quando da entrada em vigor da Lei
13.964/2019, segundo a Doutrina, o Ministério Publico (MPF e MPDFT) e a Jurisprudéncia
(TJDFT, STJ e STF) "? Seria até o recebimento da dentncia? Até a prolacdo da sentenga? Sem
limite temporal, portanto até mesmo apds o transito em julgado?

Registre-se, por oportuno, que a celeuma gravita apenas em torno dos casos envolvendo
crimes praticados antes da vigéncia da lei que trouxe o ANPP formalmente ao Cenario Juridico
brasileiro. Pois, para os fatos criminosos praticados apés a vigéncia da referida lei ndo ha dis-
cussao, aplica-se a lei nova mais benéfica sempre.

O tema da pesquisa é atual e relevante, especialmente, porque a depender do entendi-

mento prevalecente no caso, o autor vai sofrer o0 processo penal, suas implicagdes e tragicas
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consequéncias (prisao, condenacdo criminal, reincidéncia) ou tera a oportunidade de realizar o
ANPP, cumpri-lo, ver extinta a sua punibilidade, e por conseguinte, continuar primario para
todos efeitos legais.

A pesquisa utilizou-se do método dedutivo e da metodologia de analise qualitativa, por
meio da revisdo de obras (livros, artigos, etc.) sobre o tema abordado e outros que lhe sdo
correlatos, bem como de andlise critica de Jurisprudéncia e manifestacdes judiciais abordando
a temética examinada.

Os resultados da pesquisa foram subdivididos e estruturados em trés capitulos. No
primeiro capitulo foram abordados os aspectos historicos, normativos e legais do ANPP. No
segundo o objetivo foi esmiucar o0 mandamento constitucional contido no art. 5°, inciso XL, da
Constituicdo Federal: "a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Analisando as
implicacOes e a incidéncia efetiva da referida norma no cenario juridico pétrio, notadamente
nos casos envolvendo lei processual penal hibrida (materialmente penal).

No ultimo capitulo, por fim, foi analisado enfaticamente “A Retroatividade da Lei Penal
Benéfica nos Casos anteriores a vigéncia da lei que prevé o ANPP — na Doutrina, no Ministério
Publico (MPF e MPDFT) e na Jurisprudéncia (TJDFT, STJ e STF)”. Indicando ao final, a
solugdo que parece ser a mais acertada, visto estar de acordo com o Ordenamento Juridico
patrio, que ¢ a de que deve ocorrer “A Aplicacdo da Retroatividade da Lei Penal Benéfica nos
Casos Concretos Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o ANPP, mesmo se ja recebida a
denuncia ou que ja exista sentenca transitada em julgado”, com fulcro no art. 5°, inciso XL,
CF/88 c/c art. 2° §, pardgrafo unico, do CP?’.

2 CP. Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).
Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado. (Redacéo dada pela Lei n®7.209, de
11.7.1984). (grifei).
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CAPITULO 1 - ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP), ASPECTOS
HISTORICOS, NORMATIVOS E REQUISITOS GERAIS

O primeiro capitulo tem o papel de esmiucar os aspectos histdricos, normativos e legais
do ANPP, a influéncia estrangeira, os institutos despenalizadores semelhantes ao ANPP -
diferenciando-os; as caracteristicas gerais e introdutorias do ANPP, seu conceito e natureza
juridica; suas finalidades e objetivos; suas regras e seus requisitos, bem como seus pressupostos
de existéncia, validade e eficacia. Objetivando facilitar a compreensdo e o exame do tema

central da presente pesquisa.

1.1 PROCESSO PENAL E CONSENSO: ANTECEDENTES HISTORICOS,
NORMATIVOS E LEGAIS

O processo penal brasileiro é regido pelo formalismo dos atos processuais, porém, a
grande demanda ao Poder Judiciario e sua consequente lentiddo para a resolucdo de processos
promoveu a necessidade de se buscar maior eficacia na atuacdo concreta do sistema penal
(MARTINELLLI, SILVA, 2020, p. 52/54). Dessa necessidade tem ganhado forca no ordenamento
juridico brasileiro, o denominado Direito Penal e Processual Penal consensual, que é
caracterizado pela utilizacdo de institutos alternativos ao processo penal e a aplicagdo da sancao
penal .

Nesse contexto, indubitavelmente ha de se reconhecer o papel fundamental e pioneiro
exercido pela Lei n® 9.099/1995, que foi 0 pontapé inicial para o chamado “direito penal
consensual despenalizador”. Apo6s as modalidades de “justi¢a acordada” contidas na Lei n°
9.099/1995, surgiram varias leis contendo facetas de acordo criminal, tais como a Lei n°
10.409/2002, que estabeleceu procedimentos para os crimes envolvendo drogas; a Lei n°
9.807/1999, que dispbs sobre a protecdo de testemunhas; a Lei n® 12.529/2011, que inaugurou
0 acordo de leniéncia, e a Lei n°12.850/2013, que estabeleceu a delagdo premiada para casos
envolvendo crime organizado. Nas referidas leis, h4 a previsdo de acordo penal com a
incidéncia de causa de diminuigdo de pena (CABRAL, 2020, p. 36/42).

Posteriormente, surgiu a Resolugdo n® 181/2017, emitida pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP), que regulamentou em seu art. 18, 0 ANPP, sem o devido amparo
na legislagdo processual penal até entdo. No ano seguinte, a referida resolugdo teve seu texto

alterado pela Resolugdo n° 183/2018, confira-se trechos:

Resolucgéo n° 181/2017
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Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, nao sendo o
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de
ndo persecucdo penal, desde que este confesse formal e detalnadamente a pratica do
delito e indique eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir 0s seguintes
requisitos, de forma cumulativa ou néo:

| — reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados préaticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenacdo, nos termos e condicdes
estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Cédigo Penal;

Il — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanga de enderego, nimero de
telefone ou e-mail;

IV — prestar servigo a comunidade ou a entidades pUblicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico.

V — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal,
a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico,
devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito.

VI — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada (...).
(BRASIL, 2017 — grifei).

Resolugéo n° 183/2018

Art. 18. N&o sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua préatica, mediante
as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente: (Redacéo dada pela
Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018)

| — reparar o0 dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;
(Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018)

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime; (Redacéo dada pela Resolucédo n°
183, de 24 de janeiro de 2018)

I11 — prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico; (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018)

IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico,
devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito; (Redacdo dada pela Resolucéo n° 183, de 24 de janeiro de 2018)

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada. (Redacéo
dada pela Resolugéo n° 183, de 24 de janeiro de 2018). (...). (BRASIL, 2017 — grifei).

BEM e MARTINELLI explicam que muito se discutiu, quando do surgimento da
referida resolucdo, sobre sua possivel inconstitucionalidade, pois, uma atribuicdo ministerial
(art. 129,1, CF) foi excepcionada por instrumental extralegal. Porém, enfatizam que a discussao
se encerrou com a promulgacdo da Lei n° 13.964/2019, que revogou a Resolucdo n° 183/2018
do CNMP (2020, p. 77/116).
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Cabral pontua que quando 0 CNMP criou, por meio de Resolucéo, o ANPP, foi com o
claro objetivo de ampliar o emprego do consenso na persecucdo penal, sendo a consequéncia
previsivel, a posterior aprovacdo de lei nesse sentido, pelo Congresso Nacional. O que
efetivamente acabou acontecendo com a edicdo da Lei n® 13.964/2019, que incluiu o art. 28-A,
CPP, implementando formalmente o ANPP no Ordenamento Juridico Patrio. Exatamente como

ja tinha ocorrido anteriormente na Franca e na Alemanha (2020, p. 36/42).

1.1 As Experiéncias Estrangeiras (Francesa e Alema) antes da Previsdo Legal Expressa
do ANPP

Prefacialmente, registre-se que, a Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 14 de
dezembro de 1990, por meio da Resolugdo n® 45/110, conhecida como “Regras de Toquio”, que
sdo recomendacdes minimas das Nag6es Unidas para a Elaboracdo de Medidas Néo Privativas
de Liberdade, ja havia chamado a atencdo sobre a necessidade da implementacdo de medidas
alternativas ao processo penal, a serem tomadas antes do inicio da persecucdo em juizo
(CABRAL, 2020, p. 35/39). Nesse sentido, o item 5.1. da referida Resolugéo, recomenda que:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, 0 Ministério
Publico ou outros servigcos encarregados da justica criminal podem retirar os
procedimentos contra o infrator se considerarem que ndo e necessario recorrer a um
processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a prevencdo do crime ou a
promocao do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a
adequacdo da retirada ou determinagdo dos procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema legal. Para infracGes

menores, 0 promotor pode impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado
(ONU, 2016).

No sistema brasileiro, em que o Ministério Publico € o titular da acdo penal a Unica
solucdo viavel para o acolhimento da referida Resolucdo da ONU, é a adocgdo de critérios de
oportunidade pelo MP, com a possibilidade de abrir-se mdo da acdo penal, mediante
cumprimento de obrigacdo de natureza ndo privativa de liberdade, exatamente nos termos
propostos pelo CNMP na Resolugdo ja mencionada e agora expressos no art. 28-A do CPP
(CABRAL, 2020, p. 35/39).

Assim, ainda que a mencionada Resolu¢cdo da ONU n&o consubstancie norma
vinculante, é certo que essa recomendacdo tem forca de softlaw, no sentido de impor um
constrangimento ao Brasil, para a implementagéo de tais medidas, tendo sido um importante

apoio para que o CNMP buscasse concretizar o ANPP, por meio de uma Resolucgdo, nédo
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aguardando, pois, a edicdo de uma Lei Federal, 0 que somente veio a ocorrer, como ja
mencionado, mais de dois anos depois da Resolug¢do n° 181/2017 (lbid.).

Além da recomendagdo da ONU, verifica-se em outros paises, a solugdo para o
problema de excesso de carga de trabalho, dificultador da plena efetivacdo da Justica Criminal,
foi enfrentado por meio da adocdo de um sistema de acordos penais. Tal solugéo, porém, nem
sempre decorreu de uma decisao do legislador, como se vera a seguir, ao se discorrer sobre as
experiéncias francesa e alemd, que foram também importantes fontes de inspiracdo para a
criagdo do ANPP no Brasil (Op. Cit., p. 39/43).

1.1.1.2 A Experiéncia Francesa

Na Franca, as primeiras experiéncias de solucdes alternativas para 0s casos penais
surgiram ndo da lei, mas sim da iniciativa pessoal de juizes e promotores de justica, que se
conscientizaram da incapacidade da Justica Penal de lidar com a grande carga de trabalho
decorrente da persecucdo penal da delinquéncia de menor importancia (CABRAL, 2020, p.
39/43).

Etxeberria Guridi, ensina que o surgimento do acordo penal na Franga: “(...) é resultado
de um processo ideoldgico protagonizado, por um lado, pela contestacdo em relacdo as
instituicOes repressivas estigmatizantes, ineficazes e lentas, que passam pela busca de solugdes
de diversificacdo, e, por outro lado, do enaltecimento da figura da vitima, ndo apenas no &mbito
penal, como também no ambito social em geral. Surgindo, nesse contexto, as primeiras
experiéncias de mediacao penal, que ndo tinham fundamento normativo (2009, p. 181-182).

Assim, em virtude dessa préatica é que surgiu, a institucionalizacdo dos acordos penais
na Franca, por meio da Nota de Orientagdo do Ministério da Justi¢a, de 03 de Junho de 1992,
gue fundamentou, posteriormente, a aprovacao da Lei n® 92-2, de 04 de janeiro de 1993. A
referida lei promoveu uma importante reforma no procedimento penal francés, incorporando a
mediacéo penal em seu sistema legal. Essa intervencédo do legislador serviu precipuamente para
suprir as dificuldades derivadas de uma pratica forense ndo regulada, buscando,
fundamentalmente, assegurar, também, o respeito a igualdade no trato dos delinquentes
(CABRAL, 2020, p. 39/43).

O acordo francés serviu de fonte de inspiracao e guarda muita semelhan¢a com o modelo
adotado pelo art. 18 da Resolucao n. 181/17/CNMP. No acordo francés, o Promotor de Justica
pode oferecer ao defensor acordo, evitando o julgamento criminal padrdo, em troca da admissao

da culpa e do preenchimento de condig¢des, como o pagamento de multa, a entrega dos objetos
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utilizados no delito ou objetos obtidos em virtude dele, a perda da carteira de motorista ou da
autorizacdo de caca durante determinado periodo de tempo, a prestacdo de servigos a
comunidade e/ou a reparacdo do dano causado a vitima. E, caso o investigado ndo aceite a oferta
ou ndo preencha os requisitos para o acordo, 0 Promotor simplesmente iniciard o procedimento
formal, ou seja, oferecera dendncia (LANGER, 2010, p. 75).

1.1.1.3 A Experiéncia Alema

Na Alemanha ocorreu situacdo semelhante a francesa. O acordo penal iniciou-se em
virtude das praticas dos Promotores de Justica e Juizes, apesar da auséncia de lei formal. Sobre

o fundamento da criagdo do acordo penal na Alemanha, Turner consigna que:

O acordo penal foi introduzido na Alemanha pela préatica dos afores processuais, como
resposta ao aumento do nimero de casos complexos no sistema de justica criminal.
Juizes e promotores queriam economizar tempo e recursos, a medida que a carga de
trabalho crescia defensores buscavam uma seguranga maior e penas menores para 0s
réus, em troca de sua cooperagdo. Considerando que a legislacdo ndo autorizava esses
acordos, essa préatica se desenvolveu de forma lenta e, inicialmente, se limitava aos
casos de delitos sem violéncia”. (2009, p. 74).

Ao analisar a constitucionalidade dos Acordos celebrados pelo MP com fulcro em
normativa do MP, sem lei expressa, a Suprema Corte alemé& reconheceu a possibilidade da
realizacdo de acordos penais, desde que, publico, transparentes e formalizados, vez que até
entdo, os acordos realizados eram informais e baseados apenas na confianca (CABRAL, 2020,

p. 39/43).

1.1.2 Breve historico da tramitacéo legislativa do ANPP

No inicio de junho de 2018, o Deputado Federal José Rocha (PR-BA) apresentou
Projeto de Lei n° 10.372/2018, buscando a introducdo de modificagbes na legislacéo penal e
processual penal com fins diversos. O referido projeto foi resultado de trabalho desenvolvido
por uma Comissdo de Juristas, criada por Ato da Presidéncia da Camara dos Deputados e
presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes (BEM e
MARTINELLI, 2020. p. 77/116).

O art. 2° do referido Projeto inaugurou as propostas de alteragdes no CPP com as regras
sobre 0 ANPP. Na justificativa do Projeto, naquilo que se refere ao acordo, o Deputado
encampou manifestagdo do Ministro Alexandre de Moraes. Em resumo, ap6s informar os

objetivos da proposta, o Ministro Alexandre de Moraes tragou uma divisao tripartida da situacdo
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carceraria, aduzindo que 1/3 dos presos estdo confinados pela pratica de crimes sem violéncia
ou grave ameaca, muitos, alids, provisoriamente, e, para estes, as sancdes restritivas de direitos,
como a prestacdo de servicos a comunidade, deveriam ser aplicadas (Ibid.).

Como possivel solucao para parte do problema do excesso de presos, o referido Ministro
indicou a adocdo do ANPP, por iniciativa do 6érgdo do Ministério Publico e com a participacéo
direta da defesa, submetendo a proposta a homologacdo judicial. Afirmando que, com a
implementacdo efetiva do ANPP, vérios juizes, promotores e defensores poderiam ser
deslocados para casos mais graves envolvendo criminalidade organizada e infragdes praticadas
com violéncia e grave ameaca a pessoa. Indicando ainda quais seriam os objetivos do ANPP:
i) punir de forma célere e eficaz um grande namero de praticas delituosas; ii) ofertar opcdes ao
encarceramento e para desafogar a Justica Criminal; e, iii) concentrar forgas no efetivo combate
ao crime organizado e as infracGes penais mais graves. (Op. cit.).

Por Ato da Presidéncia da Camara dos Deputados: i) foi criada uma Comissao Especial
destinada a proferir parecer sobre o Projeto de Lei n° 10.372/2018, que buscava introduzir
modificagdes na legislacdo penal e processual penal para aperfeicoar o combate ao crime
organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia privada, aos crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como para agilizar e
modernizar a investigacdo criminal e a persecuc¢do penal; e, ii) institui-se um Grupo de trabalho
destinado a analisar e debater as mudancas nas legislacdes (GTPENAL) a partir dos referidos
projetos e outros que a eles foram apensados, como o PL n° 882/2019, de autoria do Poder
Executivo, que visava estabelecer medidas contra a corrupcao, o crime organizado e 0s crimes
praticados com grave violéncia a pessoa. Moraes (BEM e MARTINELLI, 2020, p. 77/116).

No PL n° 882/2019 foi salientado que a tendéncia do acordo de ndo persecucdo penal
seria inevitavel, concretizando pratica de muitos anos, iniciada com a Lei n° 9.099/1995
(transacdo penal e suspensdo condicional do processo) e com a Lei n° 7.347/1995 (termo de
ajustamento de conduta na esfera ambiental). Este Projeto previa que o acordo seria ofertado
desde que o acusado confessasse crime ndo considerado de menor potencial ofensivo e com
pena maxima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou grave ameaca. Tal medida
causaria por consequéncia o descongestionamento dos servigos judiciarios, além do sistema
carcerario penal, os quais poderdo focar nos crimes de alta periculosidade social (Ibid.).

O GTPENAL, apos propor audiéncia publica sobre este ponto especifico, realizada em
28 de maio de 2019 e que contou com a presenca de representantes do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, do Ministério da Justica e Segurancga Publica, da Advocacia e da Academia,

concluiu que da inovacédo decorreria a efemeridade dos casos criminais sem julgamento, com
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reflexos econémicos (evitando-se custos) e profissionais (aliviando as cargas de trabalho dos
promotores e dos juizes, inclusive de instancias superiores). Porém, como as proposi¢coes
apresentadas ndo seriam uniformes, promoveu a compatibilizacdo, apresentado substitutivo aos
Projetos de Lei n° 10.372/2018 e n° 882/2019 (Op. cit.).

A Comissdo Especial, em sessdo extraordinaria, apresentou parecer no Plenario da
Céamara, concluindo pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa, bem como pela
adequacdo financeira e orcamentaria e, no mérito, pela aprovagdo da matéria na forma de outro
Projeto Substitutivo. As seis emendas (sem relagdo com o acordo) apresentadas foram
rejeitadas. Em turno Unico de votacdo, 0 novo Substitutivo restou aprovado. Assim, a
apreciacdo da proposicao original, da proposta apensada e das emendas restou prejudicada. A
matéria (PL n° 10.372/2018-A) foi encaminhada ao Senado Federal (PL n° 6.341/2019) e
recebeu relatério favordvel na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (BEM e
MARTINELLI, 2020, p. 77/116).

Sem mais alteracdes, em revisdo, o Projeto foi encaminhado a Presidéncia da Republica
e, na véspera do Natal de 2019, foi promulgada a Lei n° 13.964/2019. O texto final do Projeto
Substitutivo - que resultou na promulgacdo da Lei n° 13.964/2019, conjugou parte da
proposicdo da Comissdo dirigida pelo Ministro Alexandre de Moraes (PL n° 10.372/2018) e
parte daquilo que se convencionou chamar "Pacote Anticrime”, do Ministério da Justica e

Seguranca Publica, encabegado pelo entdo Ministro Sérgio Moro (PL n° 882/2019). (Ibid.).

1.1.3 Processo Penal e Consenso: Institutos semelhantes ao ANPP

Existe uma série de institutos relacionados ao denominado Processo Penal consensual,
como € o caso do plea bargain, da transacdo penal, suspensdo condicional do processo e agora
0 ANPP. Os referidos institutos possuem em comum, a necessidade de acordo entre as partes,
ai esta a semelhanca (CABRAL, 2020, p. 55/65).

1.1.3.1 ANPP e Plea Bargain

O plea bargain € um dos mais conhecidos e tradicionais mecanismos de solucdo de
casos penais, via consenso, no sistema penal mundial. O referido instituto tem origem no
sistema anglo-saxdo e é empregado na maioria esmagadora dos casos penais. Revela-se 0
nucleo fundamental do sistema processual penal anglo-americano, especialmente nos Estados
Unidos (CABRAL, 2020, p. 65/68).
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O plea bargain dos Estados Unidos consiste basicamente em um mecanismo
procedimental, em que o Ministério Publico e o acusado podem chegar a um acordo, em que 0
suspeito abre méo de um julgamento do caso por meio de um processo penal full trial, em troca
de algum tratamento mais benéfico (THAMAN, 2010, p. 323).

O acordo pode ocorrer antes ou depois da apresentacdo da acusacao e existem varias
alternativas que podem ser negociadas no plea bargain, tais como: (i) pode o Promotor
concordar em ndo formalizar a acusagdo; ou (ii) o acusado assumir a culpa (plea guilty) ou nolo
contendere® em troca da reducéo da acusagdo ou da no inclusdo de novos fatos no caso penal;
e, iii) da retirada de acusacdes (HERMAN, 2004, p. 02).

N&o existe uma legislacdo uniforme para normatizar o plea bargain, vez que sua
configuracdo e os horizontes de consenso é composta por emaranhado diverso de legislagdes,
pois cada um dos estados americanos possuem sua propria normativa. Todavia, é possivel
identificar os seguintes tracos caracteristicos mais frequentes nesses emaranhado de sistemas
normativos diversos, tais como: (i) em regra, constitui uma etapa pré-processual; (ii) existe um
prazo para rejeitar ou aceitar o acordo; (iii) o réu pode declarar-se culpado, ndo culpado ou nolo
contendere; (iv) é exigida a confissdo e aceitacdo firme, voluntaria e consciente do acordo; (V)
0 magistrado deve avaliar a justa causa (suporte fatico) para o acordo; (vi) € possivel retirar ou
apresentar retratacao ao pedido de acordo; (vii) os acordos podem ser rejeitados, quando houver
manifesta injustica; (viii) o investigado deve renunciar a alguns direitos, e (ix) a confisséo néo
pode ser utilizada em caso de fracasso do plea bargain. (SOUZA, 2019, p. 116/117).

As diferencas mais importantes em relacdo ao ANPP, sdo que: i) o plea bargain, em
regra, importa em uma condenacao definitiva, ndo ha, geralmente, portanto, a submisséo do réu
a julgamento em caso de descumprimento; e, ii) pode ser aplicado a qualquer delito, enquanto
que o ANPP ndo ha condenacéo ou aplicacdo de pena, ndo sendo possivel também a assuncao
de medidas de privacao de liberdade; iii) aplica-se somente a um determinado grupo de delitos,
de pequena e média gravidade (CABRAL, 2020, p. 68/69).

1.1.3.2 Transagéo Penal e ANPP

3 No noh contendere: o acusado ndo admite a sua culpabilidade, mas concorda em renunciar ao processo penal,
autorizando que o juiz lhe aplique diretamente uma sentenca. Para a aplicacdo do nolo contendere deve o
Ministério Publico e o Juiz concordar com essa alegacdo. Nolo contendere vem do latim e significa ndo responder
ndo contestar). (GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; ESPARZA LEIBAR, Inaki; PEREZ CEBADERA, Maria
Angeles. Introducion al Proceso Penal Federal de los Estados Unidos de Norteamerica. Gomes Colomer (org.).
Valéncia: Tirantlo Blanch, 2013, p. 271).
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A transacdo penal constitui um dos mais importantes mecanismos consensuais do
Sistema Penal brasileiro, que consubstancia uma faceta fundamental dos Juizados Especiais
Criminais e sua previsao ja se encontrava no texto constitucional, mais precisamente no inciso
I, do art. 98, CF/88 “A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € os Estados criardo: I -
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracGes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos
nas hipoteses previstas em lei, a transagao (...)”. (BRASIL, 1988).

A referida disposicdo foi regulamentada pela lei 9.099.95, art. 76: “(...) Havendo
representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”. (1bid., 1995).

A transacdo penal se assemelha ao ANPP nos seguintes aspectos: (i) sdo manifestacdes
de consenso no ambito criminal; (ii) sdo caracterizados por acordos pré-processuais; (iii)
importam no ndo oferecimento de dendncia; (iv) devem ser homologados judicialmente; (v)
ndo importam em efetiva aplicacdo de pena (apesar da redagéo do artigo que falar em aplicacéo
imediata de pena), (vi) em caso de descumprimento, exige-se a instauracdo de um processo
penal para a aplicacdo da sancdo criminal; (vii) a sua celebracdo ndo importa em maus
antecedentes, ja que os celebrantes ndo séo tidos formalmente como culpados; e, (viii) a Lei
estabelece determinados requisitos objetivos e subjetivos para a sua celebracdo (CABRAL,
2020, p. 70/72).

E, se distingue, dentre outros, nos seguintes aspectos: i) a transacdo penal estabelece o
critério de pena maxima de dois anos e 0 ANPP ¢é cabivel para os crimes cuja pena minima é
de até quatro anos; e, (ii) a transacdo penal € voltada para os crimes de menor potencial ofensivo,
enguanto que o ANPP se direciona a delitos de pequena e média gravidade, ndo abrangidos pela

transacdo penal (Ibid.).

1.1.3.3 Suspenséo Condicional do Processo e ANPP

A suspensdo condicional do processo (SCP) € um instituto que visa a despenalizacdo de
crimes de baixo potencial ofensivo e das contravengdes penais, por meio de mecanismos de
consenso e aplicacdo de penas alternativas, como o0 pagamento de cestas basicas e a prestacdo

de servigcos a comunidade.
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O art. 89 da Lei 9.099/1995, prevé que “nos crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, 0 Ministério Publico, ao
oferecer a denlncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde
que o acusado nédo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do
Cadigo Penal)”. (BRASIL, 1995).

A suspensdo condicional processual tem em comum com o ANPP, o0s seguintes
aspectos: 1) sdo manifestacdes de consenso o ambito criminal; ii) devem ser homologados
judicialmente; (iii) ndo importam efetiva aplicacdo de pena; (iv) em caso de descumprimento,
prossegue a persecucdo penal para eventual aplicacdo da pena; (v) a sua celebracdo nédo
importam em maus antecedentes; (vii) a lei determinados requisitos objetivos e subjetivos para
a sua celebracdo; (viii) as duas estabelecem como requisito a reparacdo do dano causado a
vitima; (x) tanto no ANPP quando na SCP existe previsdo explicita da suspensdo do prazo
prescricional; e, (xi) ambas sdo informadas por uma politica criminal diversionista, de
diminuicdo da carga de trabalho e de evitacdo de uma resposta impositiva (CABRAL, 2020, p.
70/73).

Ja as diferencas entre a SCP e 0 acordo de ndo persecucao penal, sdo as seguintes: (i) o
ANPP ¢ celebrado na fase pré-processual, a SCP exige prévio oferecimento da denuncia e
recebimento pelo Juiz; (ii) a suspensao condicional do processo sé € cabivel para os crimes que
tenham a pena minima igual ou inferior a um ano, enquanto que o ANPP ¢é para os delitos cuja
pena minima seja inferior a quatro anos; (iii) a SCP estabelece requisitos mais abertos,
desvinculados da pena cominada ao delito; (iv) no ANPP o principal compromisso assumido
pelo Estado € o de ndo oferecer a acusa¢do, enquanto que na suspensdo condicional do processo
é a de ndo dar prosseguimento a um processo penal ja iniciado; (v) a SCP pode ser revogada,
caso venha o acusado cometer novo delito, o que ndo é previsto no ANPP; e, (vi) no ANPP
exige-se a prévia confissao, pelo investigado, da préatica delitiva, 0 que caracteriza uma maior
exigéncia politico-criminal para a sua celebragdo, em comparagdo com a SCP (Ibid.).

E importante registrar que com a criagdo do ANPP, vislumbra-se que na pratica ocorra
uma grande diminuig&o da incidéncia de SCP. Além disso, caso seja descumprido o0 ANPP, ndo
sera mais possivel a suspensdo condicional do processo, uma vez que o descumprimento da ndo
persecucdo inviabilizara a proposta da SCP, nos termos do art. 28-A, 811, CPP, in verbis: "O
descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também podera ser
utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento da

suspensao condicional do processo ”. (Op. Cit., p. 75).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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1.1.3 ANPP: Notas Introdutorias e Natureza Juridica

1.1.3.1 Conceito e Natureza juridica

Bizotto e Silva conceituam o ANPP como um instrumento legal que permite as partes
afastarem a investigacdo criminal e, excepcionalmente, o0 processo em andamento.
“Resolvendo” assim, o caso penal, mediante contrapartidas da acusagdo (ndo promogao da agao
penal) e do investigado/acusado (submissdo a condi¢des legais impostas concretamente), por
intermédio, de uma avenca com a necessaria apreciacao e homologacao judicial (2020, p. 18/19)

Ja para Barros e Romaniuc, 0 ANPP é um instrumento juridico extraprocessual que visa,
na esteira de uma politica criminal de descarcerizacdo, a realizacdo de acordos bilaterais entre
0 Ministério Publico e o perpetrador de ilicitos penais para que cumpra determinadas medidas,
sem a necessidade de sofrer todas as mazelas que o processo criminal tradicional pode acarretar.
Trata-se, portanto, de um acordo no qual busca-se, em verdade, antecipar uma realidade
inevitavel em delitos mais brandos, cuja san¢do penal seja relativamente pequena, evitando-se
toda a tramitagéo processual tradicional por meio da aplicacdo imediata de medidas alternativas
(2020, p. 304/313).

Messias conceitua 0 ANPP como o ajuste em procedimento que apura crime de média
gravidade, isto é, com pena minima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou grave
ameaca (ex.: uso de documento falso, furto qualificado, embriaguez ao volante), realizado entre
0 membro do Ministério Publico e o investigado, no qual sejam pactuadas condi¢des (e ndo
penas), com a obrigatéria homologacao judicial (2020).

Gordilho e Silva conceituam o ANPP como um negoécio juridico pré-processual
celebrado entre o parquet e o ofensor, apto a promover o arquivamento definitivo da
investigacdo mediante homologacdo judicial, desde que cumpridas pelo investigado certas
obrigacdes restritivas de direitos. E uma técnica de desjudicializacdo a ser utilizada pelas

instancias formais de controle visando solucionar conflitos juridico-penais em momento
anterior a instauracdo do processo penal ordinario, fora, portanto, do sistema classico de
aplicacdo da Justica Penal. Representa a concretizagdo do movimento de descarcerizacéo,
otimizando tempo e recursos do Ministério Pablico e do Poder Judiciario, que passam, ao
menos em tese, a ter tempo para resolver eficazmente crimes mais graves, que aviltem
bens juridicos mais importantes. (GORDILHO e SILVA, 2020, p. 99-120).
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Cabral ensina que a natureza juridica do ANPP é de um negocio juridico que
consubstancia a politica criminal do titular da acdo penal publica na persecugdo dos delitos,
negdcio esse no qual hd um consenso, um acordo de vontades, em que o investigado
voluntariamente concorda em prestar servi¢os a comunidade ou pagar prestacdo pecuniaria (ou
cumprir outro requisito previsto na lei ou estipulado pelo Ministério Publico, em troca do
compromisso do Ministério Publico de ndo promover a acdo penal e de pugnar pela extincédo
da punibilidade, caso a avenga seja integralmente cumprida (2020, p. 84/88).

Destaca-se ainda que, no aludido acordo: (i) ndo h& imperatividade nas condigdes, de
modo gque ndo podem elas ser consideradas como penas ou “quase-penas”; e, (ii) as condi¢bes
tém natureza negocial e somente podem ser avencadas pelo Ministério Publico quando
efetivamente se cumprirem as finalidades preventivas da pena, do contrario ndo sera firmado
(Ibid.).

Barros e Romaniuc, sobre a natureza juridica do ANPP, afirmam que se trata de um
meio para se chegar a um fim especifico, qual seja, o “arquivamento das investigacdes”,
finalizando-as. Portanto, 0 ANPP tem natureza juridica de arquivamento condicionado, vez que
cumpridas as condi¢cdes explicitadas nas clausulas do negécio juridico extraprocessual, o
desfecho sera apenas um “o arquivamento das investigagcdes”. O aludido arquivamento é
condicionado as clausulas do acordo celebrado entre Ministério Publico e o autor do delito,

efetivado fora da relacdo juridico-processual (2020, p. 304/313).

1.1.3.2 Finalidades e Objetivos atingidos e a serem atingidos com o0 ANPP

O ANPP surgiu como um remédio para os males trazidos pelo excesso de trabalho no
Sistema de Justica Criminal, que segundo Cabral, podem ser resolvidos com as seguintes

medidas:

i) 0 aumento proporcional do nimero de juizes e promotores para fazer frente ao
excesso de servico; ii) a descriminalizacdo de delitos, a ponto de diminuir
drasticamente o nimero de processos; e, iii) a ampliacdo substancial da possibilidade
de celebracdo de acordos em matéria penal, fundamentalmente para os crimes de
média e baixa lesividade. Por meio da ampliacdo substancial da possibilidade da
celebracéo de acordos de natureza penal, fundamentalmente para os crimes de média
e baixa lesividade, aparentemente, € a mais promissora, uma vez que a experiéncia
pratica dos outros paises demonstrou que essa medida efetivamente acarreta uma
diminuigdo sensivel no tempo de tramitacao processual. (2020, p. 44/50).

A resposta célere e ndo privativa de liberdade, as vezes poucos dias depois dos fatos,

pode significar o freio de arrumagdo necessario para colocar nos trilhos a vida de quem
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envolveu-se na pratica dos crimes pela primeira vez. Um acordo tempestivo e adequado reforca
a ideia de credibilidade do sistema, tem potencial para gerar o fortalecimento dos vinculos de
confianca entre os cidadaos e o Estado, incentivando a busca de justica, dentro da legalidade e
do sistema penal. N&o ha incentivo maior para que as pessoas possam confiar no Estado e em
suas normas do que uma atuacdo efetiva e proporcional (Ibid.).

Se ha o pagamento ou reparacéo efetiva a vitima aumenta-se a confianca e credibilidade
do sistema penal. Assim, a0 menos em tese, passa a valer a pena buscar socorro as instancias
formais de repressdo a criminalidade. O modelo de justica consensual oferece uma série de
vantagens sociais, pois tem potencial para dar credibilidade ao Sistema de Justica Criminal (op.
cit.).

Todavia, a sentenca condenatoria tardia, ainda que justa, pode alcancar o acusado em
momento de sua vida em que, eventualmente, ja superou as turbuléncias da época em que
praticou o delito, podendo arrasta-lo para a prisao, por exemplo, muitos anos depois da préatica
do crime, quando ja estava com a vida estabilizada e familia constituida, inclusive com filhos.
O que ndo € produtivo, mais parece “pura vinganca sem outros fins”. O ANPP afigura-se a
ultima chance para aqueles investigados, cuja pratica delitiva é fato isolado na sua histéria de
vida, vez que viabiliza uma resposta adequada ao fato criminoso, possibilitando que o autor
retome a sua vida, agora com o devido respeito aos bens juridicos alheios (CABRAL, 2020, p.
44/50).

Registre-se que, “a ndo carcerizagdo” ¢ o primeiro objetivo previsto na Resolucdo n°
45/110 da ONU, pela qual institui-se as “Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Elaboracéo
de Medidas Ndo Privativas de Liberdade”, também chamada de “Regras de Toquio”. Embora
referido documento néo disponha de forga impositiva sobre os Estados membros, trata-se de
um conjunto de principios basicos estabelecidos internacionalmente como metas a serem
perseguidas nos sistemas de justica penal (BIZZOTTO e SILVA, 2020, p. 37).

Martinelli e Silva afirmam que, considerando essa nova modalidade de acordo
introduzida pela Lei n° 13.964/2019, é imperioso ndo deixar de fazer referéncia ao seu
importante papel na possibilidade de diminui¢do do denominado “encarceramento em massa”.
Ao elevar o patamar da pena minima para até 4 (quatro) anos para a aplicacdo do ANPP,
permitiu-se que a medida fosse aplicavel a um leque bem maior de crimes, somando-se aqueles
que ja eram abarcados pelo conceito de "pequeno potencial ofensivo™” da Lei n°® 9.099/1995.
Tratando-se de mecanismo de diversificacdo da pena criminal, visa ndo somente auxiliar no
desafogo do abarrotado sistema de justi¢a criminal, mas, também impedir a estigmatizacéo e a

dessocializa¢do que decorrem de processos com sentenca condenatoria (2020, p. 52/54).
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Cabral aponta como caracteristica criminoldgica fundamental do ANPP “a reducéo do
processo de estigmatizacdo do individuo ”, causado pelo simples fato de ser denunciado. E
inegavel o0 peso de ser réu numa acdo penal, posto que traz consequéncias deletérias
antecedentes a qualquer juizo condenatério e 0 mantém depois de eventual absolvigcdo, nao se
duvida que a instauracéo da acdo penal, de modo geral, sem especificacdo da natureza do crime,
atinge direta e instantaneamente a reputacdo do denunciado, provocando-lhe consequéncias
extremamente negativas. A macula por ser acusado criminalmente impora “sangdes” imediatas,
embora sem nenhuma previséo legal. Isso ocorrera desde o escarnio publico e a rejei¢do social,
a afetacdo de sua vida privada e honradez, até nas relacbes mais intimas e familiares (2020, p.
44/50).

Lopes Jr. informa que, no direito espanhol, esse fenomeno de “estigmatizacdo do
individuo, causado pelo simples fato de ser denunciado” ¢ denominado como “la pena de
banquillo”’, que € a pena por sentar-se no banco dos réus. O que faz cair por terra a garantia de
insculpida na maxima latina do “nullapoena, nulla culpa sineiudicio” (ndo ha culpa sem
processo). Isso porque, o processo se transforma em pena prévia a sentenga, através da
estigmatizagédo (2016, p. 84).

Sobre a finalidade do ANPP, Bizzoto e Silva, afirmam que, ele visa proporcionar a
reducdo do cruel processo estigmatizador. Em contrapartida, a estigmatizacdo social revela em
si a hipocrisia das finalidades dadas ao direito penal e as penas (stricto sensu) justificadas pelas
politicas de seguranca publica e criminais adotadas. O discurso dos fins retributivos,
preventivos e ressocializadores, se esvaem antes de um admissivel juizo condenatério e se
sobrepde sem ele. Além disso, se cumprida integralmente a pena imposta, a reacdo de
estigmatizagdo segura 0 ex-condenado como um carma perene, uma perseguicdo (pena)
perpétua (2020, p. 37).

Cabral, nesse contexto, aponta que atendendo aos anseios e as finalidades precipuas,
para que efetivamente ocorra a celebracdo do acordo, ele deve trazer os seguintes beneficios ao
Estado no caso concreto: (i) agilizacdo da resposta aos casos penais por meio do acordo,
evitando-se a instrucdo processual, como alegagdes finais, sentenca e recursos; (ii) realizacdo
das finalidades politico-criminais da pena, noutros termos, o acordo deve cumprir uma fungéo
preventiva no caso concreto; (iii) deve necessariamente existir uma vantagem probatéria em
caso de descumprimento do acordo, consistente na confissdo do investigado, em audio e video,
que poderd ser utilizada no processo penal, pelo Ministério Publico, como elemento de
corroboracéo e de busca de fontes de prova (2020, p. 84/88).
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1.1.3.3 Principio da Obrigatoriedade da Acdo Penal

Cabral leciona que, o principio da obrigatoriedade da acdo penal teve sua origem
primordial no ideario iluminista e servia como uma espécie de remédio contra os abusos,
arbitrios e perseguicdes entdo vigentes. No entanto, esse principio acabou por virar-se contra o
individuo, uma vez que a ideia de obrigatoriedade como limite ao arbitrio, transformou-se na
concluséo de que a pena judicialmente aplicada € a Unica resposta possivel as praticas juridicas,
ideério baseado na concepcdo absoluta da pena, hoje ja superada (2020, p. 28/33.)

Jardim, sobre a tematica, explica que, apés a fase da vinganca privada, que permitia ao
ofendido atingido por acdo criminosa alheia punir o ofensor, o “poder-dever” de punir passou
a ser monopdlio do Estado e, com isso, ficou assegurado que, praticada a infracdo penal, o
Estado promoveré a persecucdo penal e comprovada a pratica criminosa, punira o autor do
delito (2001, p. 12).

Como consigna Barja de Quiroga, o principio da obrigatoriedade ou oportunidade da
acdo penal, ndo significa que o poder de decisdo do Ministério Publico seja absoluto sobre o
exercicio ou ndo da acdo penal. Isso porque, o parquet tem liberdade de acdo dentro de
determinados limites, além do que, nesses limites, estd também submetido aos principios da
imparcialidade, igualdade e as suas atuacGes precedentes (2014, p. 469).

Cabral, nesse prisma, alerta que, a obrigatoriedade ndo pode ser vista como se fosse uma
imposicdo cega de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os proprios
objetivos que fundamentaram o principio da legalidade processual. A ideia importante da
obrigatoriedade é a que ndo pode o Ministério Publico, sem justa causa, simplesmente abrir
mdo de dar uma resposta as investigaces penais maduras e vidveis que se encontram em seu
poder. Assim, tal interpretacio deixa claro, que o Orgdo Acusatorio ndo pode perseguir
arbitrariamente alguns, nem conceder favores ilegitimos para determinadas pessoas (2020, p.
28/33).

Bem e Martinelli entendem que, 0 ANPP se revela como uma nova excecéo legal ao
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, ou seja, a compulsoriedade da oferta da
exordial pode ser excepcionada, mesmo havendo justa causa. Em outros termos, os atos de
investigacdo corroboram a formacdo da opinio delicti para proposi¢do da denuncia, mas, ndo
h& a sua apresentacdo, decidindo-se o Ministério Publico pela oferta do acordo (2020. p.
77/116).

Gordilho assevera que, o principio da obrigatoriedade da acdo penal utiliza grande

parte dos recursos humanos e financeiros do Ministério Publico na persecucdo de pequenos
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furtos, roubos e traficos de menor importancia, consumindo energia e tempo indispensaveis
ao aprofundamento de investigagfes nos empreendimentos delituosos mais sofisticados e
socialmente danosos, fazendo com que a atuacdo ministerial em Juizo reproduza
acriticamente a seletividade do poder punitivo, invariavelmente dirigida aos mais vulneraveis
(2020, p. 99/120).

Ponderando ainda que, a experiéncia historica cuidou de demonstrar, insistentemente,
que o atual modelo retributivo de resposta estatal ao comportamento desviante, amparado
prioritariamente em reacdes detentivas, produziu mais delinquéncia do que foi capaz de evitar,
0 que contribuiu para o esvaziamento da legitimidade politica do Direito Penal, ja bastante
questionado por causa da seletividade insita ao poder punitivo (sua espinha dorsal), sem falar
na lentiddo dos processos e ndo rara impunidade dos mais ricos causada pela auséncia de
igualdade e proporcionalidade na acdo das agéncias envolvidas na realidade operativa do
Sistema de Justica Penal (Ibid.).

Godilho, por fim, afirma que nesse cenario de saturamento da justica penal brasileira,
que tem como viga mestra a obrigatoriedade da acdo penal, é imprescindivel a superacdo do
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica pela “discricionariedade mitigada”,
amparada pelos principios da intervencdo minima, proporcionalidade, economia da
violéncia e preferéncia pelas reacbes ndo detentivas, bem como 0 necessario
aperfeicoamento da politica criminal processual com vistas ao melhor aproveitamento dos
recursos publicos, escassos por esséncia, dedicando-0s as causas penais mais relevantes (Op.
Cit.).

Como visto, a doutrina majoritaria é favoravel as solucdes diversas a obrigatoriedade
da penal, desde que haja a devida fundamentacdo legal e as medidas alternativas estejam
amparadas pelos principios e pelas garantias constitucionais. Contudo, interessante mencionar
0 posicionamento distinto, minoritario e obsoleto de Costa Andrade, no sentido de que o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, nos casos de acao penal publica, obriga que, uma
vez existindo todos os elementos que viabilizem o inicio da a¢éo penal, deve o parquet oferecer
a dendncia, sendo-lhe vedada a realizacdo de qualquer tipo de juizo de oportunidade e

conveniéncia ou a busca de soluces alternativas a propositura da acusacao (1988, p. 339).

1.1.3.4 Regras e requisitos para a realizacdo do ANPP

O art. 28-A do CPP traz expressamente o regramento do ANPP, no qual esta incluso

0s requisitos objetivos e subjetivos para a sua concessao. O referido dispositivo também traz a
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possibilidade de o Ministério Publico eleger condicdo extralegal, para, cumulativamente, ser
ajustada em proposta alternativa de acordo. Cumprida as condi¢des, serd extinta a punibilidade.
Entretanto, descumprida qualquer das condigdes, o representante do Ministério Publico,
estadual ou federal, devera oferecer a denuncia, visto que ja formou opinido pelo delito, pois,
do contrario, 0 ANPP nem teria sido oferecido e a investigacdo preliminar estaria arquivada
(Bem e Martinelli, 2020. p. 77/116).

Sdo requisitos legais objetivos do ANPP, portanto, vinculado ao fato: i) pena minima
cominada ao delito (pena minima inferior a 4 anos); ii) auséncia de emprego de violéncia e
grave ameaca no cometimento do delito; iii) necessidade do cumprimento das fungdes politico-
criminais; iv) ndo envolver delito passivel de transacdo penal; v) ndo tenha sido cometido no
ambito de violéncia doméstica ou familiar ou praticado contra a mulher por razdes da condi¢ao
de sexo feminino, em favor do agressor; e, vi) a investigacao criminal deve estar madura para
o oferecimento de denlncia, ndo sendo, portanto, caso de arquivamento.

Quanto a exigéncia de que a investigacdo esteja madura para a realizacdo do ANPP,
significa dizer que devem estar plenamente preenchidas as condi¢des da acdo penal, portanto
deve existir a aparéncia de pratica de um crime (fumus comissi delicti), deve existir legitimidade
de parte (ou seja, a acdo deve ser penal publica), a punibilidade concreta deve estar preservada
(ndo pode estar, por exemplo, prescrita a pretensdo acusatoria) e deve estar presente a justa
causa, consubstanciada pelos elementos informativos e probatérios minimos que emprestem
fundamento empirico para o oferecimento de denuncia (CABRAL, 2020, p. 88/114).

O art. 28-A do Cdédigo de Processo penal estabelece ainda que o autor do delito além
dos requisitos objetivos, deve também cumprir determinados requisitos subjetivos, para que
possa ser beneficiado pelo ANPP, ou seja, deverd cumprir determinadas condi¢des pessoais,
quais sejam: i) ndo poderéa ser criminoso reincidente, habitual, reiterado ou profissional; ii) ndo
ter celebrado ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo nos Gltimos 5 anos
(periodo depurador), e; iii) devera realizar confissdao formal e circunstanciada da préatica do
delito.

Frise-se que os impeditivos de ndo ser o investigado um criminoso reincidente,
habitual, reiterado ou profissional, fazem parte da politica criminal de ndo conceder o beneficio
do ANPP aqueles que ja tenham se valido de outro beneficio despenalizador. Inclusive o
dispositivo legal ndo exige o transito em julgado das acGes penais em curso contra o
investigado, logo abarca até mesmo inquéritos policiais e outros procedimentos investigativos
em andamento, o que sem duvidas, fere o principio da presuncéo de inocéncia (CABRAL, 2020,
p. 88/114).
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No concernente a exigéncia da confissdo formal e circunstanciada, cabe destacar que
ela deverd ocorrer na presenca do membro do Ministério Publico, no momento em que for
celebrado o acordo, devendo o investigado necessariamente estar acompanhado do seu
defensor. A confissdo juntada aos autos certamente funcionara como um importante elemento
de informacgdo, que em caso de descumprimento do acordo, pode servir como: i) como
corroborador das provas produzidas em contraditério judicial (CPP, art. 155); ii) como fonte de
informac&o para busca de novos elementos probatorios e fontes de prova, e; iii) como elemento
de contraste em relagéo a eventuais depoimentos aparentemente falsos prestados no processo
penal (Ibid.).

1.1.3.5 Pressupostos de Existéncia, Validade, Eficacia e objeto do ANPP

Interessa agora analisar brevemente os planos da existéncia, validade e eficacia dos
negdcios juridicos em geral, para estabelecer quando o ANPP, negdcio juridico que €é, passara
a existir no mundo juridico, sera valido e produzira efeitos (CABRAL, 2020, p. 114/123).

O Plano de existéncia engloba aqueles elementos essenciais para a constituicdo do
negocio juridico, sem o qual sequer é possivel falar que ele ingressou no mundo juridico. Para
tanto, é imprescindivel que na avenca tenha tido manifestacdo da vontade das partes
(consentimento), para a realizacdo do ANPP (Ministério Publico e investigado). E importante
aqui registrar que os principais defeitos de consentimento nos negocios juridicos sdo
constituidos pelo erro (falsa representacdo da realidade), o dolo (inducdo de uma das partes a
erro) e a coacdo (emprego de forga fisica ou moral para a realizacdo da avenca). Os referidos
defeitos tornam o negdcio inexistente e aplicam-se as duas partes celebrantes do ANPP (MP e
autor). (Ibid.).

No plano de validade ¢é analisado se a avenca foi celebrada em conformidade com as
regras juridicas. Nesse plano, encontram-se 0s requisitos gerais objetivos e subjetivos dos
negocios juridicos, consistentes no agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa
em lei (CC, art. 104), devendo, também, incidir os requisitos especificos para a celebragdo do
ANPP, previstos no art. 28-A do CPP (CABRAL, 2020, op. cit.).

Ja no plano da eficacia é examinado se 0 negocio tem a aptidao para gerar os efeitos
almejados. Especificamente, no ANPP, o art. 28-A do CPP, prevé como condicao de eficacia
a homologacéo judicial de seus termos. A homologacédo judicial no ANPP funciona apenas
como ato integrador da eficacia do acordo, sinalizando o maior interesse publico na questdo em

Jogo, pois como se sabe, 0 Juiz ndo é parte do acordo ndo podendo, em regra, interferir no
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conteddo e na redacdo das clausulas estabelecidas no acordo, cuja definicdo € de atribuicdo
exclusiva das partes. Portanto, a homologacéo judicial € mero ato homologatério, de natureza
integrativa do negdcio juridico, sem forca de coisa julgada material, e que tem a fungéo de
garantia da legalidade e legitimidade da avenca, permitindo que ela passe a surtir seus efeitos
juridicos (Ibid.).

Explanados os principais aspectos e requisitos do ANPP no presente capitulo, no
proximo, o enfoque seré sobre as regras constitucionais da irretroatividade penal maléfica e
retroatividade penal benéfica, abordando suas principais nuances e o0 amparo constitucional
para que ocorra “A Aplicacdo da Norma Constitucional da Retroatividade da Lei Penal
Benéfica nos Casos Concretos Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o ANPP, mesmo ap0s o

recebimento da denuncia’.
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CAPITULO 2 - A REGRA CONSTITUCIONAL DA RETROATIVIDADE
PENAL BENEFICA

O segundo capitulo tem por cerne 0 mandamento constitucional contido no art. 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal: "a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.
Analisando as implicac@es e a incidéncia efetiva da referida norma no cenério juridico patrio,
notadamente nos casos envolvendo lei processual penal hibrida (materialmente penal). Também
sera feita a abordagem do status normativo que a retroatividade penal benéfica possui no cenario
juridico internacional (Constituicdo Alema, Italiana, Espanhola e Francesa), da Irretroatividade
Maléfica versus Retroatividade Benéfica e, da Distincdo entre Regras e Principios

Constitucionais.

2.1 A CONSTITUICAO E APLICACAO DA LEI DE NATUREZA PENAL NO TEMPO

Caetano destaca que a Constituicao funda o poder politico estatal, regulando e limitando
0 seu exercicio, justificando a coacéo fisica legitima exclusivamente pelo Estado. Isso porque,
0 poder estatal politico, como autoridade de dominio, para alcancar os seus fins, define um
direito comum oponivel a todos os membros da sociedade, correspondendo-lhe a
monopolizacdo dos meios coercitivos, ou seja, 0 jus puniendi, que, posteriormente, mediante
as leis terd o uso autorizado em condigdes precisamente definidas e com limites tracados
rigorosamente, a constranger os integrantes da sociedade a obrigatoria observancia das normas
juridicas (2006, p. 9).

Destarte, a Constituicdo é a estrutura fundante do Direito Penal, visto ser a ordem
politico-juridica fundamental com suas indica¢des axiol6gico normativas (principios, valores e
ideias nucleares fundantes), conferindo legitimidade ao Direito Penal, justificando-o e
habilitando-o para certos atos coercitivos aos quais 0 ordenamento juridico prescreve
condigdes, requisitos e limites (PELUSO, 2013, p. 39).

Em razdo da carga restritiva de direitos que contém, o Direito Penal, como faceta
indissoltvel e expressdo do monopolio do poder estatal, afigura-se 0 meio juridico coercitivo
mais importante, severo e violento de que dispbe o Estado para garantir que as pessoas
obedecam suas normas, sob a constante ameaca de perda da liberdade, através das sancoes
penais (penas e medidas de seguranca). Exatamente, por essa carga restritiva e sancionatoria
que o Direito Penal possui é que ele deve ser limitado e constantemente fiscalizado e ter seu

conteddo revisto, sob pena, de se tornar constitucionalmente ilegitimo (Ibid., p. 41/42).
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Nesse prisma, a Carta Magna impde um conjunto de limites formais e materiais ao
Direito Penal, através de determinados valores, principios e regras juridicas, que constituem um
dos componentes essenciais da decisdo. Tais limitagOes constitucionais objetivam controlar o
exercicio do Direito Penal, bem como os possiveis abusos em seu uso pelo Estado, quando
desrespeita os direitos e liberdades fundamentais do homem (op. cit.).

Nelson Hungria, quanto a aplicacdo da lei penal no tempo e a retroatividade penal
benéfica destaca que a retroatividade ndo se encontra expressa nos textos do Direito Romano,
tampouco do Direito Candnico, sendo somente na ldade Média com Malumbrano, que surgiu
sua teorizacdo inicial (século X1V), posteriormente desenvolvida por Farinacio (século XVII),
com a seguinte premissa: "(....) As penalidades devem ser observadas no momento da sentenca,
portanto, a puni¢do da nova lei, constituicdo ou estatuto sera imposta mesmo por crimes
passados n&o punidos (....)"*(1953, p. 106).

Taipa de Carvalho, em acréscimo, aduz que a estreia da retroatividade benéfica
codificada, foi no “Cddigo Penal Francés de 17917, o que foi consequéncia do triunfo do
movimento codificador presente na Revolucao Francesa. Depois a “retroatividade benéfica” foi
desenvolvida pelo Cédigo Napolednico (1810), passando a partir dai a habitar frequentemente
0s codigos penais (1990, p. 64/65).

Fragoso, realca que no Brasil, a primeira apari¢do positivada da retroatividade penal
benéfica ocorreu em 1830, no art. 309 do Cddigo Criminal do Império, que a limitava a
aplicacdo da pena mais favordvel e mediante a intangibilidade da coisa julgada®.
Posteriormente, aparece no art. 3° do Cédigo Penal de 18908, ja sem a limitac&o da res judicata
e, no art. 2° do Codigo Penal de 19407, que autorizava a retroatividade benéfica na hipotese de

qualquer favorecimento ao acusado (favor rei), mas apenas aos casos nao definitivamente

4"A lei, a constituicdo ou o novo estatuto, se a pena do antigo estatuto for imposta, entdo o tempo para a sentenca
ser imposta deve ser observado. Portanto, tal penalidade da nova lei, constitui¢do ou estatuto serd imposta mesmo
por delitos passados ndo punidos" (FARINACIO, citado por HUNGRIA, 1953, p. 106).

5 CP/1930. Art. 309. Todos os crimes cometidos antes da promulgacdo deste Cddigo, que tiverem de ser
sentenciados em primeira, ou segunda instancia, ou em virtude de revista concedida, serdo punidos com as penas
estabelecidas nas leis anteriores, quando forem menores: no caso porém de serem mais graves, poderdo 0s
delinquentes reclamar a imposicéo das que se estabelecem no presente Codigo.

® CP/1890. Art. 3° A lei penal ndo tem efeito retroativo, todavia o facto anterior sera regido pela lei nova:

a) si nao for considerado passivel de pena; e,

b) si for punido com pena menos rigorosa.

Paragrafo Unico. Em ambos os casos, embora tenha havido condenacgdo, se fard aplicacdo da nova lei, a
requerimento da parte ou do ministério publico, por simples despacho do juiz ou tribunal, que proferiu a ultima
sentenca.

7 CP/1940. Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucao e os efeitos penais da sentenga condenatéria.

Paragrafo Gnico. A lei posterior, que de outro modo favorece o agente, aplica-se ao fato ndo definitivamente
julgado e, na parte em que comina pena menos rigorosa, ainda ao fato julgado por sentenca condenatéria
irrecorrivel (redagdo original).
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julgados, e a retroatividade benéfica nas hipoteses de abolitio criminis e de penas mais
favoraveis, aqui sem a limitacdo da coisa julgada. Essa ultima redacao foi modificada pela Lei
n° 7.209/19848, que estendeu a retroatividade penal a qualquer situacdo mais benéfica ao agente,
independentemente da existéncia da coisa julgada, o que permanece vigente até os dias atuais
(1990, p. 100/101).

Prado leciona que a questdo da sucessdo de leis penais esta intimamente ligada aos
principios que regulam a vigéncia da lei penal no tempo. Isso porque, o conflito temporal de
normas pressupde uma sequéncia de leis penais e rege-se pelo principio constitucional da
irretroatividade (art. 5.°, XL, CF), com a aplica¢do da lei vigente no momento da préatica do fato
punivel — tempus regit actum, afirmando-se a anterioridade da lei penal e a exigéncia de
seguranca juridica (2021, p. 261/263).

Peluso, sobre a aplicacdo da lei no tempo, afirma que em homenagem ao principio da
dignidade da pessoa humana, a lei penal que resultar beneficio ao réu retroagira para atos
praticados antes de sua entrada em vigor. Trata-se de imperativo do ordenamento juridico. 1sso
porque, o tempo é elemento intrinseco e indissociavel da existéncia humana e, pois, de todas as
coisas a ela ligadas, dentre elas o Direito, enquanto produto do obrar humano (2013, p. 20/23).

Refletindo ainda que, assim como os homens, o Direito nasce, vive, modifica-se e
perece, dai a questdo temporal ter importancia diferenciada ante as suas possiveis
consequéncias, exatamente por isso a “questdo da aplica¢do da lei penal no tempo” ser objeto
de estudo e de regulacdo normativa, especialmente, a sucessao de leis penais. Notadamente, em
um pais como o Brasil, em que a atividade legiferante é patologicamente incessante e ndo

raramente atécnica (Ibid., p. 23/25).

2.1.2 Cenario Internacional: Constituicdo Alema, Italiana, Espanhola e Francesa

Miranda destaca que a ciéncia juridica vem ganhando maior consciéncia de sua
dimensdo, abrindo-se para métodos cada vez mais exigentes e procurando conceitos mais
apurados, atravessando fronteiras para buscar eventuais avangos ja em curso em outros paises,
colhendo elementos de similitude noutras ordens juridicas e aprendendo com a doutrina e

jurisprudéncia estrangeiras (2006, p. 249).

8 CP/1940. Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatéria. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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E, segue afirmando que em paises como a Alemanha, Italia, Espanha e Franca, todos
com longa tradicdo juridico-penal e onde a problemética da retroatividade penal benéfica
floresceu e foi inicialmente pensada e desenvolvida, inspirando a dogmaética penal brasileira, a
retroatividade in mellius, diversamente do principio da legalidade, ndo consta expressamente
de suas constituicdes politico-juridicas. Apenas o principio da legalidade penal e seu corolario
da irretroatividade estdo previstos nas cartas politicas dos paises estrangeiros analisados,
restando & questdo da retroatividade benéfica e suas consequéncias ao campo da
infraconstitucionalidade, onde, pois, a discusséo germinou, desenvolveu-se e alastrou-se com
contornos dogmaticos proprios das normas juridicas de tal natureza (Peluso, 2013, p. 23/25).

A Constituicdo Alema, no art. 103, estabelece que "um ato somente podera ser apenado
se sua punibilidade estava estabelecida por lei anterior & comissdo do ato”, ou seja, apenas
menciona a proibicdo da irretroatividade da lei penal, silenciando quanto a possibilidade da
retroatividade da lei penal benéfica. Esta, por sua vez, somente vai aparecer explicitamente no
Cadigo Penal: "se a lei que rege na cominacéo do fato é alterada antes da deciséo, entdo ha
de se aplicar a lei mais benigna". Portanto, na Alemanha, a questdo da retroatividade penal
benéfica tem natureza infraconstitucional (Ibid., p. 102/106).

A Constituicao Italiana, estipula que "ninguém pode ser punido, sendo por aplicacédo de
uma lei que tenha entrado em vigor antes de cometido o fato". N&do faz, pois, mencdo alguma a
retroatividade penal benéfica, somente mencionando, também, a proibicdo da irretroatividade
penal. A retroatividade penal benéfica so aparece no Codigo Penal, que determina que "ninguém
podera ser castigado por um fato que, de acordo com uma lei posterior, ndo constitua delito,
e, no caso que se tenha ditado condenacao, cessara sua execucao e seus efeitos penais” e "'se
a lei vigente no momento da comissao do delito e a lei posterior forem distintas, se aplicara a
que resulte mais favoravel ao réu, salvo que se tenha pronunciado sentenca irrecorrivel".
Como se vé, também na Italia a questdo da retroatividade penal benéfica tem natureza
infraconstitucional (Op. Cit.).

Na Espanha, a Magna Charta espanhola estabelece que "a Constituicdo garante o
principio da legalidade, a hierarquia normativa, a publicidade das normas, a irretroatividade
de disposicOes sancionadoras ndo favoraveis ou restritivas de direitos individuais, a seguranca
juridica, a responsabilidade e a interdi¢ao de arbitrariedade dos poderes publicos”, bem como
que "ninguém pode ser condenado ou sancionado por agdes ou omissdes que no momento de
produzir-se ndo constituam delito, falta ou infracdo administrativa, segundo a legislacdo
vigente naquele momento". Portanto, ndo h4 nenhuma mencao a retroatividade penal benéfica,

mas, unicamente, ao principio da irretroatividade penal (Peluso, 2013,102/106).
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A retroatividade penal in mellius s6 vai despontar na legislacao infraconstitucional, qual
seja, no Cadigo Penal espanhol, que estabelece que "ndo sera castigado nenhum delito nem
falta com pena que ndo se ache prevista por lei anterior a sua perpetracdo”, e que "nao
obstante, terdo efeito retroativo aquelas leis penais que favorecam ao réu, ainda que ao entrar
em vigor tivesse recaido uma sentenca firme e o sujeito estivesse cumprindo condenacéo. Em
caso de duvida sobre a determinacdo da lei mais favoravel, sera ouvido o réu™ (Peluso,
2013,102/106).

Na Franca, a Constituigdo tampouco faz referéncia a irretroatividade ou retroatividade
da lei penal, mencionando, unicamente, em norma de competéncia, que a lei votada pelo
Parlamento estabelecera os regulamentos referentes a determinacgéo dos crimes e delitos, bem
como as penalidades aplicaveis. Mas, no seu predmbulo, incorpora a seu conteido, como parte
integrante, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que estabelece que
"ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas” e que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente”. 1.0go, na esfera constitucional
francesa, somente ha mencao ao principio da irretroatividade penal (Ibid.) .

Infraconstitucionalmente, o Codigo Penal Francés estabelece que "s6 serdo puniveis 0s
fatos constitutivos de infracdo na data em que foram cometidos, logo s6 poderdo impor-se as
penas legalmente aplicaveis nessa mesma data”. Nao obstante, as novas disposicdes se
aplicardo as infracGes cometidas antes de sua entrada em vigor, desde que ndo tenha incidido a
coisa julgada, quando sejam menos severas que as disposicdes anteriores, e que a pena deixara
de executar-se quando tiver sido imposta por um fato que, em virtude de uma lei posterior a
sentenca, tenha perdido o caréater de infracdo penal (Op. cit).

Ja a Constituicdo Portuguesa explicita que "ninguém pode ser sentenciado
criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acdo ou a omissdo, nem
sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior”, bem como
que "ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que as previstas no
momento da correspondente conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroativamente as leis penais de contetido mais favoravel ao arguido™ (PELUSO,
2013,102/106).

E, pois, a primeira Carta politico-juridica que, expressa e explicitamente, abriga a
determinacdo da retroatividade da lei penal mais benéfica, elevando a matéria a nivel

constitucional. Tal previsdo € renovada pelo Cddigo Penal, que preceitua que, "quando as



36

disposicdes penais vigentes no momento da pratica do facto punivel forem diferentes das
estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado o regime que concretamente se mostrar
mais favoravel ao agente, salvo se este ja tiver sido condenado por sentencga transitada em
julgado™. (Ibid.).

No Brasil, a exemplo da ordem constitucional portuguesa, a Constituicdo Federal
estabelece expressamente, no art. 5°, XL, que “a lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar
o réu”, e também eleva, pois, o tema da retroatividade penal in mellius a estatura de norma
constitucional. Infraconstitucionalmente, o Cddigo Penal também determina que “ninguém
pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execucao e os efeitos penais da sentenca condenatoria ™ (art. 2°, caput). Porém, vai além da
Constituicdo Portuguesa, ja que determina que a “lei posterior, que de qualquer modo favorecer
0 agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria

transitada em julgado” (art. 2°, paragrafo Unico - grifei). (Op. Cit.).

2.1.3 Irretroatividade Maléfica versus Retroatividade Benéfica

Peluso leciona que a regra da irretroatividade da lei penal desfavoravel esta umbilical e
vitalmente ligada a ideia de dignidade da pessoa humana, a impedir sua instrumentalizacédo
politico-juridica, protegendo consequentemente a liberdade (lus Uberiatis) que, de modo
essencial, define essa dignidade, razdo pela qual é entendimento dominante, tanto na doutrina
constitucional como na penal, que a irretroatividade penal € direito fundamental da pessoa
humana, verdadeira pedra angular de todo Estado Democréatico de Direito (2013, p. 75/78).

Taipa de Carvalho afirma que uma concepc¢ao humanista da politica criminal vera na
irretroatividade penal in pejus, sempre e independentemente de sua fundamentacgdo politica, um
de seus principios fundamentais, pois ndo se deve esquecer que o Direito Penal sé se pode
justificar no postulado antropoldégico da liberdade. Ainda que a originaria e historica
fundamentacéo juridico-politica da irretroatividade tenha se firmado em um contexto historico
ideologico bem determinado, ndo se caracterizou como uma superficial fundamentacéo
politico-ideoldgica, com toda a relatividade e transitoriedade que isso implicaria.
Peremptoriamente, transcendeu essa contingéncia histérica na medida em que deflui da
dignidade humana e dos seus correlatos direitos naturais, pois 0s mais elevados e perenes
valores descobrem-se e reconhecem-se na nebulosidade do circunstancial historico conatural a
pessoa e ao Estado de Direito (1990, p. 46/49).
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Hassemer, sobre a irretroatividade da lei penal maléfica, aduz que uma lei mais gravosa
que pretenda ser aplicavel a um caso que tenha ocorrido antes de sua vigéncia, é um fantasma
do Estado policial. A objecdo mais suave que contra ela se pode fazer € que uma lei desta classe
nédo pode cumprir sua funcdo como norma de determinacao, logo as leis e tudo 0 mais s6 podem
determinar o comportamento futuro, ndo influi mais sobre o passado, em regra (1989, p. 320).

Afirmando ainda que o ndcleo da proibicdo da retroatividade maléfica é a protecéo da
confianca de todos em que os limites da liberdade estdo marcados de antemdo de um modo
vinculante e podem ser lidos em qualquer momento nas leis. Esta vinculagéo e a possibilidade
de leitura se destruiriam se o legislador, com uma intervengdo rapida no comportamento,
pudesse criminaliza-lo post festum (lbid.).

Peluso, sobre a retroatividade benéfica afirma que a regra quanto a lei penal, é a de sua
irretroatividade, enquanto corolério do principio constitucional da legalidade. Entretanto, junto
atal regramento, ha a possibilidade da aplicacdo retroativa da lei penal, desde que esta apresente
efeitos juridicos benéficos aos cidadaos (retroatividade in mellius). Tal regra possibilita conferir
efeitos presentes a fatos ocorridos no passado, modificando, se preciso for, situacGes juridicas
ja consolidadas, sob a égide de lei diversa. Essa retroagdo da norma, provocadora de inovagoes
no cenario penal somente pode ocorrer quando auxiliar, proteger e melhorar a situacéo do réu
ou sentenciado (2013, p. 41/42).

Lopes Junior esclarece que a doutrina tradicional ensina que o processo penal é guiado
pelo Principio da Imediatidade (art. 2° do CPP), de modo que as normas processuais penais
teriam aplicacdo imediata, independentemente de serem benéficas ou prejudiciais ao réu, tdo
logo passasse a vacatio legis, sem prejudicar, contudo, os atos ja praticados, eis que ndo
retroagiria jamais (2021, p. 45/49).

Explicando ainda que, a doutrina tem recorrido sempre & cléssica distingdo entre as leis
puras, processuais penais puras e mistas. Nesse cenario, a lei penal pura é aquela que disciplina
0 poder punitivo estatal, dispondo sobre o contetdo material do processo, ou seja, sobre o
Direito Penal, tipificando delitos, e fixando penas maxima e minima, regime de cumprimento,
etc. Para esse tipo de lei, valem as regras do Direito Penal, ou seja, em linhas gerais, a
retroatividade da lei penal mais benigna e irretroatividade da lei mais gravosa (Ibid.).

E, segue explicando que a lei processual penal pura regula o inicio, desenvolvimento,
fim do processo e os diferentes institutos processuais (ex.: pericias, rol de testemunhas, forma
de realizar atos processuais, ritos, etc. Para essas normas vale o principio da imediatidade, onde
a lei sera aplicada a partir dali, sem efeito retroativo e sem que se questione se mais gravosa ou

ndo ao réu. Assim, se, por exemplo, no curso do Processo Penal surgir uma nova lei exigindo
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que as pericias sejam feitas por trés peritos oficiais, quando a lei anterior exigia apenas dois,
deve-se questionar: “a pericia ja foi realizada?” Se nao foi, quando for levada a cabo, devera
sé-lo segundo a regra nova, porém, se ja foi praticada, vale a regra vigente no momento de sua
realizacdo. Para essa modalidade de lei, a lei nova nao retroage (Op. cit.).

Lopes Junior explica ainda que existe também a modalidade composta pelas leis mistas,
ou seja, aquelas que possuem caracteres penais e processuais. Nesse caso, aplica-se a regra do
Direito Penal, ou seja, a lei mais benigna é retroativa e a mais gravosa ndo. Tais normas
disciplinam um ato realizado no processo, mas, na verdade, dizem respeito ao poder punitivo,
a liberdade, a extincdo da punibilidade, etc. (ex.: as normas que regulam a representacao, a acdo
penal, a queixa-crime, o perddo, a rendncia, a perempc¢édo e 0 ANPP). (2021, p. 45/49).

Prado ensina que a irretroatividade da lei penal consubstancia a garantia e a estabilidade
do ordenamento juridico, sem o qual ndo haveria condicao preliminar de ordem e firmeza nas
relacBes sociais e de seguranca dos direitos individuais. Pontuando que a vedacdo da
retroatividade in pejus tem duas origens independentes. A primeira, de cunho publicista,
decisivo para a entrada em vigor da lei, que é o reconhecimento de uma esfera individual de
presciéncia estatal, pois “ninguém pode ser sancionado penalmente em relacdo a um fato que
na época de sua realizagdo era irrelevante para o Direito Penal”. A segunda, de ordem
politico-criminal consubstancia-se na falta de sentido de uma pena retroativamente aplicada,
visto que ndo ha compensacéo de culpabilidade, porque ndo se vincula a culpabilidade alguma
e tampouco pode operar em sentido preventivo, visto que ao tempo da acgdo inexistia a coagao
inibitéria da cominacdo penal (2021, p. 261/263).

Destarte, como excecdo a regra da ndo retroatividade desfavoravel emerge o principio
da retroatividade da lei mais benéfica. Isso com base ndo s6 em razdes humanitarias
(humanitatis causa), de liberdade (favor libertatis), de justica, de equidade ou de igualdade de
tratamento, mas, sobretudo, considerando que a pena mais leve da lei nova € justa e a mais
severa da lei revogada é desnecessaria. Assim, a retroatividade desta se funda numa atenuacao
da valoragdo ético-social do fato, em consonancia com a antiga formulagdo “favorabilia sunt
amplianda odiosa sunt restringenda”. (1bid.).

Todavia, se a lei posterior (lei nova) deixa de considerar infragéo penal fato incriminado
pela lei anterior ocorrera a abolitio criminis (art. 2.2, caput, CP), causa extintiva de punibilidade
(art. 107, 111, CP). Se como lex mitior favorece de qualquer modo o réu, € sempre retroativa
(art. 2.°, paragrafo anico, CP). Se anterior, continua a gerar efeitos apos ter sido revogada, isto
é, seus efeitos perduram no tempo, ainda que cessada sua vigéncia formal (principio da
ultratividade). (Op. Cit.).



39

Em suma, a lei penal mais benéfica é a Unica que tem extra-atividade e é retroativa
quando posterior e ultrativa quando anterior. A Contrario sensu, assenta-se a regra da ndo extra-
atividade das leis penais mais gravosas. Portanto, quando a lei posterior (lei nova) incrimina
fato ndo previsto na anterior, vale o principio da irretroatividade. Todavia, quando a lei posterior
descrimina fato anteriormente punivel, vale o principio da retroatividade favoravel (abolitio
criminis). Porém, quando a lei posterior pune 0 mesmo fato mais gravemente que a anterior,
vale o principio da ultratividade. Por derradeiro, quando a lei posterior beneficia de qualquer
forma o agente, vale o principio da retroatividade favoravel (PRADO, 2021, p. 261/263).

Prado explica ainda que para a determinacdo da lei penal mais favoravel, deve-se
realizar um exame cuidadoso do efeito da aplicacdo das leis — anterior e posterior, e utilizar-se
da que se apresente, in concreto, como a mais benigna ao réu. Acentua-se que esse carater deve
ser considerado em relacdo ao agente e a situacdo judicial concreta em que se encontre. 1sso
porque, uma lei pode favorecé-lo, pela diferente configuragdo do delito — crime ou
contravencdo, elementos constitutivos, acidentais; pela diferente configuracdo de suas formas
— tentativa, participacdo, reincidéncia; pela diferente determinacdo da gravidade da leséo
juridica; pela diferente determinacédo das condi¢des positivas ou negativas da punibilidade; pela
diferente determinacdo da espécie e duracdo da pena e dos efeitos penais (Op. Cit.).

Indubitavelmente, ja pode-se adiantar desde ja, que no caso do tema central da presente
pesquisa, a lei posterior que disciplinou o ANPP, é a lei mais favoravel aos autores de crimes,
sujeitos, em tese, a0 ANPP. Dai a necessidade e a justica de que a citada lei seja aplicada de
forma retroativa para beneficiar todos agueles que nela se enquadram por cumprir seus

requisitos.

2.1.4 A Distincao entre Regras e Principios

Avila com maestria distingue normas de principios, ao lecionar que os principios
possuem grau de abstracdo, que ndo apresentam uma hipotese de fato nem uma consequéncia
juridica abstratamente determinadas, ndo exprimem imperativos categoricos nem ordenagoes
de vigéncia diretamente emanadas do legislador, mas séo standarts finalisticos de otimizacao -
estabelecem valores a serem preservados ou alcancados, deveres provisorios (normas
valorativas) destinando-se a indeterminado nimero de situages faticas e dirigindo-se a nimero
indeterminado de pessoas, razdo pela qual exigem elevado grau de subjetivismo do aplicador,
ante a maior possibilidade de mobilidade valorativa. Sdo compativeis com varios graus de

concretizacdo, onde o operador do direito, diante do caso concreto, atribui uma dimenséo de



40

peso aos principios envolvidos, que, em caso de conflito - que s6 pode ocorrer no plano
concreto, ndo leva a declaracdo de invalidade de nenhum dos principios perante o ordenamento
juridico, mas, apenas, ao estabelecimento de uma regra de prevaléncia no plano da eficécia das
normas (2009, p. 90/105).

E, prossegue afirmando que as regras, distintamente, sdo normas que apresentam pouco
ou nenhum grau de abstracdo e contém uma hipdtese de fato e uma consequéncia juridica, com
sentido de mandamentos normativos de imperatividade e definitividade - aquilo que é
obrigatorio, permitido ou proibido (normas de conduta), destinados a um numero certo de
situacdes e a um numero determinado de pessoas ou grupos, a inexigir, pois, qualquer ou pouca
subjetividade em sua aplicacdo pelo intérprete, eliminando ou diminuindo sua liberdade
apreciativa, ja que aplicadas mediante 0 método da subsungdo, onde o aplicador devera
confrontar o fato empirico com a hipdtese normativa e, ocorrendo a identidade, aplicar as
consequéncias previstas, €, no caso de conflito entre as regras - que s6 pode ocorrer no campo
abstrato - necessariamente o intérprete devera optar por uma delas e declarar a invalidade das
demais normas conflituosas no ordenamento juridico, inexistindo, ao menos em tese, a
liberdade apreciativa, pois uma regra vale e deve cumprir-se na exata medida de suas
prescri¢des (Ibid.).

Avila arremata asseverando que descumprir uma regra é mais grave do que descumprir
um principio, pois as regras tém a pretensdo de decidibilidade que os principios ndo tém,
enquanto as regras tém a pretensdo de oferecer uma solucdo provisoria para um conflito de
interesses ja conhecido ou antecipavel pelo Poder Legislativo, os principios apenas oferecem
razGes complementares para solucionar um conflito futuramente verificavel, portanto, afirmar
0 contrario, descumprir um principio € mais grave do que descumprir uma regra, legitima a
facil restringibilidade de uma norma que a Constituicdo, pela técnica que adotou, queria menos
flexivel (Op. Cit.).

Peluso destaca quanto a eficacia das regras, que estas exercem uma funcéo definitoria e
de concretizacgdo, ja que delimitam o comportamento que devera ser adotado para concretizar
as finalidades estabelecidas pelos principios, pois, possuem uma rigidez maior, na medida em
que sua superacgdo sé é admissivel diante de razBes suficientemente fortes para tanto, seja na
prépria finalidade subjacente a regra, seja nos valores e principios superiores a ela, portanto, as
regras s podem ser superadas, se houver razdes extraordinarias para tanto (2013, p. 183/184).

Afirmando ainda que as regras possuem um obstaculo bem maior do que aquele criado
por um principio para sua superacdo, motivo pelo qual, se houver um conflito entre um

principio e uma regra de mesmo nivel hierarquico, devera prevalecer a regra e ndo o principio,
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dada a funcdo decisiva que qualifica a regra. Pois, esta consiste numa espécie de decisdo
parlamentar preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer
em caso de conflito com uma norma imediatamente complementar, como € o caso dos
principios (Ibid.).

Peluso afirma, a partir das premissas supra, ser indiscutivel que a retroatividade penal
benéfica estatuida pelo art. 5°, XL, da Constituicdo Federal tem a natureza juridica de verdadeira
regra constitucional, que cristaliza o valor da proibicdo de excesso, a apresentar pequeno grau
de abstracdo, a estabelecer uma hipdtese de fato (uma nova lei penal mais favoravel) e uma
consequéncia juridica (sua aplicacdo retroativa) e a configurar mandamentos normativos de
imperatividade e definitividade, aquilo que € obrigatorio (normas de conduta), ja que destinada
a uma situacao especifica (a existéncia de posterior lex mitior penal) e dirigida a um nimero
determinado de pessoas (autores dos fatos penalmente ilicitos abrangidos pela lex mitior),
exigindo aplicacdo obrigatoria (aplicar retroativamente a posterior lei penal favoravel), pelo
método da subsuncdo, onde o aplicador deverd confrontar o fato empirico com a hipotese
normativa e, ocorrendo a identidade, aplicar as consequéncias nela previstas, sem nenhuma
subjetividade do intérprete/aplicador por auséncia de liberdade apreciativa (2013, p. 126/129).

Explicando ainda que a regra juridico constitucional instituida pelo art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal ¢ norma imediatamente descritiva por estabelecer uma obrigacdo,
mediante a descri¢do da determinada conduta (ou comportamento) a ser adotada pelo julgador,
e que, portanto, proporciona uma solugdo constitucional, com carater de decidibilidade, a um
problema conhecido e certo (a sucessao de uma lei penal mais benigna), solucdo que a propria
Constituicdo, pela técnica adotada, torna menos flexivel e, pois, afasta prima face qualquer
outra solucdo existente no ordenamento juridico, ja que uma regra vale e deve cumprir-se na
exata medida de suas prescrigdes, nem mais nem menos (lbid, p. 118/121).

E, que a regra constitucional da retroatividade da pena in mellius tem, assim, eficacia
definitdria e de concretizacdo ao delimitar o comportamento estatal que deve ser adotado para
concretizar as finalidades estabelecidas pelo valor da proibicdo de excesso na esfera penal,
possuindo rigidez na medida em que sua superacdo s6 pode ser admitida ante razdes
constitucionais suficientemente fortes para tanto, seja na prépria finalidade subjacente a regra,
seja nos valores e principios constitucionais superiores a ela e que envolvam a sua hip6tese de
fato (Op. Cit.).

Peluso, por derradeiro, realca que no 82° do art. 5°, da Constituicdo Federal, esta
expressamente determinado que “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais

tém aplica¢do imediata”, portanto, salutar que os direitos constitucionais fundamentais se
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aplicam direta e independentemente da intervencéo legislativa infraconstitucional, bem como
valem contra a lei que estabelece eventuais restricdes em desconformidade com a Constituigéo,
pois, no caso de conflito entre normas, obrigatoria é a analise hierarquica das fontes legislativas,
prevalecendo sempre a norma (regra ou principio) constitucional em detrimento das normas
(regra ou principio) infraconstitucionais. logo, havendo conflito horizontal entre regra
constitucional e principio constitucional, deve prevalecer a regra constitucional (2013, p.
118/121).

Interessante aqui pontuar que nem mesmo a norma especifica que regulamentou o
ANPP no ordenamento juridico patrio (Lei n° 13.964/2019), estabeleceu um marco temporal
para sua aplicacdo, os entendimentos que tem surgido nasceram da experiéncia pratica do
instituto explicitada na Jurisprudéncia, que por sua vez, é analisada pela doutrina. O que existe
de expresso € a regra constitucional j& mencionada ordenando a aplicacdo retroativa da lei
penal, sem ressalvas, e o disposto na legislacdo infraconstitucional (CPP), corroborando a
referida regra, ao determinar a aplicacdo imediata de norma mais benéfica ao réu sem qualquer
ressalva ou restricdo de tempo (art. 66, CPP).

Alexy, nesse prisma, consigna que as regras constitucionais de direito fundamental sdo
normas juridicas de aplicabilidade direta e imediata, que sé admitem restricdo ou superacao
diante de razdes constitucionais suficientemente fortes para tanto, as limitacdes dos direitos
fundamentais constitucionais somente encontram justificacdo e legitimidade diante da
indispensdvel necessidade de salvaguarda de outros direitos, interesses ou bens
constitucionalmente protegidos, seja na propria finalidade subjacente a regra, seja nos valores
e principios constitucionais superiores a ela e que envolvam a sua hipotese de fato, pois, se uma
regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige. 1sso porque, as regras contém
determinacGes no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel (2011, p. 90/91).

Perez Nunes, no mesmo sentido, pondera que, como as regras constitucionais de direito
fundamental representam decisdes fundamentais do constituinte, através das quais 0s principais
valores éticos e politicos de uma comunidade alcancam expresséo juridico-normativa, exige-se
que seu significado seja interpretado como sistema em que os elementos ndo apresentem
contradicOes de orientacdo e de sentido internos, conformando com a ordem constitucional
global um conjunto organicamente harménico e coeso (1999, p. 300/320).

E, avanca afirmando que em caso de duvida sobre regras de direito fundamental, sempre
h& que se optar pela interpretacdo que melhor proteja os direitos fundamentais, segundo o
processo hermenéutico constitucional tendente a maximizar e otimizar a forca expansiva e a

méxima eficicia dos direitos fundamentais, entendidos como um dos elementos de um sistema
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unitario que expressa uma estrutura coerente e hierarquizada em funcdo dos valores que o
informam (lIbid.).

Percebe-se, a partir dos entendimentos doutrindrios que circundam a temética em
exame, que a regra prevista na Constituicdo Federal de que a norma penal deve retroagir para
beneficiar o acusado, deveria prevalecer sem ressalvas, logo nao deveria sucumbir perante
interpretacdes inclinadas a supostamente atender os interesses do Estado (Poder Judiciario, MP,
Defensoria Publica, etc.), que se ficaria assoberbado “com a demanda extra de trabalho,
oriunda dos processos em curso ou jd finalizados, porém passiveis de ANPP”.

Ademais, tem prevalecido entendimentos internos do Ministério Publico reproduzidos
nos julgados dos Tribunais Estaduais e Federais, bem como no ambito do STJ e STF, que podem
ser resumidos no seguinte entendimento “cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia”
(Conselho Nacional de Procuradores-Gerais — CNPG, 2020).

2.1.5 A Retroatividade da Lei Processual Penal de Natureza Hibrida (materialmente

penal): na Teoria e na Préatica

Queiroz e Vieira afirmam que, nada obstante, ser corrente dizer que a lei processual,
diferentemente da lei penal, tem aplicacdo imediata, podendo retroagir, mesmo em prejuizo do
réu, a irretroatividade da lei penal deve também compreender, pelas mesmas razdes, a lei
processual penal, a despeito do que dispde o art. 2° do CPP, que determina, como regra, a
aplicacdo imediata da norma, vez que o referido dispositivo deve ser interpretado a luz da
Constituigdo Federal (2022).

Assim, sempre que a nova lei processual for prejudicial ao réu ou menos benéfica, seja
pela diminuicdo de garantias, seja pela adocdo de critérios menos rigidos para a decretacédo de
prisdes cautelares ou para concessdo de beneficios legais, etc., tal norma limitar-se-a a reger 0s
processos relativos as infragdes penais consumadas ap0s a sua entrada em vigor e jamais
retroagira para prejudicar o réu (Ibid.).

Os autores prosseguem aduzindo que se a realidade desvela a utilizagdo do processo
como instrumento de uma politica criminal dirigida ao recrudescimento do sistema penal,
também por essa razéo ha de estender as normas processuais a irretroatividade da lei penal mais
severa, bem como a retroatividade da mais benéfica. Porém, quando se estiver diante de normas
meramente procedimentais, que ndo impliguem aumento ou diminuicdo de garantias, como

ocorre, por exemplo, com regras que alteram tdo s6 o processamento dos recursos, a forma de
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expedicdo ou cumprimento de cartas precatorias/rogatorias, estas terdo aplicacdo imediata
(CPP, art. 29), incidindo a regra, porquanto deverdo alcangar o processo no estado em que se
encontra e respeitar os atos validamente praticados (Op. Cit.).

Cirino dos Santos, a seu turno, afirma que o principio constitucional da lei penal mais
favoravel condiciona a legalidade processual penal, sob dois aspectos, o primado do “direito
penal substancial”, que determina a extensao das garantias do principio da legalidade ao
subsistema de imputacdo (assim como aos subsistemas de indiciamento e de execucao penal),
porque a coercao processual é a prépria realizacdo da coagdo punitiva; e, o primado do género
“lei penal”, que abrange as espécies lei penal material e lei penal processual, regidas pelo
mesmo principio fundamental (2006, p. 53).

Queiroz e Vieira, nesse cendrio, ponderam que o principio da imediatidade segue tendo
plena aplicacdo nos casos de leis meramente procedimentais (efetivamente processuais penais),
de contetido neutro (a ser aferido no caso concreto), na medida em que ndo geram gravame para
a defesa. Sendo necessario, portanto analisar o caso concreto, pois ndao ha possibilidade de criar-
se uma estrutura tedrica que dé conta da diversidade e complexidade que a realidade processual
pode produzir (2022).

Nesse jaez, Lopes Junior explica que a nova disciplina da acdo penal no crime de
estelionato (art. 171, § 5° do CP), trazida pela Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que
passou a exigir a representacdo da vitima como condicdo de procedibilidade da acdo penal,
afigura-se exemplo pratico e atual de “lei processual de natureza mista/hibrida (materialmente
penal)”, ja que tem potencial efetivo para repercutir na liberdade do acusado (2021, p. 45/49).
Observe-se que, 0 novo requisito exigido para a acdo penal, sendo satisfeito, resultard na
extingéo de punibilidade do agente.

Asseverando ser 6bvio que a referida lei € mais benigna e deve retroagir, cabendo aos
juizes e tribunais, a depender da instancia que o processo esteja no caso examinado, suspender
o feito e intimar a vitima para que se manifeste. Aplicando-se diante da omissao existente na
lei, 0 prazo de 30 dias, previsto na Lei n. 9.099/1995 (art. 91), que comecara a contar da data
em que a vitima for intimada sobre a necessidade de representacdo para o prosseguimento da
persecucdo penal. Sendo assim, se a vitima representar no aludido prazo, o feito prossegue, se
nédo representar (deixar passar o prazo) ou se manifestar expressamente no sentido de renunciar
ao direito de representar, ocorrera a extingdo da punibilidade do art. 107, IV do CP (Ibid.).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) enfrentou divergéncia quanto a possibilidade de a
nova regulamentacdo (Lei n. 13.964/2019 - Pacote Anticrime), que alterou a disciplina do

crime de estelionato, retroagir a fatos anteriores a sua vigéncia. A 52 Turma decidiu que a



45

aludida norma néo retroage para acdes penais ja instauradas, como decidido no Habeas Corpus
n®573.093/SC, confira-se:

HABEAS CORPUS N° 573093 - SC (2020/0086509-0) RELATOR : MINISTRO
REYNALDO SOARES DA FONSECA IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SANTA CATARINA ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SANTA CATARINA VANESSA MORITZ LUZ - MT023305B
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PACIENTE : WAGNER ALEXANDRE ALVES INTERES. : MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA DECISAO. Trata-se de habeas
corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de WAGNER ALEXANDRE
ALVES contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, no julgamento da Apelacdo Criminal n. 0005244-45.2014.8.24.0075.
Depreende-se dos autos que, em 17/4/2018, o Juizo da 22 Vara Criminal da Comarca
de Tubardo/SC condenou o paciente, pela pratica do crime tipificado no art. 171,
caput, do Cédigo Penal (estelionato), a pena de 1 ano e 2 meses de reclusdo, e multa,
em regime inicial aberto, sendo a reprimenda corporal substituida por duas penas
restritivas de direitos consistentes na prestacéo de servigos a comunidade e prestacéo
pecuniaria, no valor de um salario minimo (e-STJ fls. 217/233). Inconformado, o
paciente, assistido pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, interpds o
recurso de Apelacdo Criminal perante a Corte local, sustentando a atipicidade da
conduta e, subsidiariamente: a) invocou a aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
pra o fim de pleitear a absolvicéo do ora paciente, aduzindo n&o terem sido produzidas
provas capazes de respaldar a condenacéo; b) pugnou pela desclassificacdo do crime
de estelionato para o delito de apropriacéo indébita, nos termos do art. 168, caput, do
Cadigo Penal; c) pretendeu a aplicagdo de sangdo substitutiva mais favoravel ao
paciente, na forma do art. 44, § 2° do CP, caso mantida a condenacéo; e d) requereu
o afastamento da indenizacdo fixada a titulo de reparacdo dos danos causados pela
infracdo (art. 387, IV, do Cadigo de Processo Penal). No entanto, em Percebe-se que,
com a introducéo do § 5° nesse dispositivo, a natureza da acao penal passou de
publica incondicionada para publica condicionada & representacdo, salvo
excecdes descritas nos incisos acima destacados. Sobre o tema em comento
(retroatividade da Lei n. 13.964/2019, determinando a intimac¢ao da vitima para
se manifestar quanto a representacdo), assevero que os Tribunais Superiores
ainda nao se manifestaram de forma definitiva, em razéo do curto lapso temporal
de vigéncia da nova lei. Contudo, nesta andlise perfunctoéria dos autos, destaco o
entendimento do Tribunal de origem, no sentido de que (e-STJ fl. 29): De fato,
em que pese 0 novo comando normativo tenha contetido penal, uma vez que seus
efeitos podem afetar o direito punitivo estatal, é certo que ndo pode atingir o ato
juridico perfeito e acabado. Do contrario, estar-se-ia conferindo efeito distinto
ao estabelecido na nova regra, transformando-se a representacdo em condi¢do
de prosseguibilidade e ndo procedibilidade, o que evidemente n&o é possivel por
via de interpretagdo. De mais a mais, no caso presente, ha manifestacéo da vitima
no sentido de ver o acusado processado, ndo se exigindo para tal efeito, como se
sabe, férmula sacramental. No mesmo sentido, confiram-se as li¢des doutrinarias
de Rogério Sanches Cunha sobre o tema: se a inicial (denuncia) ja foi ofertada,
trata-se de ato juridico perfeito, ndo sendo alcangado pela mudanga. Nao nos
parece correto o entendimento de que a vitima deve ser chamada para
manifestar seu interesse em ver prosseguir o processo. Essa licdo transforma a
natureza juridica da representacao de condicao de procedibilidade em condicao
de prosseguibilidade. A lei nova nédo exigiu essa manifestacdo (como fez no art.
88 da Lei 9.099/1995) (Pacote anticrime: Lei 13.964/2019 ? Comentéarios as
alteracGes do CP, CPP e LEP. Salvador: Editora JusPODIVM, 2020, p. 65).
Portanto, ao meu ver, a posi¢do mais acertada seria a de que a retroatividade da
representacdo no crime de estelionato deve se restringir a fase policial, ndo
alcangando o processo, 0 que ndo se amoldaria ao caso dos autos, considerando
a condi¢do de procedibilidade da representacdo e ndo de prosseguibilidade,
conforme nos mostra Rogério Sanches. (...)
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4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC 462.531/SC, Rel. Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 23/4/2019, DJe de 3/5/2019) - grifei
Ante o0 exposto, indefiro o pedido liminar. Suficientemente instruido o feito, dispenso
informagcdes as instancias ordinarias. Encaminhem-se 0s autos ao Ministério Publico
Federal. (BRASIL. STJ, HC: 573093/SC, 2020 - grifei).

Distintamente, a 62 Turma se posicionou no sentido de que deve ser concedido prazo
para a vitima se manifestar sobre a representagdo, mesmo para a¢des penais que ja estejam em

andamento, conforme decidido no Habeas Corpus n° 583.837/SC, confira-se:

HABEAS CORPUS N° 583837 - SC (2020/0121742-8) RELATOR : MINISTRO
SEBASTIAO REIS JUNIOR IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA LUDMILA GRADICI CARVALHO
DRUMOND - SC036422 IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SANTA CATARINA PACIENTE : TIAGO DANIEL FONSECA E SILVA
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
DECISAO Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de
Tiago Daniel Fonseca e Silva contra ato coator proferido pela Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que, no Processo n. 0001891-
34.2015.8.24.0019/50000, manteve o paciente condenado as penas de 1 ano, 4 meses
e 24 dias de reclusdo, em regime semiaberto, e 12 dias-multa, pela pratica de conduta
descrita no art. 171, caput, por trés vezes, e art. 171, caput, c/c o art. 14, 1I, na forma
do art. 71, caput, todos do Codigo Penal . A impetrante alega, em sintese, que a Lei n.
13.964/2019 inseriu 0 8 5° ao art. 171 do Cddigo Penal para transformar a persecucdo
penal em relagdo a esse crime como publica condicionada a representagao, exceto se
a vitima for a Administracdo Publica, crianga ou adolescente, pessoa com deficiéncia
mental, maior de 70 anos de idade ou incapaz. Sustenta que a norma é material € mais
benéfica e deveria retroagir no caso concreto, nos termos do art. 2° do Codigo Penal.
Acresce que a garantia da retroatividade da lei penal tem assento constitucional no art.
5°, XL, da Constituicdo Federal. Salienta ndo haver norma de transicéo, razdo pela
qual ndo é possivel intimar a vitima para se manifestar por auséncia de previsdo legal.
Assim, considerando a auséncia de representacdo da vitima, a punibilidade deve ser
declarada nos termos do art. 107, IV, do Codigo Penal. Aduz estarem presentes 0s
requisitos para deferimento do pedido liminar, motivo pelo qual pede a suspensédo dos
efeitos da condenacéo até o julgamento final do presente writ. No mérito, postula a
concessdo da ordem para reconhecer a aplicacdo retroativa da Lei n. 13.964/2019 e
declarar extinta a punibilidade pela decadéncia (fls. 3/9). E o relatério. (...). A nova
disposicéo constante do § 5° do art. 171 do Codigo Penal insere condigédo de
procedibilidade ao exercicio do direito estatal de acusar e punir, cuja auséncia
de implemento impede o desenvolvimento da persecucdo penal e até a extin¢éo
da punibilidade. Trata-se, assim, de norma de cunho nitidamente penal, razédo
pela qual obedece ao canone constitucional da retroatividade benéfica (art. 5°,
XL, da Constituicdo Federal). A nova disposi¢cdo legal, mais benéfica ao réu,
disciplinando tema de direito penal, podera ser exigivel retroativamente, tal qual
ocorreu com o art. 88 da Lei n. 9.099/1995, dispositivo esse que contou com
norma de transicdo trazida pelo legislador. Tendo em vista o risco em se iniciar
execucado penal e a possibilidade de reconhecimento do direito, necessario deferir
o0 provimento de urgéncia. Ante o exposto, defiro a liminar para suspender os efeitos
da condenagdo imposta no Processo n. 0001891-34.2015.8.24.0019 até o julgamento
do presente writ (....). (BRASIL. STJ. HC 583837/SC, 2020 - grifei).

Ao uniformizar a divergéncia, a 32 Sec¢do do STJ adotou a posi¢do da 5% Turma, menos

abrangente e que evita que processos ja em curso sejam afetados. Venceu o voto divergente do
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Ministro Ribeiro Dantas, que coincide com a posicdo adotada pela 12 turma do Supremo

Tribunal Federal (STF). Confira-se a ementa da deciséo uniformizadora da 32 Se¢éo do STJ:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. ESTELIONATO.
LEI  N. 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME). RETROATIVIDADE.
INVIABILIDADE. ATO JURIDICO PERFEITO. CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE. WRIT INDEFERIDO.

1. A retroatividade da norma que previu a agao penal publica condicionada, como
regra, no crime de estelionato, é desaconselhada por, ao menos, duas ordens de
motivos.

2. A primeira é de carater processual e constitucional, pois o papel dos Tribunais
Superiores, na estrutura do Judiciario brasileiro é o de estabelecer diretrizes aos
demais Orgaos jurisdicionais. Nesse sentido, verifica-se que o STF, por ambas as
turmas, ja se manifestou no sentido da irretroatividade da lei que instituiu a condicdo
de procedibilidade no delito previsto no art. 171 do CP.

3. Em relagéo ao aspecto material, tem-se que a irretroatividade do art. 171, § 5°,
do CP, decorre da prdpria mens legis, pois, mesmo podendo, o legislador previu
apenas a condicdo de procedibilidade, nada dispondo sobre a condicdo de
prosseguibilidade. Ademais, necessario ainda registrar a importancia de se
resguardar a seguranca juridica e o ato juridico perfeito (art. 25 do CPP),
guando ja oferecida a denuincia.

4. N&o bastassem esses fundamentos, necessario registrar, ainda, prevalecer,
tanto neste STJ quanto no STF, o entendimento **a representagédo, nos crimes de
acdo penal publica condicionada, ndo exige maiores formalidades, sendo
suficiente a demonstracdo inequivoca de que a vitima tem interesse na
persecucdo penal. Dessa forma, ndo ha necessidade da existéncia nos autos de
peca processual com esse titulo, sendo suficiente que a vitima ou seu
representante legal leve o fato ao conhecimentos das autoridades." (BRASIL.
STJ. AgRg no HC 435.751/DF, 2021 - grifei).

Cabe realcar que os Ministros do STF também divergem entre si sobre a referida
tematica. Inclusive, no dia 13 de outubro de 2020, no bojo do Habeas Corpus n° 187.341/SP, a
12Turma, por unanimidade, acompanhando o voto do Relator, o Ministro Alexandre de Moraes,
decidiu, que a norma s6 deve retroagir para beneficiar o réu nas hipoteses em que a acao penal

ainda ndo tiver se iniciado, confira-se a ementa do julgado:

HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. A(;AO PENAL PUBLICA
CONDICIONADA A PARTIR DA LEI N. 13.964/19 ("PACOTE ANTICRIME").
IRRETROATIVIDADE NAS HIPOTESES DE OFERECIMENTO DA DENUNICA
JA  REALIZADO. PRINCIPIOS DA SEGURANGA JURIDICA E DA
LEGALIDADE QUE DIRECIONAM A INTERPRETACAO DA DISCIPLINA
LEGAL APLICAVEL. ATO JURIDICO PERFEITO QUE OBSTACULIZA A
INTERRUPCAO DA ACAO. AUSENCIA DE NORMA ESPECIAL A PREVER A
NECESSIDADE DE REPRESENTACAO SUPERVENIENTE. INEXISTENCIA
DE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.

1. Excepcionalmente, em face da singularidade da matéria, e de sua relevancia, bem
como da multiplicidade de habeas corpus sobre 0 mesmo tema e a necessidade de sua
definicdo pela PRIMEIRA TURMA, fica superada a Sumula 691 e conhecida a
presente impetracdo. 2. Em face da natureza mista (penal/processual) da norma
prevista no § 5° do artigo 171 do Cddigo Penal, sua aplicacdo retroativa sera
obrigatdria em todas as hipdteses onde ainda néo tiver sido oferecida a dentincia
pelo Ministério Publico, independentemente do momento da pratica da infragéo
penal, nos termos do artigo 2°, do Cddigo de Processo Penal, por tratar-se de
verdadeira “condicio de procedibilidade da a¢do penal”.
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3. Inaplicavel a retroatividade do § 5° do artigo 171 do Cédigo Penal, as hipoteses
onde o Ministério Publico tiver oferecido a dendncia antes da entrada em vigor
da Lei 13.964/19; uma vez que, naquele momento a norma processual em vigor
definia a acdo para o delito de estelionato como publica incondicionada, néo
exigindo qualquer condicdo de procedibilidade para a instauracéo da persecucao
penal em juizo.

4. A nova legislacdo ndo prevé a manifestacdo da vitima como condicdo de
prosseguibilidade quando ja& oferecida a dendncia pelo Ministério Publico.

5. Inexistente, no caso concreto, de ilegalidade, constrangimento ilegal ou teratologia
apta a justificar a excepcional concessdo de Habeas Corpus. INDEFERIMENTO da
ordem. (BRASIL. STF, HC: 187341/SP, 2020 - grifei).

Em seu voto vencedor, o Ministro Alexandre de Moraes, fundamenta sua deciséo,
afirmando que em face da natureza mista (penal/processual) da norma prevista no § 5° do artigo
171 do Cdédigo Penal, sua aplicacdo retroativa sera obrigatoria em todas as hipdteses onde ainda
ndo tiver sido oferecida a denuncia pelo Ministério Publico, independentemente do momento
da prética da infragdo penal, nos termos do artigo 2° do CPP, por tratar-se de verdadeira
“condi¢do de procedibilidade da ag¢do penal” (1bid.)

Afirmando ser inaplicavel a retroatividade do § 5° do artigo 171 do Cddigo Penal, as
hipdteses em que o Ministério Publico tiver oferecido a denlncia antes da entrada em vigor da
Lei 13.964/19, uma vez que naquele momento a norma processual em vigor definia a agdo para
o0 delito de estelionato como publica incondicionada, ndo exigindo qualquer condi¢do de
procedibilidade para a instauracdo da persecucdo penal em juizo (Op. Cit.).

Todavia, mais recentemente a 2% Turma do STF, no bojo do Habeas Corpus n°
180421/SP, também por unanimidade, acompanhando o voto do Relator, o Ministro Edson
Fachin decidiu que a norma deve retroagir até o transito em julgado em beneficio do réu, por

se tratar de norma de natureza mista (material e processual), confira-se a ementa da decisao:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
ESTELIONATO. INEPCIA DA DENUNCIA E AUSENCIA DE JUSTICA CAUSA
PARA A ACAO PENAL NAO CONFIGURADAS. FATOS E PROVAS. LEI
13.964/2019. ART. 171, § 5° CP. NOVA HIPOTESE DE EXTINGAO DE
PUNIBILIDADE. NORMA DE CONTEUDO MISTO. RETROATIVIDADE DA
LEI PENAL MAIS BENEFICA. ART. 5% XL, CF. REPRESENTACAO. DISPENSA
DE MAIOR FORMALIDADE. FALTA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
RENUNCIA TACITA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. (...).

2. A expressido “lei penal” contida no art. 5° inciso XL, da Constitui¢io 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.

3.0 85°%do art. 171 do Codigo Penal, acrescido pela Lei 13.964/2019, ao alterar
a natureza da acao penal do crime de estelionato de publica incondicionada para
publica condicionada a representagdo como regra, € norma de contelido
processual-penal ou hibrido, porque, ao mesmo tempo em que cria condi¢do de
procedibilidade para acgdo penal, modifica o exercicio do direito de punir do
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Estado ao introduzir hipotese de extingdo de punibilidade, a saber, a decadéncia
(art. 107, inciso 1V, do CP).

4. Essa inovacao legislativa, ao obstar a aplicagdo da sancao penal, é norma penal
de carater mais favoravel ao réu e, nos termos do art. 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal, deve ser aplicada de forma retroativa a atingir tanto
investigacOes criminais quanto a¢es penais em curso até o transito em julgado.
Precedentes do STF.

5. A incidéncia do art. 5° inciso XL, da Constituicdo Federal, como norma
constitucional de eficicia plena e aplicabilidade imediata, ndo esta condicionada
a atuacao do legislador ordinario.

6. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que a
representacdo da vitima, em crimes de acdo penal publica condicionada, dispensa
maiores formalidades. Contudo, quando ndo houver inequivoca manifestagdo de
vontade da vitima no sentido do interesse na persecugdo criminal, cumpre intimar a
pessoa ofendida para oferecer representacdo, nos moldes do previsto no art. 91 da Lei
9.099/95, aplicado por analogia ao procedimento comum ordinario consoante o art. 3°
do Cddigo de Processo Penal. (...)

8. Agravo regimental desprovido. Ordem concedida de oficio para determinar o
trancamento da acdo penal por falta de condicdo de procedibilidade (BRASIL. STF,
HC: 180421/SP, 2021). (grifei).

O Ministro Edson Fachin, em seu voto, explanou que diferentemente das normas
processuais puras, orientadas pela regra do artigo 2° do CPP (segundo o qual lei processual
penal ndo invalida os atos realizados sob a vigéncia da lei anterior), as normas mistas quando
favoraveis ao réu, devem ser aplicadas de maneira retroativa, alcangando fatos do passado,
enquanto a acao penal estiver em curso, regra que estd em consonancia com o regramento
constitucional segundo o qual a lei penal ndo retroage, salvo para beneficiar o réu” (Ibid.).

Arrematando que, a expressdo “lei penal” prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal,
deve ser interpretada para abranger tanto as leis penais em sentido estrito quanto as leis penais
processuais. Em vista disso, a aplicacdo da norma mais favoravel ao réu ndao pode ser um ato
condicionado a regulacdo legislativa, sendo o caso de se intimar a vitima para que diga se tem
interesse no prosseguimento da acdo no prazo legal de 30 dias (Op. Cit.).

Interessante pontuar que mesmo avangando, o entendimento em relacdo a 12 turma, que
ndo admite que a norma mais benéfica retroaja se ja oferecida a denlincia, a 22 Turma apesar de
admitir a retroacdo da norma mais benéfica ao réu, novamente estipula um marco temporal que
ndo existe no mandamento constitucional que ordena que a lei retroaja para beneficiar o réu, ao
estipular que “a norma néo retroagira se ja transitada em julgado a decis@o penal que julgou
o caso concreto”.

Feito o exame do mandamento constitucional contido no art. 5° inciso XL, da
Constituicao Federal: "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” e sua respectiva
incidéncia sobre as normas penais hibridas, no capitulo seguinte sera analisada “A Aplicacao
da Retroatividade da Lei Penal Benéfica aos Casos Concretos Anteriores a Vigéncia da Lei
que Prevé o ANPP .
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CAPITULO 3 - AAPLICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL DA
RETROATIVIDADE PENAL BENEFICA, NA DOUTRINA, NO MINISTERIO
PUBLICO E NA JURISPRUDENCIA

O presente capitulo tem o papel de analisar as divergéncias existentes na Doutrina, no
Ministério Publico (MPF e MPDFT) e na Jurisprudéncia (TJDFT, STJ e STF), sobre a
Retroatividade da Lei Penal Benéfica nos Casos anteriores a vigéncia da lei que prevé o ANPP.
Indicando ao final, a solucdo que parece ser a mais acertada para a celeuma, visto estar de

acordo com o Ordenamento Juridico Patrio vigente.

3.1 A APLICACAO RETROATIVA DO ANPP A CASOS ANTERIORES A VIGENCIA DA
LEI QUE O PREVE

3.1.1 Na Doutrina

Bizotto e Silva defendem que o ANPP deve ser aplicado também para as agdes penais
em curso, portanto quando ja recebida a denuncia, desde que ndo tenha ocorrido o transito em
julgado. Ressaltando ainda que por ter o ANPP potencial para neutralizar os efeitos negativos
de cunho penal e processual penal, trata-se de situagcdo benéfica ao acusado, que no passado
nao dispunha desta op¢do mas agora terd direito e oportunidade de contar com o beneficio que,
cumprido na sua totalidade, exigira ato jurisdicional revogatdrio das etapas precedentes, desde
o recebimento da denuncia (2020, p. 84).

Lopes Junior, a seu turno, entende que a lei processual penal pode retroagir quando para
beneficio do réu, distinguindo as normas meramente processuais daquelas que sao materiais ou
mistas, ou seja, versam sobre matéria penal e processual penal. O art. 28-A, § 13° do CPP, criou
uma causa de extingdo da punibilidade, caracterizando norma de natureza mista, devendo
retroagir para beneficiar o autor da pratica penal pois, por 6bvio, o ANPP ¢ mais benéfico do
que uma potencial condenacao criminal. Cabivel, porém, apenas para processos em curso na
data da entrada em vigor da Lei n°13.964/2019, com dentuncia ja recebida, mas sem sentenca
prolatada (2020, p. 116).

Mazloum, em perspectiva assemelhada, pontua que € iniludivel a natureza hibrida da
norma que introduziu o ANPP, pois detém conteido material e processual, tratando-se de
inequivoco programa estatal de despenalizacdo, que deve ter aplicagdo alargada nos moldes

previstos no artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢do Federal. Incidindo, inclusive, sobre os
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processos criminais em curso. Cabendo ao Estado abrir ao réu a oportunidade de ter sua
punibilidade extinta mediante a proposi¢do do ANPP (2021).

Santos e Eberhardte, seguindo a linha do TIDFT, STJ e da esmagadora maioria das
decisoes do STF, entendem que o ANPP devem retroagir e ser aplicado apenas naqueles
processos em que nao ha denuincia recebida, pois do contrario se retroagiria para um momento
pré-processual e prejudicial ao deslinde do feito, pois, na pratica poderia ocorrer uma dilagao
na solu¢do do caso concreto. Mas, ofertado e aceito o acordo, qualquer descumprimento
ocasionara em uma nova regressao, iniciando tudo novamente, o que contraria o principio da
celeridade e geraria o excesso ¢ a demora no deslinde dos processos criminais, exatamente o
que se pretendeu combater com a implantagao do ANPP (2022).

Ja Martinelli e Silva possuem tese distinta, afirmando que o ANPP deve retroagir mesmo
apods o transito em julgado da sentencga condenatoria, desde que ainda ndo passados 5 anos da
data da extingdo da pena, vez que nao teria mais utilidade a retroatividade benéfica, pois,
passado esse lapso temporal, o réu volta a ser primario para todos os fins legais, inclusive

podendo receber beneficios como transagdo penal e ANPP, confira-se:

(...) Diante de sua natureza penal material, o ANPP, por ser norma mais benéfica, pode
retroagir para os crimes praticados antes de sua vigéncia. Isto €, sua aplicagdo ndo
pode ficar restrita aos delitos cometidos a partir de 24 de dezembro de 2019, dia em
que passou a vigorar no ordenamento juridico. Quando o processo estiver iniciado e
ndo existir sentenga condenatoria transitada em julgado, o processo ¢é suspenso para a
apresentagdo da proposta e, em caso de aceite, extingue-se a punibilidade com o
cumprimento das condigdes impostas. Destacando que, embora formalmente esteja
inserido no CPP, art. 28-A, também se reveste de contetdo de direito material no que
tange as suas consequéncias, apresentando-se como verdadeira norma de garantia,
portanto, retroativa. Quando o condenado estiver cumprindo pena, esta também deve
ser suspensa para o oferecimento da proposta de acordo, com a possibilidade de sua
extingdo com a aceitag@o e cumprimento das condi¢des. Por fim, quando a pena ja foi
cumprida, se ainda ndo passados 05 anos (periodo depurador, O réu volta a ser
primario para todos os efeitos legais, por esse motivo a aplicago retroativa do ANPP
ndo teria mais utilidade), o acordo pode afastar os efeitos da condenagdo, devolvendo
ao condenado a primariedade. Importante, por fim, relembrar que tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia reconheceram a possibilidade de aplicagdo dos institutos
despenalizadores da Lei n° 9.099/1995 aos crimes de menor potencial ofensivo
praticados anteriormente a sua vigéncia. Assim sendo, igual tratamento deve ser
dispensado ao ANPP. (2020, p. 52/54).

Wunderlich et al, inovam, pois indicam “a data do interrogatorio do acusado”, como o

lapso temporal limite para que ocorra o oferecimento do ANPP retroativamente, confira-se:

O lapso temporal disponivel para realizacdo do ANPP estende-se até o oferecimento
da dentincia — fase pré-processual. Todavia, diante do amplo espectro de abrangéncia
do instituto, que afeta milhares de agdes judiciais que estdo em curso, se for do
interesse do acusado e do Ministério Publico, € possivel o oferecimento do acordo de
ndo continuidade da ag@o penal ainda que a denuncia ja tenha sido oferecida e,
inclusive, em casos ja sentenciados. A norma deve retroagir, sendo vedada a proibi¢ao
por meio de criagdes de enunciados e orientagdes — pois ha que se ter presente sua
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natureza essencialmente material, além do que ndo ha restricdo objetiva na lei a
retroacdo. Nos casos de infragdes praticadas apds a vigéncia da Lei Anticrime, o
recebimento da denuncia serd efetivamente o limite temporal para a proposta do
acordo. Contudo, acreditamos ser possivel a realizacdo do acordo até o interrogatdrio
do acusado, antes do proferimento de sentenca, uma vez que a finalidade da lei ¢ a
criagdo de um novo e amplo espagco de consenso no processo penal, o que enseja
flexibilizagao de lapsos temporais — discussdo essa que podera ganhar espaco e forca
se houver inclinacdo ao entendimento de ser o ANPP direito publico subjetivo do réu.
(et al, 2020).

Nucci, por sua vez, posiciona-se favoravelmente a retroatividade sem limites temporais
ndo previstos pela Constitui¢do Federal, destacando que, como regra, as leis (penais ou nao)
ndo podem retroagir para atingir fatos ocorridos no passado, como forma de garantir a
seguranga juridica, vez que as leis sdo editadas para abranger fatos futuros. No entanto,
tratando-se de leis penais favoraveis ao réu ou ao condenado, a Constituicao Federal autoriza a
sua retroatividade, logo podem ser aplicadas inclusive a casos ja julgados, que deverdo ser
revistos (art. 5°, inciso XL, CF), de forma a amoldar a condenagao a lei nova, benéfica ao
acusado (2019, p. 93).

Betta afirma que a justificativa de que ‘“causaria um colapso no sistema criminal
permitir ANPP, em qualquer fase processual”, ¢ inadmissivel. Pois, ceifa a concretizacdo de
um Direito e Garantia Individual Fundamental previsto na Constituigdo da Republica,
fulminando o vetor maior da Constituicdo Federal, a Dignidade da Pessoa Humana, dando
primazia a questdes procedimentais e burocraticas em prejuizo a figura do Cidadao. Tratando-
se, portanto, de “‘justificativa precipitada e sem respaldo técnico e estatistico” (2022).

Aduzindo ainda que sabe-se que ¢ grande a quantidade de processos em curso que
podem ser objeto de formulagcdo de ANPP, mas que jamais isso deverd servir de justificativa
para a nao efetivagcdo dos acordos, pelo contrario, o resultado final serd mais economicidade e
eficiéncia e ndo o contrario, vez que, evita a continuidade de processos em curso, possiveis
recursos, etc., descongestionando com isso o saturado sistema. Dai ndo ser legitimo barrar a
aplicabilidade de um Direito Fundamental Constitucional, ainda mais sem o devido respaldo
técnico comprovado.

O autor destaca também que outro principio ferido com a limitagdo temporal da
retroatividade da norma penal benéfica até o oferecimento da dentncia, ¢ o “Principio da
Isonomia” e, oferece didatico caso hipotético para ilustrar a problematica em exame:

Ticio primario, foi preso e processado pelo delito do art. 180 CP. Em relagdo a tal fato tem-
se o seguinte historico processual: Prisdo em 23.12.2019; Deniincia ofertada em 08.01.2020
(apos a vigéncia do ANPP); Defesa Técnica requer a oferta do ANPP por ser norma posterior

mais benéfica; Oferta do Acordo pelo MP; Aceitacdo; condigdo de 04 meses de PRD;
cumprimento; extingdo da punibilidade; primariedade mantida.
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Ja Mélvio primario, foi preso e processado pelo mesmo delito do art. 180 CP; prisdo em
03.03.2019; Denuncia em 10.03.2019 (antes da vigéncia do ANPP); confissdo (ou nédo);
sentenca condenatéria; pena de PPL de 01 ano, substitui¢do por PRD; cumprimento; extingdo
pelo cumprimento em 10.07.2020; reincidente.

Agora, imagine-se que Ticio e Mélvio, em 10.08.2020, sejam juntos presos e denunciados no
art. 33 da lei 11.343/2006, e ap6s o tramite processual, Ticio priméario recebe a pena de 01
ano e 08 meses com substituicdo da PPL por PRD, e Mélvio, reincidente, recebe a pena de
05 anos e 10 meses em regime fechado, com as imposi¢des mais gravosas na execuc¢ao penal
(Ibid.). (Grifei).

Por derradeiro, Betta chama a atencdo para o exemplo, explicando que Ticio, ao
contrario de M¢élvio, e somente pelo fator temporal, teve oportunizado o ANPP, o que lhe
proporcionou a manutencao de sua primariedade e uma situagdo bem mais amena na resposta
penal. Efetivamente, o entendimento de limitar temporalmente a Retroatividade da Norma
Penal mais Benéfica, gerou uma gritante e injusta desigualdade (2022).

Nesse cendrio, Roberto afirma que ha expressa regra constitucional insculpida no art.
5°, inc. XL, determinando que leis que impde sangdes mais severas, se abrandadas depois por
lei mais benigna, deve dar tratamento isondmico a todos seus destinatarios (2007, p. 105). Des-
tacando que, a Convencao Americana de Direitos Humanos afirma, em seu art. 9°, o seguinte:
"Ninguém pode ser condenado por agoes ou omissoes que no momento em que foram cometi-
das, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena
mais grave do que a aplicavel no momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetragdo
do delito a lei dispuser a imposi¢cao de pena mais leve, o delinquente sera por isso beneficiado ™.
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2022).

Aduzindo que se a jurisprudéncia com seu conjunto reiterado de interpretacdo norma-
tiva, perceber que a situacdo anterior se mostrava desproporcional e diacrénica com o sentido
justo desejado pela Sociedade, por obediéncia a isonomia, devera aplicar nova teoria, redimen-
sionando seu contexto para reavivar a igualdade e, por conseguinte, a justica. A inovagao legis-
lativa, em beneficio do réu, naturalmente retroage. Assim, se o sentido da lei, tal como definido
nas instancias constitucionalmente competentes para a interpretagao, € aperfei¢coado, e da nova
leitura jurisprudencial resulta beneficio aos réus, ou aos condenados, revela-se impositiva a
revisdo dos julgados (ROBERTO, 2007, p. 182/186).

Afirmando ainda que a busca da certeza da justica ¢ incessante € ndo encontra limite
nem mesmo na seguranga juridica da coisa julgada, em face da possibilidade de se rever a de-
cisdo condenatoria a qualquer tempo. Assim, o primado da legislagdo penal est4d baseado sempre
na perspectiva de se dotar o seio social da ideia perene de que a liberdade, em sua vertente de
direito individual fundamental, prevalecera sobre qualquer outro valor fundante que a ela se

contrapuser de forma inadequada. Para tanto, necessario se faz garantir que a aplicagdo da lei
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penal possa se sujeitar a revisoes, aprimorando sua interpretagdo para uma equivaléncia que se
direcione a exprimir o seu real contetido, sem distor¢des ou divagagdes, revestindo os fatos com
a exatidao normativa capaz de dar o equilibrio necessario entre o dever ser e o "ser", quando
houver a necessaria colidéncia do campo abstrato com o concretismo fatico que o reclama
(Ibid., p. 193).

Ao fim ressalta que mesmo se ocorresse a aplicagao retroativa do sentido mais benéfico
da norma e o fato produzisse o colapso do sistema judicial, ante o volume de pretensdes a serem
deduzidas nos pretorios. Certo ¢ que ao Estado incumbe providenciar os servigos de infraestru-
tura para o atendimento das novas demandas e ndo simplesmente negar eficacia a regramento
constitucional com base na impossibilidade de se atender aos novos reclamos legitimos oriun-

dos da interpreta¢dao normativa mais escorreita (Op. Cit., p. 228/229).

3.1.2 No Ministério Publico (MPF e MPDFT)

Inicialmente, urge mencionar que, recentemente, no dia 10 de janeiro de 2022, nos autos
do RHC n° 209955/SC (0318237-54.2020.3.00.0000), em tramite no STF, sob a Relatoria do
Min. Dias Tofolli, o Subprocurador Geral da Republica, Wagner Natal Batista, emitiu parecer
defendendo que “o ANPP ndo pode ser firmado apos a condenagdo, “devendo ser estabelecido
o ato de recebimento da denuncia como marco limitador da sua viabilidade”. A referida
manifestagdo ocorreu no bojo de recurso que buscava “a aplicacdo da retroatividade penal
benéfica do ANPP mesmo depois de recebida a denuncia, apos a sentenga, em fase recursal, e
até mesmo depois do transito em julgado”. Para o referido Subprocurador, o pleito ndo deveria
ser acolhido, porque a finalidade do ANPP seria evitar o inicio do processo que ocorre com o
recebimento da dentncia.

Destacando que o entendimento do STF ¢ o de que a Lei 13.964/2019, no ponto em que
institui o ANPP, pode ser considerada lei penal de natureza hibrida, pois, tem natureza
processual ao estabelecer a possibilidade de composicao entre as partes, para evitar a
instauracao da acdo penal, e natureza material, com previsdo de extin¢ao da punibilidade de
quem cumpre os deveres estabelecidos pelo acordo.

Afirmando ainda que, de acordo com o STF, o artigo 28-A do CPP evidencia que a
possibilidade de ANPP se esgota na fase anterior ao recebimento da dentincia, vez que o aludido
dispositivo se refere a investigado (e ndo a réu), menciona juiz das garantias (que nao atua na

instrugdo processual), e principalmente, porque “a consequéncia do descumprimento ou da ndo
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homologacgdo é exatamente inaugurar a fase de oferta e de recebimento da denuncia”. Pela

relevancia ao tema objeto da pesquisa, seguem trechos da integra do mencionado Parecer:

Parecer PGR n° 51.692 — WNB/2022. PROCESSO N. 0318237-54.2020.3.00.0000
AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 209.955/SC
AGRAVANTE: JONAS HEIDE AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA RELATOR: MI-
NISTRO DIAS TOFOLLI — PRIMEIRA TURMA.

Trata-se de agravo interno interposto por Jonas Heide, em face da decisdo proferida
pelo Ministro Relator, no RHC n. 209.955/SC, que negou provimento ao recurso or-
dinario. Consta dos autos que o agravante foi condenado pelo crime previsto no art.
14, caput, da Lei n. 10.826/03 c/c art. 65, 11, d, do Cddigo Penal, a pena de 02 (dois)
anos de reclusdo, em regime aberto, substituida por 02 (duas) medidas restritivas de
direitos. Insurgiu-se, inicialmente, em habeas corpus, alegando constrangimento ile-
gal constante na negativa de aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucéo penal,
uma vez preenchidos os requisitos do art. 28-A, do CPP. Em decisdo monocrética do
Rel. Min. Olindo Menezes, do Superior Tribunal de Justi¢a, a ordem no habeas corpus
foi denegada, por encontrar-se o ato apontado como coator em consonancia com ju-
risprudéncia daquele tribunal, no sentido de que, uma vez recebida a dendncia, inca-
bivel a retroativada do art. 28-A , do CPP. (....) Requer, ao fim, a concessdo da ordem
de habeas corpus, para que se anule o acorddo proferido pelo TJ/SC, e se determine a
intimacdo do Ministério Publico na origem para propor o acordo de ndo persecucao
penal ao paciente, na forma do art. 28-A, do CPP. E o relatorio

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento firmado no sentido de que a Lei n°®
13.964/2019, no ponto em que institui 0 ANPP, pode ser considerada lei penal de
natureza hibrida, porquanto 1) tenha natureza processual ao estabelecer a possibili-
dade de composicéo entre as partes, com o fim de evitar a instauracdo da agéo penal;
e 2) natureza material, em razdo da previsdo de extin¢cdo da punibilidade de quem
cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13, CPP). Na hip6tese de leis
penais materiais, tanto a Constitui¢do quanto o prdprio Cédigo Penal preveem a pos-
sibilidade da retroatividade penal benéfica: art. 5°, XL, CF, artigo 2°, pardgrafo Unico,
do Codigo Penal. De outra parte, quando se trata de lei processual, tem-se a aplicagdo
do principio tempus regit actum (artigo 2° CPP). No caso concreto, argumenta-se, com
base na retroatividade penal benéfica, que o acordo deve ser viabilizado mesmo depois
de recebida a denlncia, quando ja proferida sentenga, em fase recursal e até mesmo
depois do transito em julgado. Tal entendimento ndo deve prevalecer. Com efeito,
sdo varios os julgados desta Corte Suprema no sentido de que a melhor exegese
do art. 28- A do CPP ¢ aquela que evidencia que a composicéo se esgota na fase
anterior ao recebimento da dendncia. Ndo apenas porque o dispositivo se refere
a investigado (e ndo a réu) ou porgue aciona o juiz das garantias (que ndo atua
na instrugdo processual), mas sobretudo porque a consequéncia do descumpri-
mento ou da ndo homologacao é exatamente inaugurar a fase de oferta e de re-
cebimento da dendincia (art. 28-A, 88 8° e 10). De acordo com esse entendimento,
se infere que o ANPP ndo se conforma com a instauracdo da acéo penal, devendo ser
estabelecido o ato de recebimento da denlincia como marco limitador da sua viabili-
dade, mesmo porque a finalidade do acordo é evitar que se inicie processo, razao pela
qual, por consequéncia logica, nao se justifica discutir a composigao depois de rece-
bida a dendncia. Veja-se ainda que, na hipotese em analise, a Lei 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, passou a integrar o ordenamento juridico mais de trés anos apos o
recebimento da dendncia contra o recorrente (17/10/2016). Alias, quando da entrada
em vigor da Lei 13.964/2019, ja havia sido exarada sentencga penal condenatéria con-
tra 0 ora recorrente (09/05/2019). Assim, nos termos da jurisprudéncia desta Corte,
inadmissivel a pretensao veiculada nesta sede processual. Nesse sentido, vejam-
se: RHC 198.557/SC, DJe 29.3.2021; HC190.855/PE, DJe 01.3.2021; HC
189.713/PE, DJe 14.4.2021; HC 195.327-AgR/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
12 Turma, DJe 12.4.2021; HC 197.369/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 12.02.2021;
RE 1.244.660-AgR/RS, Rel. Min. Nunes Marques, DJe10.02.2021; HC 198.894/PR,
Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 23.3.2021; HC 200.266/RS, Rel. Min. Carmen Lcia,
DJe 29.4.2021. Com essas consideracdes, requer o Ministério PUblico Federal seja
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negado provimento ao agravo interno (...). (BRASIL. STF. RHC: 209955/SC).
(Grifei).

Interessante também conferir os principais pontos da ementa do julgamento do processo
RHC n°® 209955/SC (0318237-54.2020.3.00.0000)/STF, de Relatoria do Ministro Dias Tofolli,

no qual o citado Parecer foi langado:

(...) Decisdo: Vistos. Recurso ordinario em habeas corpus interposto por Jonas Heide,
contra acordao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga, que negou provimento
ao agravo regimental no HC n° 630.016/SC, Relator o Ministro Olindo Menezes.
Segundo os autos, o recorrente foi condenado a 2 anos de reclusdo, em regime inicial
aberto, pena esta substituida por 2 medidas restritivas de direitos, pela pratica do crime
previsto no art. 14, caput, da Lei n. 10.826/2003, c/c art. 65, 111, d, do Cdédigo Penal.
Sustenta a defesa do recorrente que o constrangimento ilegal decorre da negativa de
aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecug@o penal ao caso, ja que preenchidos
os requisitos legais do art. 28-A do CPP. Requer o provimento do recurso para que,
concedida a ordem de habeas corpus, “se anule o acérdao proferido pelo E. TISC, e
se determine a intimagdo do Ministério Publico na origem para propor acordo de nédo
persecugio penal ao paciente, na forma do art. 28-A do CPP.” E o relatério. (...)

A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de ndo persecucio penal
(ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacao
entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP se esgota
na etapa pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua niio
homologacdo ou seu descumprimento é inaugurar a fase de oferecimento e de
recebimento da dentincia. 3. O recebimento da dentincia encerra a etapa pré-
processual, devendo ser considerados validos os atos praticados em
conformidade com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal
benéfica incide para permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a
Lei n° 13.964/2019, desde que nio recebida a dentincia.

4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019,
havia sentenca penal condenatéria e sua confirmacio em sede recursal, o que
inviabiliza restaurar fase da persecucio penal ja encerrada para admitir-se o
ANPP.

5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixacio da seguinte tese:
‘o acordo de nio persecucio penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da
Lein® 13.964/2019, desde que néo recebida a denincia’.” (HC n° 191.464-AgR/SC,
Primeira Turma, Relator o Ministro Roberto Barroso, DJe de 26/11/20 — grifos nossos)
O julgado paradigma em questio se ajusta integralmente a hipotese do caso concreto,
na medida em que, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/19, havia sentenga
penal condenatéria recorrivel. Ante o exposto, nos termos do art. 192, caput, ¢/c o art.
312, caput, ambos do Regimento Interno, nego provimento ao recurso ordinario.
Publique-se. Brasilia, 9 de dezembro de 2021. Ministro Dias Toffoli Relator

Documento assinado digitalmente (...). (BRASIL. STF. RHC: 209955/SC). (Grifei).

Na mesma linha, é o Teor do Enunciado n° 102, XII, da Camara de Coordenacao e
Revisao Criminais Reunidas/MPDFT, de 16 de dezembro de 2020: “(...) Em razdo de sua
natureza penal e processual, cabe o acordo de ndo persecugdo penal para fatos ocorridos antes
da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia (...)”". (BRASIL,
MPDFT, 2020).
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Posicionamento distinto possui a 2* Camara Criminal do Ministério Publico Federal
(MPF), conforme visto no Enunciado n° 98/2020, aprovado na 184* Sessdo Virtual de
Coordenagdo, de 09/06/2020, afirmando ser cabivel o oferecimento do ANPP, mesmo se ja
oferecida a dentincia, porém tao somente até o transito em julgado:

Enunciado n° 98/2020. E cabivel o oferecimento de acordo de nio persecu¢io
penal no curso da acio penal, isto é, antes do triansito em julgado, desde que
preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar
seja oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a
pratica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de
processos que estavam em curso quando da introducdo da Lei n® 13.964/2019,
conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se eventual sentenga ou
acorddo proferido nos autos configura medida mais adequada e proporcional ao
deslinde dos fatos do que a celebragdo do ANPP. Ndo ¢é cabivel o acordo para
processos com sentenga ou acorddo apds a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, uma vez
oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando havera preclusdo. (BRASIL, MPF,
2020 — grifei).

Todavia, sabe-se que, sem embargo, se reconheca a importancia dos enunciados dos
diversos ramos do Ministério Publico, pois funcionam como norte orientador aos integrantes
da institui¢do, ndo se pode perder de vista que a Constitui¢do prevé a independéncia funcional
como principio institucional do Ministério Publico (art. 128, § 1°), a0 mesmo tempo em que lhe
atribui deveres ligados a defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput).

Sendo inegéavel que a independéncia funcional faz parte da nobreza da instituicdo do
Ministério Publico, e sem ela os 6rgdos do Ministério Publico nada mais seriam que meros
funcionarios subordinados ou hierarquizados, o que ¢ inaceitavel, pois os membros do
Ministério Publico s6 devem estar subordinados ao Ordenamento Juridico vigente, que esteja
conforme os principios e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal (MAZILLI,

1995).

3.1.3 Na Jurisprudéncia (TJDFT, STJ e STF)
3.1.3.1 TJDFT

Visando ilustrar o entendimento de um Tribunal Estadual sobre a Retroatividade Penal
Benéfica do ANPP, optou-se por colacionar e analisar julgados do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios — TIDFT, conforme se vera adiante e, do respectivo Ministério
Publico que atua em seu ambito, o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios — MPDFT

(vide item 3.1.2).
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Pesquisando no Sitio Eletronico do TJDFT, varios julgados tratando do assunto em
analise foram localizados, porém como todos possuiam o mesmo entendimento de que “aplica-
se 0 ANPP de forma retroativa apenas se ainda ndo recebida a denuncia”, abaixo foi

colacionado apenas um julgado para ilustrar o posicionamento do TIDFT, in verbis:

APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. POLICIAL MILITAR DA RESERVA. CAUSA DE AUMENTO.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP. OFERECIMENTO EM SEDE
RECURSAL. DESCABIMENTO. PRECLUSAO. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. ESTADO DE NECESSIDADE. NAO CARACTERIZACAO.
ENTREGA DA ARMA A AUTORIDADE POLICIAL. CRIME JA CONSUMADO.
ARTIGO 32, DA LEI N° 10.826/2003. APLICACAO A POSSE DE ARMA (...)

3. O oferecimento de acordo de ndo persecucio penal (ANPP), apos deflagrada a
acdo penal, configura afronta a propria natureza juridica do instituto, uma vez
que a aplicacdo da justica consensual tem por objetivo evitar o processo e
desafogar a movimentacido da maquina judicidria. iniciada a persecucio penal
em Juizo, com o recebimento da denuncia, opera-se a preclusio para
oferecimento do acordo.(...)

7. Apelagdo conhecida e desprovida. (BRASIL. TIDFT. Acérdao 1379331). (grifei).

Da analise dos julgados encontrados, percebeu-se que os desembargadores do TIDFT
justificam a negativa de aplicagdo do ANPP nas acdes em curso pautados na premissa de que
oferecer ANPP em ag¢des penais ja iniciadas seria uma afronta a finalidade primordial do
instituto, qual seja, evitar o processo penal, desafogando a maquina judiciaria.

Assim, iniciada a persecucao penal em Juizo, com o recebimento da dentincia, operar-
se-1a a preclusdo para oferecimento do acordo. Ao que tudo indica, os magistrados do TIDFT,
como a esmagadora maioria dos pertencentes aos demais tribunais patrios, preterem regra
expressa constitucional, sob a justificativa de estarem seguindo os fins e objetivos da Lei que

previu o ANPP.

3.1.3.2 STJ

No dmbito do Superior Tribunal de Justiga, o entendimento € no sentido de que o ANPP
sO pode retroagir até o recebimento da dentncia. Inclusive, recentemente, por maioria, no bojo
do HC 628647, a Sexta Turma do STJ estabeleceu que € possivel a aplicagdo retroativa do
ANPP, introduzido pelo Pacote Anticrime, desde que a dentincia ndo tenha sido recebida. Para
o colegiado, uma vez iniciada a persecucao penal em juizo, ndo hd como retroceder no
andamento processual. Com esse entendimento, os ministros negaram o pedido da Defensoria
Publica de Santa Catarina para que fosse oferecido o ANPP, a um homem preso em flagrante
por portar armamentos e munigdes de uso restrito, antes de a nova lei entrar em vigor (BRASIL.

STJ, AgRg no HC: 628647/SC).
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O réu foi condenado a trés anos de reclusdo no regime inicial aberto, bem como ao
pagamento de dez dias-multa, e a pena privativa de liberdade foi substituida por duas restritivas
de direito. Segundo a Ministra Laurita Vaz (voto vencedor): "por mais que se trate de norma
de conteudo hibrido, mais favoravel ao réu — o que nao se discute —, o deslinde da controvérsia
deve passar pela ponderagdo dos principios tempus regit actum e da retroatividade da lei penal
benéfica, sem perder de vista a esséncia da inovagdo legislativa em questdo e o momento
processual adequado para sua incidéncia" (Ibid.).

Para a Ministra infere-se do artigo 28-A do CPP, que o proposito do ANPP ¢é poupar o
agente do delito e o aparelho estatal do desgaste inerente a instauracdo do processo-crime,
abrindo a possibilidade de o membro do Ministério Publico oferecer condigdes para o
investigado (e ndo acusado) nao ser processado, desde que atendidos os requisitos legais. Além
disso, o beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual ha, em tese, justa causa
para o oferecimento de denuncia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo
de mitigar o principio da obrigatoriedade da ag@o penal (Op. cit.).

Sendo a consequéncia juridica do descumprimento ou da nao homologagao do acordo ¢
exatamente a retomada do curso do processo, com o oferecimento da denincia, como previsto
nos paragrafos 8° e 10° do artigo 28-A do CPP. Concluindo que: “se a lei nova mais benéfica
deve retroagir para alcancar crimes cometidos antes da sua entrada em vigor, por outro lado,
ha de se considerar o momento processual adequado para a sua incidéncia, sob pena de
desvirtuamento do instituto despenalizador” (BRASIL. STJ. AgRg no HC: 628647/SC).

Confira-se julgados das Turmas Criminais do STJ, dentre eles o supracitado, no sentido

de que aplica-se retroativamente o ANPP, desde que ndo recebida a dentincia, in verbis:

6 Turma

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A
DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA HIBRIDA:
CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019,
que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto
é, possui contetido de Direito Penal e Processual Penal.

2. Infere-se da norma despenalizadora que o propdsito do acordo de nio
persecuciio penal é o de poupar o agente do delito e o aparelho estatal do desgaste
inerente a instauracio do processo-crime, abrindo a possibilidade de o membro
do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais, oferecer condicées
para o entdo investigado (e nio acusado) nio ser processado, desde que
necessario e suficiente para reprovacio e prevencio do crime. Ou seja: o
beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual hi, em tese, justa
causa para o oferecimento de dentincia se aplica ainda na fase pré-processual,
com o claro objetivo de mitigar o principio da obrigatoriedade da a¢do penal. 3.
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Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para alcancar aqueles
crimes cometidos antes da sua entrada em vigor - principio da retroatividade da
lex mitior, por outro lado, ha de se considerar o momento processual adequado
para perquirir sua incidéncia - principio tempus regit actum, sob pena de se
desvirtuar o instituto despenalizador.

4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que é possivel a aplicacio retroativa
do acordo de nio persecucio penal, desde que nio recebida a dentincia. A partir
dai, iniciada a persecuciio penal em juizo, ndo ha falar em retroceder na marcha
processual.

5. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, STJ. AgRg no HC: 628647/SC). (grifei).

5 Turma

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PRETENSAO DE SOBRESTAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL PARA AGUARDAR A FIXACAO DE TESE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA CONTROVERSIA.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE SOBRESTAMENTO DOS FEITOS QUE
VERSEM SOBRE A MATERIA. EXISTENCIA DE ENTENDIMENTO
PACIFICADO PELAS TURMAS QUE INTEGRAM A TERCEIRA SECAO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO.
AGRAVO NAO PROVIDO (...)

6. Conforme consignado no decisum recorrido, "[...] ambas as Turmas que
compoem a Terceira Secio deste Superior Tribunal de Justica alinharam a
compreensiao de que a retroatividade do art. 28-A, do CPP, introduzido pela Lei
n. 13.964/2019, se revela incompativel com o propésito do instituto, quando ja
recebida a dentuncia e ja encerrada a prestacdo jurisdicional nas instincias
ordinarias, estando o feito sentenciado, como na espécie. Precedentes: [,,,]" (e-
STJ fl. 494).

7. In casu, a dentincia foi recebida em 23/8/2018 (e-STJ fls. 56 ¢ 329), isto é, antes da
entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, em 23/1/2020, o que torna inviavel a
aplicacdo retroativa do Acordo de Nao Persecucdo Penal.

8. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, STJ. AgRg no AgRg no AREsp
1962355/SC). (grifei).

Frise-se que no decorrer da pesquisa foram localizados alguns julgados da 6* Turma do
STJ, no sentido de que a retroatividade do ANPP deve ocorrer até¢ o transito em julgado,

conforme exemplificado a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA PENAL DE NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU.
NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO
RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a decisio inicial porque o cumprimento integral do acordo de
niao persecucio penal gera a extin¢do da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP),
de modo que como norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve
retroagir em seu beneficio em processos nio transitados em julgado (art. 5°, XL,
da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para
que suspenda a agdo penal e intime o Ministério Publico acerca de eventual interesse
na propositura de acordo de ndo persecucdo penal, nos termos do art. 28-A do CPP
(introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019). (BRASIL, STJ. AgRg no
HC: 575395/RN).(grifei).
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Ao analisar as razdes de decidir dos Ministros do STJ, via de regra, percebe-se que, as

justificativas para ndo aplicar o ANPP retroativamente, quando j& recebida a dentincia, nao estao

pautadas em critérios de natureza constitucional ou infraconstitucional. Percebe-se sim ¢ a

presenca de uma verdadeira ginéstica para encontrar fundamento para o que ja se decidiu e

pretende-se ver ocorrer na pratica.

3.1.3.3 STF

O STF tem encampado o entendimento do STJ de que a retroatividade do ANPP s6 se

aplica aos casos em que os fatos foram praticados antes de sua vigéncia, se no processo em

curso ainda ndo tiver sido recebida a denuncia. Ao pesquisar no Sitio Eletronico do STF,

diversas sdo as decisdes nesse sentido, a seguir colacionou-se dois julgados, apenas para ilustrar

o afirmado:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. DENUNCIA. CRIMES
PREVISTOS NO ART. 29, 81°, IIl, DA LEI 9.605/1998 E NO ART. 296, § 1°, IlI,
DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. MATERIA
SUSCITADA NAO EXAMINADA PELA INSTANCIA ANTECEDENTE.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL.
INVIABILIDADE. (...).

2. As condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento
do Acordo de Na&o Persecucédo Penal (ANPP), importante instrumento de
politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro.
Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado
verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a
opgdo, devidamente fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a
partir da estratégia de politica criminal adotada pela Instituigdo. (...).

4. A finalidade do acordo de ndo persecucao penal (ANPP) ¢ evitar que se inicie
0 processo; portanto, o entendimento do STJ, de que o acordo aplica-se a fatos
ocorridos antes da Lei 13.964/2019, desde que ndo recebida a denincia, nédo
revela quadro de ilegalidade, uma vez que encontra amparo em julgados desta
CORTE: HC 199950, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJe de
18/6/2021; HC 191124 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
Turma, DJe de 13/4/2021; HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO, DJe de 26/11/2020; ARE 1294303 AgR-segundo-ED, Relator(a):
ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 26/4/2021; RHC 200311 AgR,
Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 4/8/2021. 5. Agravo
Regimental a que nega provimento. (BRASIL. STF. HC 206876 AgR.). (grifei).

DECISAO: VISTOS. O agravante protocolou peticdo (Protocolo STF n°
108382/2021) requerendo “seja o feito convertido em diligéncia a fim de obter a
manifestacio da douta PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, quanto a
realizacido de termo de acordo, ANPP; caso contrario, que seja determinado por
essa douta Relatoria, o prudente sobrestamento do julgamento do presente feito,
até a conclusio do julgamento do Habeas Corpus n° 185.913, do Distrito Federal,
0 qual, se espera, repercutira no reconhecimento do direito ora buscado, com a
realizacdo de ANPP, em face da inexisténcia de transito em julgado,” Aduz que
seria 0 caso de remessa dos autos para o Ministério Publico para apresentacao de
proposta de acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), nos termos do art. 28-A do CPP,
na redag@o da Lei n° 13964/19, por se tratar norma penal mais benéfica que deve
retroagir. Decido. Sem razdo o agravante. Com efeito, registro que € inteiramente
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aplicavel ao caso o magistério jurisprudencial deste STF no sentido de que “o acordo
de ndo persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n°
13.964/2019, desde que ndo recebida a dentincia” ( HC n° 191.464-AgR/SC, Primeira
Turma, Relator o Ministro Roberto Barroso, DJe de 26/11/20). Eis a ementa do
julgado em questdo: “DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ART. 28-A DO CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA . 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de no
persecucdo penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo
conformagao entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP
se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua
ndo homologacdo ou seu descumprimento ¢ inaugurar a fase de oferecimento e de
recebimento da dentincia. 3. O recebimento da denuncia encerra a etapa pré-
processual, devendo ser considerados validos os atos praticados em conformidade
com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde
que ndo recebida a dentincia. 4. Na hipdtese concreta, ao tempo da entrada em vigor
da Lein® 13.964/2019, havia senteng¢a penal condenatoria e sua confirmagao em sede
recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucdo penal ji encerrada para
admitir-se o ANPP. 5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixacdo
da seguinte tese: “o acordo de ndo persecucio penal (ANPP) aplica-se a fatos
ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019, desde que nao recebida a dentincia.” Anoto
que, conforme se vé das decisdes ja proferidas nestes autos, cuida-se de acao
penal em que ja houve a condenagio do agravante, o que afasta a retroatividade
pretendida. Diante dessas consideracdes, indefiro o pedido. Publique-se. Brasilia,
12 de novembro de 2021. Ministro Dias Toffoli Relator. (BRASIL. STF. ARE:
1344247/PR). (grifei).

Quanto ao posicionamento da Suprema Corte sobre a temdtica em exame,

imprescindivel destacar a decisdo unanime da 1* Turma, no julgamento ocorrido em novembro

de 2020, no HC n° 191464 AgRg, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, pois o referido

julgado e sua respectiva fundamentagdo, tem sido repetidamente citados pelos Ministros da

Corte Suprema para negar provimento a varias demandas com a mesma tematica. A seguir estao

colacionadas a ementa do referido julgado e logo depois as principais razdes de decidir do

Ministro Roberto Barroso, que teve seu voto seguido pelos demais ministros no citado

julgamento, confira-se:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A DO
CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.

1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de nio persecucio
penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo
conformacio entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum.

2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porque a consequéncia
da sua recusa, sua nio homologacao ou seu descumprimento é inaugurar a fase
de oferecimento e de recebimento da denincia.

3. O recebimento da dentincia encerra a etapa pré-processual, devendo ser
considerados validos os atos praticados em conformidade com a lei entio vigente.
Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para permitir que o ANPP
seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde que nio recebida a
denuncia.

4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019,
havia sentenca penal condenatdria e sua confirmacio em sede recursal, o que
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inviabiliza restaurar fase da persecuciio penal ja encerrada para admitir-se o
ANPP.
5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixagdo da seguinte tese: “o
acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n°
13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia”. (BRASIL. STF. HC: 191464/SC).
(grifei).

No bojo de seu voto, o Ministro Roberto Barroso afirma que a leitura do art. 28-A do
CPP evidencia que a possibilidade de composi¢do se esgota na fase anterior ao recebimento da
denuncia. Nao apenas porque o dispositivo se refere a investigado (e nao réu), a juiz das
garantias (que ndo atua na instrugdo processual), mas sobretudo porque a consequéncia do
descumprimento ou da ndo homologacdo ¢ especificamente inaugurar a fase de oferta e de
recebimento da dentincia (art. 28-A, § 8° e §10°). (BRASIL, STF. HC: 191464/SC).

O Ministro aduz ainda que o ANPP foi instituido por lei penal hibrida, de direito material
e processual e que, as leis penais dessa natureza subordinaram-se a retroatividade penal benéfica
e ao tempus regit actum, logo como o ANPP se esgota na etapa pré-processual, o recebimento
da denuincia ¢ marco limitador da sua viabilidade, assim a retroatividade penal benéfica incidiria
para autorizar a aplicagdo do ANPP para fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019, desde que
nao recebida a denuncia (Ibid.).

E, segue explicando que a retroatividade penal benéfica sem limite temporal ensejaria
um colapso no sistema criminal ao admitir a instaurag¢@o da discussdo sobre a oferta do ANPP
inclusive para sentengas transitadas em julgado, vez que faria com que praticamente todos os
processos — em curso, julgados, em fase recursal, em cumprimento de pena, fossem
encaminhados ao titular da acdo penal para que avaliasse a situa¢do do réu/sentenciado. O que
seria inaceitavel, se considerado o propdsito do ANPP, de impedir o inicio da acdo penal, e da
maxima de que ndo devem ser restauradas etapas da persecucdo penal ja efetivadas em
conformidade com as leis processuais vigentes (Op. cit.).

O Ministro Luiz Barroso parece ter feito papel de legislador, vez que ‘“criou
diferenciagdes entre a norma processual tradicional (sem efeitos penais) e a norma processual
de natureza penal (com efeitos penais)”’, afirmando que essas ultimas se submetem a
“retroatividade penal benéfica e ao tempus regit actum”. De fato, acabou criando uma
interpretagdo restritiva que parece ser incompativel com a Constitui¢ao Federal e que sequer
tem amparo na lei que criou o ANPP.

Interessante pontuar que as decisdes que se seguiram no STF quando ndo mencionam a
citada decisdo do Ministro Roberto Barroso para justificar “o ndo reconhecimento da
retroatividade benéfica do ANPP, se ja oferecida a denuncia”, utilizam-se de justificativas

genéricas que perpassam pela necessidade de ndo gerar mais carga de trabalho, atencdo a
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politica criminal vigente, nao burla da ordem e marcha processual, dentre outras (vide: ARE
1340184 — Relator: Min. Luiz Fux; HC 206660 — Relator: Min. Lewandowski; HC 206734 —
Relator: Min. Nunes Marques; RHC 207255 — Relatora: Min. Rosa Weber; RHC 208515 — Min.
Carmen Lucia; HC 209286 — Min. Dias Toffoli; RHC 209675 — Min. Alexandre de Moraes).

3.1.3.3.1 A Repercussio Geral do HC n. 185.913/DF, de Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes

Conforme ja se destacou, o STF tem encampado o entendimento do STJ de que a
retroatividade do ANPP s6 se aplica aos casos em que os fatos foram praticados antes de sua
vigéncia, se no processo em curso ainda nao tiver sido recebida a denuncia. Todavia, no dia 22
de setembro de 2020, o Ministro Gilmar Mendes, afetou o HC 185.913/DF, ao Plenario, para
fins de “abstrativizagio” do tema (sistematica da repercussdo geral)®, visando resolver a
celeuma, delimitando as seguintes questdes a serem decididas pelo plenario: i) O ANPP pode
ser oferecido em processos em curso, quando do surgimento da Lei 13.964/19? ii) Qual ¢ a
natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? (iii) E possivel a sua aplicagdo retroativa em
beneficio do imputado? (...)”. (BETTA, 2022).

O Ministro Gilmar Mendes j4 adiantou seu voto, apresentando a seguinte tese "E cabivel
o0 acordo de nao persecugdo penal em casos de processos em andamento (ainda ndo transitados
em julgado) quando da entrada em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente confissao
do réu até aquele momento. Ao orgdo acusatorio cabe manifestar-se motivadamente sobre a
viabilidade de proposta, conforme os requisitos previstos na legislacdo, passivel de controle,
nos termos do artigo 28-A4, §14, do CPP". Como visto, mesmo avancando o entendimento, se
comparado com os anteriores do STF e STJ, o Ministro apesar de admitir “a aplicagdo
retroativa do ANPP, mesmo ja recebida a denuncia”, acabou por estipular outro marco
limitativo, qual seja “o transito em julgado” (MENDES, 2022).

Indiscutivel que, enquanto ndo resolvida a questdo definitivamente pelo Plenario do
STF, permanecera a inseguran¢a na pratica diaria de formulagdo e celebragdo dos referidos

acordos, persistindo violagdes, notadamente a isonomia e a legalidade, j& que nao ha garantia

° A Repercussdo Geral objetiva auxiliar a padronizagdo de procedimentos no Ambito do STF e nos demais 6rgédos
do Poder Judiciario, de forma a garantir a racionalidade dos trabalhos e a seguranga dos jurisdicionados,
destinatarios maiores da mudanca que ora se opera. Visa promover a interpretacdo constitucional pelo STF sem
que esse tenha que julgar maltiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional. (BRASIL, STF, 2022).
Vide: CPC. Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: Il - os
acdrdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1234553/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1234553/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1237443/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1237443/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1238928/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1258181/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1257809/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1260148/false
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de que, individuos que respondem processos por crimes idénticos, terdo a mesma oportunidade
de oferta do ANPP (MEDEIROS, 2022).

A divergéncia dos Tribunais Patrios, ora ao decretar aplicavel o ANPP de forma retroa-
tiva ora ao limitar essa retroagdo até o recebimento da denincia ou até a coisa julgada, gera
profunda inseguranc¢a juridica, pois em situacdes andlogas o direito estd sendo aplicado de
forma distinta, o que ¢ inadmissivel, vez que viola direitos e garantias constitucionais, notada-
mente o Direito a Igualdade e Dignidade da Pessoa Humana, representando verdadeiro excesso
do Poder Punitivo Estatal.

Nesse sentido, Rodrigo Roing, sobre os excessos do Poder Punitivo, alerta que ao se
construir discursos juridicos contra hegemodnicos, ganha-se o estigma de idealista, radical, “de-
fensor de bandido” e outros adjetivos impublicaveis. Porém, ressalta que ndo se deve temer
adjetivagdes, vez que esses ataques decorrem de outra certeza, qual seja “sdo tempos dificeis
para os direitos humanos, notadamente na Seara Criminal, pois tais direitos sdo vistos como
verdadeiras heresias pela cultura penal pos-moderna, cultura esta midiatica, populista, para-
doxalmente legitimada e defendida pelos alvos preferidos do sistema penal (preto, pobre, fave-
lado, etc.). Exatamente, pela falta de educagao, informacgdo, enfim, acesso aos direitos basicos,
os menos favorecidos, seguem cegos e sequer percebem o risco que a flexibilizacdo de princi-
pios e garantias constitucionais produz a propria democracia” (2021, p. 15).

Com efeito, tem-se que a superagdo da regra constitucional da Retroatividade Penal
Benéfica s6 poderia ser admitida ante razdes constitucionais suficientemente fortes para tanto,
seja na propria finalidade subjacente a regra, seja nos valores e principios constitucionais
superiores a ela e que envolvam a sua hipotese de fato (PELUSO, 2013, p. 236). O que nao
parece ser o caso, basta avaliar as justificativas dos magistrados ao negar aplicacdo plena da
retroatividade penal benéfica ao ANPP, pois as fundamentacdes nao tem envergadura
constitucional, pautam-se basicamente na premissa de evitar o aumento da ja enorme carga de
trabalho do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, que teria que reanalisar iniUmeros
processos para avaliar o cabimento do ANPP.

Sabe-se, porém, que tal justificativa nao deveria prevalecer se contrastada com
principios e regras constitucionais bem mais importantes, tais como o direito a aplicacdo da lei
mais benéfica (retroatividade benéfica), a igualdade, a liberdade e, por conseguinte, a dignidade
da pessoa humana. Veja que, a depender do entendimento, o imputado vai sofrer o processo
penal, suas implicagdes e tragicas consequéncias ou tera a oportunidade de realizar o ANPP,
cumpri-lo, ver extinta a sua punibilidade, e por conseguinte, continuar primario para todos

efeitos legais.
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Vislumbra-se que no Julgamento do HC 185.913/DF, sob o regime de Repercussao

Geral®

, marcado para ocorrer no dia 18 de maio de 2022, o STF pacifique a questdo, colocando
fim a celeuma que tem vigorado desde a edicdo da Lei n® 13.964/2019, que disciplinou
formalmente o ANPP no Ordenamento Juridico Patrio. Quem sabe indo mais além do que o
proposto pelo Ministro Gilmar Mendes (retroatividade penal benéfica até o transito em
julgado), e na vanguarda sobre o tema, firme Interpretagdo Conforme a Constituicdo para
determinar “A Aplicagdo da Retroatividade da Lei Penal Benéfica nos Casos Concretos
Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o ANPP, mesmo se ja recebida a denincia ou com
decisdo condenatoria definitiva transitada em julgado”, com fulcro no art. 5° inciso XL, da

Constituicdo Federal c/c art. 2°, pardgrafo unico, do Cédigo Penal'*”.

10 A Repercussio Geral objetiva auxiliar a padronizagdo de procedimentos no &mbito do Supremo Tribunal Federal
e nos demais 6rgdos do Poder Judiciario, de forma a garantir a racionalidade dos trabalhos e a seguranca dos
jurisdicionados, destinatarios maiores da mudanga que ora se opera. Visa promover a interpretagdo constitucional
pelo STF sem que esse tenha que julgar multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional.
(BRASIL, STF, 2022).

11 CP. Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado. (Redacéo dada pela Lei n®7.209, de
11.7.1984). (grifei).
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CONSIDERACOES FINAIS

A importancia do ANPP no cenério juridico atual é inegavel, sobretudo em razéo de seu
enorme potencial para otimizar o funcionamento da Justica Criminal, oferecendo celeridade na
tramitacdo dos feitos, por ser solucdo alternativa mais rapida e efetiva para os crimes de
pequeno e médio potencial ofensivo (praticados sem violéncia ou grave ameaga as pessoas),
via acordo com efetiva participacdo das vitimas, onde h& obrigacBes apresentadas pelo
Ministério Publico, que se aceitas e cumpridas, a acdo penal ndo € iniciada (denuncia ndo é
oferecida) e a punibilidade do beneficiario do acordo é extinta.

Sabe-se perfeitamente que o ANPP, por si s0, ndo é suficiente para resolver todos os
graves problemas da Justica Penal Brasileira, nem € sua pretensdo, porém, indubitavel que com
a reducdo da carga de trabalho, o Ministério Publico e Poder Judiciario terdo mais tempo,
recursos humanaos e financeiros para destinar a resolucéo dos processos envolvendo crimes mais
graves, que efetivamente colocam em risco a paz social (ex.: homicidios, latrocinios,
organizag@es criminosas, corrupgdo, desvio de dinheiro pablico, lavagem de dinheiro, etc.).

Todavia, a aplicacdo pratica do ANPP trouxe consigo divergéncias sobre qual seria o
marco temporal limite para o seu oferecimento ao imputado, nos casos de crimes cometidos
antes da vigéncia da lei que o formalizou oficialmente no Ordenamento Juridico Patrio.
Surgindo vérias teses, com diferentes marcos temporais, destacando-se as seguintes: i) até o
recebimento da dendincia; ii) até a sentenca condenatoria transitada em julgado; e, iii) a qualquer
tempo, mesmo apas o transito em julgado.

No decorrer da pesquisa foram abordados variados posicionamentos doutrinarios,
notadamente “os favordveis a retroatividade penal benéfica mesmo ap6s o transito em
julgado ”, por ser a tese que parece mais conforme a Constituicdo Federal. Ja na Jurisprudéncia,
diversos julgados foram analisados, restando constatado que a esmagadora maioria
(praticamente unanime) é formada por posicionamentos no sentido da “retroatividade do ANPP
apenas ate o recebimento da dendncia”. Logo, é notorio que esse € 0 posicionamento que tem
prevalecido nos Tribunais Brasileiros.

Quanto ao posicionamento do Ministério Publico sobre a questdo foram abordados os
entendimentos do MPF e MPDFT, dentre os quais, destacou-se o recente Parecer do Sub-
Procurador Geral da Republica Wagner Natal Batista, emitido no dia 10 de janeiro de 2022,
nos autos do RHC 209955/SC (0318237-54.2020.3.00.0000 - Relatoria do Min. Dias Tofolli),

em tramite no STF, no sentido de que “o ANPP ndo pode ser firmado apos a condenag¢ao,
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devendo ser estabelecido o ato de recebimento da denincia como marco limitador da sua
viabilidade” (MPF, 2020).

Enfatizou-se que na mesma linha é o Teor do Enunciado n°® 102, inciso XII, da Camara
de Coordenacdo e Revisao Criminais Reunidas/MPDFT, de 16 de dezembro de 2020: “(...) Em
razao de sua natureza penal e processual, cabe o acordo de ndo persecucéo penal para fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a deniincia (...)".
(MPDFT, 2020). Mas, que distinto € o posicionamento da 22 Camara Criminal do MPF,
expresso no Enunciado n°® 98/2020, aprovado na 1842 Sessdo Virtual de Coordenagéo, de
09/06/2020, afirmando ‘“ser cabivel o oferecimento do ANPP, mesmo se ja oferecida a
dendncia, porém tdo somente até o transito em julgado ”(MPF, 2020).

Nada obstante, se reconheca a importancia dos enunciados dos diversos ramos do
Ministério Publico, pois funcionam como norte orientador aos integrantes da institui¢do, ndo se
pode perder de vista que eles ndo sdo vinculativos, visto que, a Constituicdo prevé a
independéncia funcional como principio institucional do Ministério Pablico, ao mesmo tempo
em que lhe atribui deveres ligados a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput e §1°)2,

Deveras, a independéncia funcional faz parte da nobreza da instituicdo do Ministério
Publico, e sem ela seus 6rgdos nada mais seriam que meros funcionarios subordinados ou
hierarquizados, o que é inaceitavel, pois 0s membros do Ministério Publico s6 devem estar
subordinados ao Ordenamento Juridico vigente, e desde que este esteja conforme os principios
e as garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal (MAZILLI, 1995).

Destacou-se também que no dia 22 de setembro de 2020, o Ministro Gilmar Mendes,
afetou o HC 185.913, ao Plenario do STF, para fins de “abstrativizagdo” do tema em estudo,
conforme a Sistematica da Repercussdo geral, visando resolver a celeuma, delimitando as
seguintes questdes a serem decididas pelo plenario: 1) o ANPP pode ser oferecido em processos
em curso, quando do surgimento da Lei 13.964/19? ii) qual ¢ a natureza da norma inserida no
art. 28-A do CPP? e, (iii) € possivel a sua aplicacao retroativa em beneficio do imputado? (...)”
(BETTA, 2022).

O Ministro Gilmar Mendes ja adiantou seu voto apresentando a seguinte tese "E cabivel
o acordo de ndo persecugdo penal em casos de processos em andamento (ainda ndo transitados

em julgado) quando da entrada em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente confissao

12 CF. Art. 127. O Ministério PUblico ¢ instituico permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. § 1° - Séo
principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
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do réu até aquele momento. Ao orgdo acusatorio cabe manifestar-se motivadamente sobre a
viabilidade de proposta, conforme os requisitos previstos na legislagcdo, passivel de controle,
nos termos do artigo 28-A4, §14, do CPP". Como visto, mesmo avanc¢ando o entendimento, se
comparado com os anteriores do STF e STJ, o Ministro apesar de admitir “a aplicacdo
retroativa do ANPP, mesmo ja recebida a denuncia”, acabou por estipular outro marco
limitativo, qual seja “antes do transito em julgado” (MENDES, 2022).

Nesse sentido, Rodrigo Roing, sobre os excessos do Poder Punitivo, alerta que ao se
construir discursos juridicos contra hegemonicos, ndo populistas € ndo demagogos, ganha-se o
estigma de idealista, radical, “defensor de bandido” e outros adjetivos impublicaveis. Todavia,
ressalta que ndo se deve temer adjetivagdes, vez que esses ataques decorrem da seguinte certeza
“sdo tempos dificeis para os direitos humanos, notadamente na Seara Criminal, pois tais di-
reitos sdo vistos como verdadeiras heresias pela cultura penal pés-moderna, cultura esta mi-
diatica, populista, paradoxalmente legitimada e defendida pelos alvos preferidos do sistema
penal (preto, pobre, favelado, etc.). Exatamente, pela falta de educagdo, informagdo, enfim,
acesso aos direitos basicos, os menos favorecidos, seguem cegos e sequer percebem o risco que
a flexibilizag¢do de principios e garantias constitucionais produz a propria democracia” (2021,
p. 15).

Nao obstante, certo ¢ que enquanto nao resolvida a questdo em definitivo pelo Plenério
do STF, no julgamento do HC 185.913/DF, permanece a inseguranga na pratica diaria de
formulacao e celebracao de ANPPs, persistindo violagdes, notadamente a isonomia, ja que nao
ha garantia de que, individuos que respondem processos por crimes idénticos, terdo a mesma
oportunidade de realizar acordo (MEDEIROS, 2022).

Tem-se que a superacdo da regra constitucional da retroatividade penal benéfica so
poderia ser admitida ante razdes constitucionais suficientemente fortes para tanto, seja na
propria finalidade subjacente a regra, seja nos valores e principios constitucionais superiores a
ela e que envolvam a sua hipotese de fato (PELUSO, 2013, p. 236).

Todavia, ndo parece ser o caso, basta analisar as justificativas dos magistrados ao negar
a aplicacdo plena da retroatividade ao ANPP, para notar que elas nao aparentam ter
embasamento constitucional, pautam-se, basicamente nas premissas de que: i) ndo era o
objetivo da lei que previu o ANPP fazé-lo incidir sobre processos em curso, € sim evitar o inicio
do processo; e, 11) aplicar o ANPP para processos em curso ou findos provocaria o aumento da
ja enorme carga de trabalho do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que teriam que

reanalisar inimeros processos para avaliar o cabimento do ANPP.



70

As referidas justificativas, tendo por base tudo que se abordou ao longo da pesquisa,
ndo parecem prevalecer sobre os principios e regras constitucionais incidentes sobre a questao,
quais sejam: 1) o direito a aplicagdo da lei penal mais benéfica (retroatividade benéfica); ii) o
direito a igualdade; iii) o direito a liberdade; iv) a dignidade da pessoa humana, etc. Sobretudo,
porque a depender do entendimento, o imputado vai sofrer o processo penal, suas implicagdes
e tragicas consequéncias ou tera a oportunidade de realizar o ANPP, cumpri-lo, ver extinta a sua
punibilidade, e por conseguinte, continuar primario para todos efeitos legais.

A justificativa de que causaria um colapso no sistema criminal permitir o ANPP, em
qualquer fase processual, ndo aparenta conformidade constitucional, visto que ceifa a
concretizagao de Direitos e Garantias Individuais Fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica (direito a lei penal mais benéfica, a tratamento igualitério, etc.), fulminando o vetor
maior da Constitui¢do Federal “a Dignidade da Pessoa Humana”, dando primazia a questdes
procedimentais e burocraticas em prejuizo ao Cidadao. (BETTA, 2022).

Sabe-se que ¢ grande a quantidade de processos em curso que podem ser objeto de
formulagdo de ANPP, mas que jamais isso devera servir de justificativa para a ndo efetivagao
dos acordos, pelo contrario, o resultado final serd mais economicidade e eficiéncia e ndo o
contrario, vez que, evita a continuidade de processos em curso, possiveis recursos, etc.,
descongestionando com isso o saturado sistema. Em vista disso, ¢ ilegitimo barrar a
aplicabilidade de um Direito expresso na Carta Magna, sem justificativa de envergadura
constitucional (Ibid.).

Destarte, mesmo que ocorresse para todos e em escala a aplicacdo retroativa do sentido
mais benéfico da norma e, o fato produzisse o colapso do sistema judicial, ante o volume de
pretensoes a serem deduzidas nos pretdrios, cabe ao Estado providenciar os servigos de
infraestrutura para o atendimento das novas demandas e ndo simplesmente negar eficacia a
regramento constitucional com base na impossibilidade de se atender aos novos reclamos
legitimos oriundos da interpretagdo normativa conforme a Constituicdo Federal vigente
(ROBERTO, 2007).

Vislumbra-se que no Julgamento do HC 185.913/DF, sob o regime de Repercussao
Geral, marcado para ocorrer no dia 18 de maio de 2022, o STF pacifique a questdo, colocando
fim a celeuma que tem vigorado desde a edicdo da Lei n® 13.964/2019, que disciplinou
formalmente 0 ANPP no Ordenamento Juridico Patrio. Quem sabe indo mais além do que o
proposto pelo Ministro Gilmar Mendes (retroatividade penal benéfica até o transito em
julgado), e na vanguarda sobre o tema, firme Interpretagdo Conforme a Constitui¢do para

determinar “A Aplica¢do da Retroatividade da Lei Penal Benéfica nos Casos Concretos
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Anteriores a Vigéncia da Lei que Prevé o ANPP, mesmo se ja recebida a denuncia ou com

decisdo condenatoria definitiva transitada em julgado”, com fulcro no art. 5°, inciso XL, da

Constituicdo Federal c/c art. 2°, pardagrafo tinico, do Cédigo Penal*®”.

13 CP. Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado. (Redacéo dada pela Lei n®7.209, de
11.7.1984). (grifei).
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