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Resumos: Trata-se de investigagao acerca da aplicagdo do instituto
do Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP) aos processos penais em
andamento, inclusive em grau de recurso, ou ja em execucdo penal,
quando do advento do Pacote Anticrime. Defende-se a aplicagao
retroativa do ANPP com fundamento no principio constitucional da
retroatividade da lei penal mais benéfica, pois entende-se que a norma
inserta no caput do art. 28-A do CPP tem natureza hibrida, ou seja, além
de abarcar normas processuais, também tem cariz nitidamente penal,
na medida em que o efetivo cumprimento do ANPP implica extin¢do da
punibilidade do agente.

Palavras-chave: Acordo de Ndo Persecucao Penal - Retroatividade
Penal - Negdcio Juridico Processual Penal.

No ano de 2021, o Cédigo de Processo Penal (CPP) completa 79 anos
de vigéncia. O fato de ser uma legislagéo vetusta ndo é problema:
a questdo é a nado efetivagdo de uma necessaria interpretagdo
adequada a Constituicdo Federal de 1988 (CF), em que se valorizem
os direitos e garantias individuais, mormente aqueles vinculados
a liberdade do cidadéo, presentes em quase 30 incisos do art. 5°.
Para efeitos de argumentagao, foquemos no inciso XL, que trata da
retroatividade penal da lei mais benéfica, o que serad retomado mais
adiante.

Com a definicdo dos papéis processuais (art. 92 a 134, CF) e a
estruturagdo constitucional do sistema acusatério, ndo cabe mais
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Abstract: This article focuses on the application of the Criminal Non-
Persecution Agreement (CNPA) to criminal proceedings in progress, not only
in discovery, trial and appeal phases, but also in process already in criminal
execution procedure when the Anticrime Package Law was enacted. We
defend the retroactive application of the CNPA based on the constitutional
principle of retroactivity of the most beneficial criminal law, as it is understood
that the rule inserted in art. 28-A of Brazilian Criminal Procedure Code has a
hybrid nature, that is, in addition to encompassing procedural rules, it also has
a criminal law nature, insofar as the compliance with the CNPA implies the
extinction of the punishment of the agent.
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ao juiz preocupar-se com a busca da prova, pois se atribuiu-
se autonomia ao Ministério Publico, concedendo-lhe poderes-
deveres de defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CF). Dentre
estas atribuicdes, estd a de promover a agéo penal (art. 129, I, CF),
nos termos da lei, dentro dos espagos de obrigatoriedade e de
discricionariedade que lhe sdo préprios, desincumbindo-se desta
tarefa sem o auxilio do juiz (COUTINHO, 2009, p.23). E, propondo a
agao penal, deve fazé-lo nos termos da lei, dentro dos espagos de
obrigatoriedade e de discricionariedade que lhe séo préprios.

De um ponto de vista quantitativo, as modificagdes trazidas para
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“aperfeicoar a legislagdo penal e processual penal, como esta
escrito no predmbulo da Lei 13.964/2019 (“Lei Anticrime” ou
"Pacote Anticrime”), sdo mais extensas do que aquelas oriundas
da Comissdo Ada Pellegrini (PASSOS, 2009) e contém inovacdes
a partir de vdrios institutos: juiz de garantias, acordo de néo
persecucdo penal, cadeia de custddia, arquivamento da investigacéo
criminal, medidas assecuratérias, medidas cautelares prisionais
e ndo prisionais, colaboragdo premiada, interceptagdo telefonica,
agente infiltrado, denunciante do bem (whistleblower). Também
ha modificagbes pontuais no CPP e em leis esparsas que, junto as
demais mencionadas, ndo contribuem para a efetivagdo de um real
sistema acusatdrio: deixou o CPP tal como uma colcha de retalhos,
ou, em uma imagem mais alegdrica, como uma fantasia de festa
junina: uma roupa velha cheia de remendos.

O problema maior parece residir na incompletude do Pacote
Anticrime que, a partir de alteragdes pontuais, pretende adequar as
regras infraconstitucionais do sistema acusatério do CPP ao modelo
constitucional, todavia sem alterar por completo sua estrutura. Além
disso, hd que se mencionar que as normas infraconstitucionais
estruturantes do sistema acusatério - artigos 3°-A ao 3°-F do CPP -
tiveram sua eficécia suspensa por decisdo monocratica em controle
concentrado de constitucionalidade pelo Ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal (STF), em janeiro de 2020

O instituto do Acordo de Néo Persecucdo Penal (ANPP), previsto
no art. 28-A, ja havia sido previsto na Resolugdo CNMP n. 181/2017,
posteriormente modificada pela Resolugdo CNMP n. 183/2018, em
auténtica situagdo de inconstitucionalidade formal, superada pela
sua insergao no CPP. Ele se apresenta como alternativa de justica
penal negociada para crimes nao violentos, cuja pena minima seja
inferior a quatro anos. Trata-se de um negdcio juridico, com fase
extrajudicial (proposta e aceitagéo) e fasejudicial (audiéncia e decisao
homologatdria), celebrado entre o Ministério Publico e o autor do
fato - necessariamente assistido por defesa técnica -, que confessa
formal e circunstanciadamente a pratica do crime, submetendo-se
ao cumprimento de algumas condigbes néo privativas de liberdade,
em troca do compromisso de o parquet néo oferecer dendincia em
relagdo ao caso penal. O acordo é homologado pelo juiz competente
e, uma vez integralmente cumprido, implica extingao da punibilidade.
Trata-se, pois, de um instituto despenalizador.

Conforme justificativa que acompanhou o entédo Projeto de Lei n.
10.372/2018, de iniciativa da Camara dos Deputados, o ANPP objetiva:
(i) a punicao célere; (ii) ser eficaz; (iii) alcangar um grande ndimero de
fatos delituosos; (iv) constituir-se em alternativa ao encarceramento;
(v) desafogar a Justica Criminal; (vi) economicidade aos cofres
publicos; (vii) concentrar esforgos no combate ao crime organizado
e as infragcdes penais mais graves; (viii) eficiéncia do servigo pubico,
concentrando o trabalho de centenas de magistrados, membros do
Ministério Publico e defensores publicos para os casos envolvendo
a criminalidade grave; (ix) efetiva reparagao do dano; (x) imposigdo
de sancéo penal adequada e suficiente.2

Verificando-se o texto do art. 28-A do CPP, percebe-se que o ANPP
produz consequéncias no jus puniendi do Estado, uma vez que seu
efetivo cumprimento enseja a extingéo da punibilidade do agente (§
13 do art. 28-A do CPP). A partir da dogmética penal e processual
penal, o presente estudo tratard da questao que se refere aos efeitos
da ANPP com relagdo a (a) agdes penais em andamento; (b) agdes
que ja tenham sido julgadas, mas pendentes de recurso; e (c) em
fase de execugdo penal. Quanto as condenagdes j& cumpridas, ndo
ha duvidas, nomeadamente a partir da consideragdo da natureza
da norma, que eventual acordo sobre pena operaria a extingao e

retirada dos registros criminais, restaurando-se a primariedade;
contudo, o esforgo investigatdrio, neste sentido, escapa aos estreitos
objetos deste artigo.

Até o presente momento, a Unica questdo com relagdo a norma
instituidora do ANPP que tem natureza hibrida ou mista (norma
processual material) € com relagdo aos seus efeitos - se extensivos
ou restritivos. Segundo Renato Brasileiro de Lima, constitui-se em
inequivoca novatio legis in mellius (2020, p. 279), sendo cabivel a
aplicagdo do principio constitucional da retroatividade da lei penal
mais benéfica (BITENCOURT, 2020, p. 235). Badaré entende que,
mesmo que se adote a corrente restritiva (normas que dispdem
sobre o conteldo da pretenséo punitiva), o ANPP deve ser aplicado
de forma retroativa, ndo sendo dbice para sua utilizagao o fato de o
processo se encontrar em uma fase mais avangada (2020, p. 113-115);
Faraco Neto e Lopes (2020, p. 24) também entendem pela retroacéo
das normas do ANPP. Mendes e Lucchesi, ao compreender a
amplitude dos beneficios penais advindos do ANPP, compreendem
que o instituto deve ser aplicado até mesmo para casos transitados
em julgado, por forca da regra da retroatividade benéfica (2020, p.
72-73).

Assim, o ANPP é (i) fator impeditivo ao jus persequendi in judicio,
(ii) fator impeditivo a aplicagdo de sangao penal, (iii) causa extintiva
de punibilidade e (iv) causa de anulagdo de condenagdes. Dito de
outro modo: € perfeitamente possivel a realizagdo de ANPP para os
processos penais em curso (LOPES JR, 2020, p.224) no momento
da vigéncia do Pacote Anticrime, ou mesmo nos casos j& julgados,
com ou sem pena integralmente cumprida. Todavia, por lealdade ao
debate, é importante lembrar que parte da doutrina (JUNQUEIRA et
al, 2020, p. 175-177, CAVALCANTE et al,, 2020, p. 214) entende que
um dos objetivos do ANPP, na perspectiva de politica criminal, seria
evitar sentencas, razdo pela qual esse seria o limite maximo para
sua confecgao.

Na esteira do que se defende, entendeu a 6. Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), na decisdo do AgRg no HC 575.395,
pela possibilidade de realizagdo do acordo de ndo continuidade
da persecucdo penal durante a fase processual. Posteriormente, a
mesma 6. Turma decidiu, de forma unénime nos autos dos EDcl
no REsp 1.852.961, pela impossibilidade de aplicagdo retroativa do
ANPP apds o recebimento da denuncia. Por outro lado, o Supremo
Tribunal Federal decidiu em algumas ocasides no sentindo de
ser incabivel o ANPP apds sentenca condenatdria, recorrivel ou
transitada em julgado, como no HC 191.464, no ARE 1171.894 e no
HC 186.289.

A posigao jurisprudencial da 5. Turma do STJ € bastante restritiva,
reduzindo o ANPP a um negdcio juridico limitado ao momento
pré-processual, conforme se vé no AgRg no RHC 128.660; no
RHC 130175-SP e no AgRg no Resp 1.860.770/SP). Nesse mesmo
diapasdo, também ja se manifestou o STF no HC 191.464 e nos EDcl
no AgRg no RE com Agravo 1.278.286.

Certamente, a tematica serd debatida mais vezes nos Tribunais
Superiores. Inclusive, no que tange a retroatividade do ANPP aos
processos penais em andamento, quando do advento do Pacote
Anticrime, o Plenério do STF analisard o HC 185.913, objetivando
justamente garantir seguranca juridica a matéria, mediante a fixagéo
de tese. Importante relembrar que o STF enfrentou problemética
semelhante - retroatividade da transagdo penal e suspensao
condicional do processo - nos autos da ADI 1719, julgada em
18/06/2007, e decidiu pela possibilidade de retroatividade dos
dois institutos despenalizadores. Por também se tratar de negdcio
juridico processual penal, ndo ha razdo para que o STF produza
julgamento destoante na matéria.
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Chame-se a atengédo para o fato de que foi o proprio Ministério Publico
o entusiasta da implementagdo do ANPP no ordenamento brasileiro,
0 que nos autoriza a concluir que a instituicdo tem interesse na
realizagdo de uma justica penal negociada. Tal pressuposi¢do pode
afastar eventuais questionamentos a respeito da propositurada ANPP
para casos ja em andamento ou mesmo encerrados, considerando a
proibicdo de o Ministério Publico desistir da agdo penal (art. 42, CPP),
justamente para proteger da obrigatoriedade e seu corolario, o da
indisponibilidade. Todavia, a prépria existéncia do instituto da ANPP
j& € uma forma de mitigagéo do principio da obrigatoriedade. Nesta
nova conjectura, o principio da obrigatoriedade/indisponibilidade
da agdo penal deve ser interpretado como uma necessidade de
atuagao objetiva, parametrizada pela observéancia dos principios
da igualdade e moralidade, descartando-se qualquer possibilidade
de arbitrariedade. O Direito Penal deve cumprir sua finalidade
preventiva e esse objetivo pode ser alcangado por meios alternativos
ao processo contencioso, de forma mais efetiva. A realizagcdo do
ANPP permite maior celeridade da prestagao jurisdicional criminal,
contribui para reducédo de gastos publicos, mitiga o abarrotamento
do sistema judiciério, atenua os efeitos estigmatizantes oriundos de
um decreto penal condenatdrio e ainda contempla os interesses da
vitima, pois a reparagdo dos danos é uma das suas condigdes.

O advento do ANPP nédo operou abolitio criminis, ou seja, ndo se
retirou a incidéncia do Direito Penal aos casos em que é aplicavel.
De outra banda, pontua-se que o ANPP, por se tratar de norma
processual material, com inequivocos reflexos penais vantajosos
ao imputado, reclama a incidéncia do principio constitucional da
retroatividade da lei penal mais benéfica e, desta feita, deve ser
aplicado aos processos penais em andamento, inclusive aqueles que
se encontrem em grau de recurso. E mais: considerando que dito
principio tem alcance até mesmo para casos ja julgados, restringir
o ANPP até o momento da sentenga condenatdria recorrivel,
ou mesmo para casos iniciados a época da implantagéo da lei,
implicaria restricdo aos direitos do acusado. Na hipétese de ja haver
condenagao, competente serd o juizo da execugdo para a aplicagao
da lei mais benéfica, conforme entendimento da Sumula 611 do STF.

Esta solugdo, a um sé tempo, mantém integras, coerentes e estaveis
as determinagdes constitucionais sobre retroatividade da norma
penal mais benéfica, e guarda a mesma perspectiva em relagdo as
decisbes do préprio STF, inclusive em controle concentrado e com
eficacia erga omnes, como a Medida Cautelar tomada na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, que busca solugdes
para o desencarceramento, assim como a Sumula Vinculante 56 e a

Notas

! Também conhecida nos meios juridicos como “Liminar Fux’, a decisdo foi proferida
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6298-DF, e abrange também as ADIs
6299, 6300 e 6305. Integra da decisdo disponivel em http://www.stfjus.br/arquivo/
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decisdo no Recurso Extraordinario com Repercussao Geral 641.320/
RS, relativamente a impossibilidade de manutencéo do condenado
em regime prisional mais gravoso. Ademais, deixar de aplicar
penas, mesmo apds a condenagdo transitada em julgado, ndo é
situagdo estranha ao ordenamento juridico brasileiro, que conta
com possibilidade de suspensao da execugao, de anistia, de indulto
e de graga, estas duas Ultimas podendo ser concedidas inclusive de
forma parcial.

Em conclusdo, e considerando a retroatividade ampla do ANPP
decorrente da natureza eminentemente penal, sua aplicagdo nao
deve se limitar somente a casos iniciados a partir da vigéncia do
art. 28-A, ou mesmo somente para casos cuja denuncia ja tenha
sido oferecida e ndo tenha havido julgamento. Limitar a aplicagéo
dos efeitos do ANPP a determinado momento processual € impor
barreiras a aplicagdo do principio constitucional da retroatividade
da lei penal mais benéfica, ja que, como explicado, o ANPP é acordo
sobre pena, e a redagéo do caput do art. 28-A do CPP néo deixa
duvidas sobre sua correlagdo com o disposto no caput do art. 59 do
Cddigo Penal.

Assim, entendido como género o acordo de nao sancionamento
penal, dos quais sdo espécies (i) acordo de nao persecugao penal;
(i) acordo de nédo continuidade da persecugao penal; e (iii) acordo
de ndo continuidade da execugdo penal, hd que se visualizar as
diversas situagdes processuais:

1. Se néo tiver sido apresentada a denuncia, o representante do
Ministério Plblico apresentara proposta de ANPP;

2. Se ja tiver sido recebida a denuncia, o juiz deverd intimar o
representante do Ministério Publico para a andlise do oferecimento
do ANPP;

3. Se o processo estiver em grau de recurso, o Relator deverd
imediatamente determinar a baixa dos autos em diligéncia ao
primeiro grau para se oportunizar a proposta pelo Ministério Publico;

Nas hipdteses 2 e 3, se o acusado estiver preso cautelarmente,
deverd haver imediata revogacéo de sua segregagao.

4, Por fim, nas situagdes em que ja& existe uma condenagéo sendo
executada, o juizo competente para a aplicagdo da lei mais benéfica
serd o da execugdo (Sumula 611 do STF). O magistrado deve
oportunizar a possibilidade de ANPP ao representante do Ministério
Publico, e a proposta deverd ser proporcional ao tempo de pena
ainda nao cumprida.
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