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Resumo

Partindo-se do pressuposto de que o acordo de nao persecugao penal foi introduzido
no ordenamento juridico brasileiro como norma processual penal mista, tem o
presente artigo o objetivo de discutir sobre os limites da retroatividade do instituto
para casos anteriores a sua vigéncia. Considera-se como de natureza mista em
razao de o acordo penal contemplar um dos meios para extingao da punibilidade no
caso de seu integral cumprimento. Passando-se pela analise da natureza juridica do
instituto e sua interpretacéo junto aos tribunais superiores, constata-se que o
principio da retroatividade da lei penal benéfica é aplicado de forma mitigada, com
fundacao hermeneuticamente deficiente, com claro escopo de politica criminal que
se elegeu adotar.
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Abstract

Starting from the assumption that the agreement not to prosecute has been
introduced in the Brazilian legal system as a mixed criminal procedural rule, this
article aims to discuss the limits of the retroactivity of the institute for cases prior to its
effectiveness. It is considered to have a mixed nature due to the fact that the criminal
agreement contemplates one of the means for the extinction of punishability in the
case of its full compliance. Going through the analysis of the legal nature of the
institute and its interpretation by the superior courts, it can be seen that the principle
of retroactivity of the beneficial penal law is applied in a mitigated manner, with a
hermeneutically deficient foundation, with a clear scope of the criminal policy that
was chosen to be adopted.
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1 INTRODUGAO

O acordo em matéria penal sempre teve aplicabilidade controversa, pois, no
Direito brasileiro, as infracbes penais sao consideradas como ofensas ao Estado e
nao so a vitima. Isso se comprova pelo fato de a agcdo penal ser em regra de
iniciativa do o6rgdo estatal, o Ministério Publico. Essa previsdo & de ordem
Constitucional, restando a lei dispor sobre os demais aspectos da agao penal. A lei
traz hipdteses pontuais em que a iniciativa da agédo penal € da vitima ou de quem a
represente na forma da lei. Isso mostra que o legislador reconhece que a vitima é
parte na agao penal em alguns casos, quando a ofensa é direta a honra ou quando a
intimidade justifica o afastamento do Estado para que a vitima decida se quer levar
ao Judiciario o infrator para ser responsabilizado e punido na forma da lei.

Percebe-se também a tens&o entre a efetividade da prestagéo jurisdicional e
a politica criminal ora incorporada de descarceirizacdo e despenalizacio,
privilegiando o carater subsidiario do Direito Penal de modo a conceder ao infrator a
assungao da responsabilidade sem que seja necessario o processo penal. Busca-se
um encurtamento entre a apuracdo da responsabilidade e a efetiva resolugdo do
conflito causado pela infragéo penal.

A Justica penal negociada tem sido introduzida no Brasil de forma lenta, como
a criacao dos Juizados Especiais Criminais e seus institutos e procedimentos com
meios consensuais de solugdo do conflito sem o estigma de um processo e uma
condenacao penal. Nesse sentido, criou-se o “Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP)”, abarcando-se outras infragdes, de forma a ampliar a politica criminal de dar
chances para o infrator que assume a responsabilidade sem o estigma do processo
e consequéncias da condenagdo. Por esse instituto, o investigado ou acusado
confessa a autoria do fato e se sujeita a condigdes e prestagdes, evitando o
processo ou sua continuidade.

Nao ha duvida de que o instituto & benéfico e, partindo-se do pressuposto de
que, embora esteja contido em norma processual, possui conteudo penal,
retroagindo, portanto, a fatos anteriores. Assim, surge o questionamento sobre o
limite da retroatividade do instituto, se seria aplicavel a fatos anteriores nao
denunciados ou sem que tenha sido recebida a denuncia. Indaga-se também sobre



sua aplicabilidade a processos sentenciados sem que tenha a condenagao
transitado em julgado.

Com o fim de se resolver o problema sobre a existéncia de limite da
retroatividade da aplicagao do ANPP, faz-se uma analise sobre sua natureza juridica,
de modo a se verificar se esta sujeito ao principio da retroatividade benéfica da lei
penal e em que medida a retroatividade € aplicada. Isso porque o dilema gira em
torno de ser norma processual e de esta ter conteudo penal.

O método utilizado para responder ao questionamento é o hipotético-dedutivo,
em que se analisa o tratamento doutrinario do ANPP, passando-se para analise de
sua interpretacao pelos tribunais superiores para se verificar em que medida deve
ser aplicado a fatos anteriores e assim examinar a constitucionalidade da
interpretacéao restritiva da retroatividade.

O principio da retroatividade benéfica da lei penal &, neste trabalho, adotado
como marco teodrico, uma vez que este ndo comporta excegdes jurisprudenciais ou
doutrinarias, pois o Direito Penal ndo deve se curvar a qualquer interpretacao judicial
que afaste as garantias e direitos fundamentais previstos na Constituicdo. O mesmo
pode ser dito em relagdo a leis processuais penais com conteudo material, como

aqui se defende.

2 JUSTICA PENAL NEGOCIADA

Sabe-se que o conflito é inerente a sociedade. Para sua solucido efetiva e
prevencao de novos conflitos, os métodos consensuais de solucéo de conflitos tém
sido de grande valia, sobretudo na esfera civil. Entretanto, na esfera penal,
predomina a solugao dos conflitos sob o paradigma punitivo, que tem dado lugar, em
alguns casos, ao paradigma restaurativo e negocial.

Vé-se, no Direito brasileiro, a incorporacdo paulatina de mecanismos de
solugcdo de confltos na esfera penal, em que se privilegia a celeridade, a
despenalizag¢do e nao aplicagao da pena privativa de liberdade. Com isso, evita-se o
estigma inerente a persecugado penal, a pena privativa de liberdade e, em alguns
casos, evita-se o proprio processo, sendo tendéncia da politica criminal atualmente

adotada, como ensina Mauro Messias:



Dito isso, temos que a crescente adogdo de solugbes alternativas a
persecucao penal parece ser um caminho politico-criminal sem volta,
objetivando, sobretudo, viabilizar a plena efetivagdo da justica criminal, em
grande medida vacilante no processo e julgamento dos crimes de maior
gravidade, em razdo da enorme pauta judiciaria dos delitos menos
impactantes. Ao se utilizar da negociagdo em determinados casos, o
Ministério Publico busca muito mais do que a simples imposicdo da
resposta estatal: almeja a concretizacdo desta (Messias, 2020).

Ocorre que o crime € entendido como ofensa ao proprio Estado, tendo o
Ministério Publico como fungéo institucional a promog¢ao da Acéo Penal (art. 129, I,
CR), salvo excegbes legais em que se entende que a deflagracdo da persecugao
penal deve se dar por iniciativa do ofendido.

No Direito brasileiro, a justica negociada teve inicio com a Lei n°® 9.099/95,
com vistas a promover a conciliagado ou a transagao entre as partes, de forma célere
e informal, com foco na resolugdo do conflito, afastando-se do escopo puramente

retributivo:

Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transacéo.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena nao privativa de liberdade (Brasil,
1995).

A Lei introduziu no direito brasileiro o instituto da composicéo civil dos danos,
nos arts. 72 a 74, a Transagao Penal, no art. 76, e a suspensao condicional do
processo, em seu art. 89, aplicavel a crimes nao abarcados pelo Juizado Especial,

apods o recebimento da denuncia e mediante o cumprimento de condicdes:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
denudncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes o0s demais requisitos que
autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal)
(Brasil, 1995).

Posteriormente, a Lei n° 9.807/99 introduziu a colaboracédo premiada, e a Lei
n° 12.850/13 trouxe o instituto de forma aprimorada, como meio de prova e com

mais beneficios.



A Lei n® 13.964/2019 introduziu, no Direito brasileiro, o ANPP, no art. 28-A do

Caddigo de Processo Penal:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugado penal, desde
que necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime,
mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente
(Brasil, 2019).

Nas palavras de Augusto César Leite de Resende, em artigo sobre o tema,

O processo penal brasileiro passa por mudangas mediante a ampliagdo dos
institutos de justica negocial e, ndo é por outro motivo que a Lei n°
13.964/2019 tem como um dos seus principais pilares a ampliagdo da
justica criminal consensual no Brasil, especialmente com a
institucionalizacdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal, que impede o
inicio da agdo penal em desfavor do autor do fato criminoso e, se cumpridas
as suas condi¢des, acarreta a extingdo da punibilidade (Resende, 2020).

Com essa breve exposi¢ao da evolugéo da justica negocial no Brasil, passa-
se a analise do ANPP, precisamente sobre sua natureza juridica e aplicabilidade a
fatos anteriores, uma vez que o legislador nado estabeleceu o seu marco de
aplicacao e, ainda que o fizesse, cumpre-nos refletir sobre sua repercussao sobre o
direito de punir do Estado em face do direito do acusado ou mesmo sentenciado a
se beneficiar do instituto que traz em si uma causa de extincdo da punibilidade,

refletindo nos antecedentes e reincidéncia.

3 CONSIDERAGOES SOBRE ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E SUA
NATUREZA JURIDICA

O acordo de nao persecucgao penal, introduzido pela Lei n° 13.964/2019 no
denominado pacote anticrime expandiu o espago negocial na justica criminal, dado
que abrange os crimes sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a
quatro anos, mediante confissdo, o que acarreta um encurtamento da investigagao
com o fim de produzir provas da autoria, com evidente economia processual. Uma
vez que o Estado flexibiliza o direito de punir, o investigado ou réu colabora,
fornecendo informacdo de sua autoria pela confissido e tem em troca a nao

propositura da agdo ou mesmo seu prosseguimento e, conforme defendido no



presente artigo, pode também o acusado, e, em alguns casos, mesmo o
sentenciado, se beneficiar do instituto.
O ANPP tem como antecedente, na legislagao brasileira, a Resolugao n°® 181,

de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, que, em seu art. 18, dispde:

Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de nao persecugdo penal quando, cominada pena
minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com violéncia
ou grave ameaga a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condi¢des,
ajustadas cumulativa ou alternativamente [...] (Brasil, 2017a).

Houve discussdo acerca da inconstitucionalidade do dispositivo por vicio
formal pelas ADIs 5.790 e 5.793, por se tratar de matéria de Direito Processual que
nao poderia ser introduzida através de resolucdo. Entretanto, as referidas acdes
perderam seu objeto com a positivagéo do instituto, contudo, n&o houve decisao de
extingdo até a conclusao deste artigo.

Sobre o direito subjetivo do investigado ou réu sobre o ANPP, este constitui

direito fundamental, tendo em vista que

O “Acordo de Nao Persecugao Penal”’, enquanto posic¢édo juridica integrante
do ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade de circulagao,
apresenta uma estrutura triadica, composta por um sujeito ativo, o
investigado; um sujeito passivo, o Estado; e um objeto, que é a conduta
prescrita pela norma juridica, no caso, o art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, que deve ser realizada pelo Ministério Publico a favor do investigado,
revelando-se, assim, como um direito que tem o sujeito ativo suscetivel de
ser exercido sobre o sujeito passivo (Pulido apud Resende, 2020).

A Constituicdo da Republica, dentre os direitos fundamentais e como garantia,
dispde sobre o principio da retroatividade da lei penal benéfica em seu art. 5°, XL,
especificando que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Trata-se
ainda de principio fundamental norteador do Direito Penal, verdadeiro limitador do
arbitrio Estatal, espinha dorsal do Direito Penal de garantias em um Estado
Democratico de Direito. Esse direito também esta disposto no art. 2°, § 2°, do Cédigo
Penal, dispondo, em seu paragrafo unico: “A lei posterior que, de qualquer modo,
favorecer o agente aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada e julgado” (Brasil, 1940).

Quanto a norma processual penal, dispbée o art. 2° do CPP que: “A lei

processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos



realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Como instituto processual, o ANPP deve
ser oferecido desde ja, sempre que cabivel e seja benéfico no caso concreto (ja que
implica a confissdo circunstanciada dos fatos e cumprimento de condigoes
materialmente idénticas a penas restritivas de direitos, entretanto, sem processo).
Assim, deve-se também privilegiar a segurancga juridica, igualmente importante, no
caso de o individuo optar por alegar ndo ser o autor dos fatos e aceitar o processo
com todas as suas consequéncias.

No sentido de retroatividade da lei processual penal mais benéfica, ensina o
Professor Aury Lopes Junior que “o Principio da Imediatidade contido no art. 2° do
CPP, assim aplicado, nao resistiria a uma filtragem constitucional, ou seja, quando
confrontado com o art. 5°, XL, da Constituicdo” (Lopes Junior, 2020, p. 166). Para o
autor, o Direito Processual Penal ndo pode ser manejado de forma separada do
Direito Penal.

Sobre o alcance do acordo de n&o persecucdo penal a fatos ocorridos,
denunciados ou julgados antes de sua vigéncia, considera-se que se trata de
verdadeira garantia fundamental, visto que reflete nos antecedentes criminais do
individuo e na reincidéncia, sabiamente estigmatizantes, sendo também fatores
obstativos de direitos na esfera penal. Para tanto, importante considerar a natureza
juridica do acordo, uma vez que se trata de norma processual, mas com conteudo
material. Isso por trazer em si uma causa de extingdo de punibilidade, impedindo
que seja iniciada agao penal ou, se iniciada, que tenha prosseguimento, conforme

ensino de Alexandre Bizzotto e Denival Francisco da Silva:

No campo processual, o acordo interfere no caminhar do procedimento
processual penal e tem a capacidade de paralisar a persecugao penal,
impedindo a continuidade investigativa (se na fase inquisitorial), ou
suspende o curso processual (se na fase judicial). [...] Por isso, se a
reiteracdo de um ato processual implicar beneficio de cunho material, sera
entdo renovado, a fim de se oportunizar ao investigado/acusado fazer a
opcéo (se for este o caminho possivel) ou deferi-lo de plano, por trazer-lhe
favoravel condigdo em face da novacéo legal (Bizzotto; Silva, 2020, p. 44).

O ANPP, como norma processual penal com conteudo material, € instituto
benéfico, dado que, conforme art. 28-A, ha beneficios para o direito fundamental de
0 sujeito optar pela ndo persecucgao penal mediante condi¢bes que sao verdadeiras
penas, mas sem o estigma da condenacéo:



§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugéo penal
ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugao penal, o juizo
competente decretara a extingdo de punibilidade.

A defesa da retroatividade ilimitada do instituto (que pode ocorrer antes,
durante e até mesmo apds a condenacao) ndo é tarefa simples. Ha os entraves de
ordem interpretativa ou mesmo pratica na sua aplicagdo. O Ministério Publico, érgéo
titular do direito e do dever de iniciar o processo penal, firmou entendimento, no seu
Enunciado 20 (art. 28-A), dispondo que: “Cabe acordo de nao persecugao penal
para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que nao
recebida a denuncia”. Segundo o Enunciado 19 (art. 28-A, caput) o Ministério
Publico fixou a tese de que: “O acordo de ndo persecucao penal é faculdade do
Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima analise (§ 14), se o instrumento
€ necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime no caso
concreto”.

Ocorre que a existéncia da suficiéncia do acordo para a prevencédo e
repressao do crime deve ser presumida, cabendo ao 6rgdo acusador o 6nus de
comprovar sua auséncia. Deve o Ministério Publico fundamentar sua analise no caso
concreto para entdo deixar de oferecer o acordo, por entender que este nao é
suficiente para a prevencado e coibicdo do crime. Deve, entretanto, partir do
pressuposto de que é suficiente quando o fato e o sujeito forem elegiveis para o
oferecimento do acordo, visto que o seu nao cabimento €& que deve ser
fundamentado, caso contrario, se trata de direito subjetivo do investigado ou
acusado.

O Judiciario também n&o se posicionou em sede de repercussao geral sobre
o marco de retroatividade do oferecimento do ANPP. Prevalece, por ora, que se
aplica para os casos em que néo foi recebida a denuncia na data em que a lei entrou

em vigor, conforme julgado do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: 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. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de
nao persecucao penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida,
admitindo conformacdo entre a retroatividade penal benéfica e o tempus
regit actum [..] A G .REG. NO HABEAS CORPUS 191.464, Relator Min.
Roberto Barroso (Brasil, 2020).



Percebe-se que a Corte Suprema reconheceu o carater hibrido do acordo de
nao persecucao penal, entretanto, aplicou o instituto considerando o tempus regit
actum da norma processual em conjunto com a retroatividade da norma penal
benéfica, com isso estabelecendo limite temporal e processual para sua aplicacao,
qual seja o recebimento da denuncia.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no HC 194.677, deu
interpretacado ao dispositivo, sendo favoravel a aplicagdo do acordo em caso de nao
ter sido oferecido no primeiro grau, verificando-se vicio insanavel, determinando que
se oportunizasse ao réu a realizagdo do acordo que nao fora oferecido

oportunamente, paralisando-se o0 processo em curso, ja em fase de alegacdes finais:

A Turma, por votagdo unanime, concedeu parcialmente a ordem para
determinar que sejam os autos remetidos a Cémara de Revisdao do
Ministério Publico Federal, a fim de que aprecie o ato do Procurador da
Republica que negou a paciente a oferta de acordo de ndo persecugao
penal, nos termos do voto do Relator, vencido em parte o Ministro Ricardo
Lewandowski, que concedia o pedido em maior extensdo para anular a
sentenga condenatéria, com determinacdo ao magistrado de origem que se
abstenha de proferir nova sentenca até a manifestagdo formal do referido
orgao do Ministério Publico Federal. Falou, pela paciente, o Dr. Gustavo de
Almeida Ribeiro, Defensor Publico Federal. Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes. 22 Turma, 11.5.2021. (Brasil, 2021).

Percebe-se que a aplicagdo ao processo em curso se deu em razdo de o
Ministério Publico ter negado a oferta do acordo quando cabivel em razado de
reconhecimento de redutor da pena a ser aplicada fazendo com que o fato se
tornasse passivel de acordo. A negativa de oferecimento, entretanto, nao foi revista
pelo 6rgdo superior do Ministério Publico, com claro prejuizo para o réu. Dada a
peculiaridade de cada caso, ndo ha que se falar em estabelecer um marco
processual para retroatividade da proposta de acordo, dado que a condenagao nao
se espelha sempre na denuncia, e o direito ao acordo pode surgir inclusive na

sentencga.

4 ACORDO DE NAO PERSECUSSAO PENAL E OS LIMITES PARA SUA
RETROATIVIDADE

Em uma interpretacdo mais garantista e constitucional, sem que se determine

um marco temporal ou processual de forma arbitraria, entende-se que nao ha que se



modular um principio constitucional para adequa-lo a lei, mas sim fazer uma leitura
constitucional de toda e qualquer norma, sobretudo norma penal, por afetar direitos
individuais mais caros ao ser humano, aplicando-a retroativamente como escrito por

Messias:

Como debatido no topico anterior, ao regulamentar hipétese de extingdo da
punibilidade no artigo 28-A, § 13, do CPP, a Lei Anticrime produziu uma
novatio legis in mellius, de modo que, por forca do artigo 5°, XL, da CRFB e
segundo decidiu o STF na ADI n® 1719/DF, a proposta de acordo de nao
persecucao penal devera ser oportunizada retroativamente (Messias, 2020,
p. 130).

Como medida de justiga, o instituto deve ser visto como direito a ser realizado
sob a ética do principio da retroatividade benéfica das leis penais, previsto de forma
expressa no art. 5° inciso XL, da Constituicdo, em que “A lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu” (Brasil, 1988). O principio também se mostra positivado
no Codigo Penal, em seu art. 2°, paragrafo unico: que dispde que “A lei posterior,
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado” (Brasil, 1940).

Podem-se vislumbrar varias hipéteses de aplicacdo retroativa necessaria,
como a mutatio libeli, a emandatio libeli, a procedéncia parcial dos pedidos da
denuncia ou reconhecimento de minorantes. Esses sdo alguns casos que, em
principio, ndo eram elegiveis para o acordo, mas circunstancias faticas ou
probatérias ou mesmo o provimento judicial os tornaram passiveis de se firmar o
ANPP.

A retroatividade da lei penal benéfica é espinha dorsal do Direito Penal
adequado a Constituicdo. O professor Marcio Luiz de Oliveira ensina que nao ha
como se pensar em um Direito Penal sem concordancia com os principios

constitucionais:

Por essa razédo, no ambito do Direito Penal incide o principio especial da
retroatividade da norma juridica mais benéfica ao réu, contemplado de
forma expressa no sistema juridico brasileiro: “a lei penal nido retroagira,
salvo para beneficiar o réu” (art. 5° inc. XL, CRFB). [...] Mas, em
contrapartida, o principio da retroatividade da norma penal mais benéfica ao
réu é também um principio do Direito: um principio especial do Direito
Penal, uma vez que assegura a concretizagdo do sensol/ideal de justica,
outra premissa légica do fenémeno-sistema juridico. Em suma, ndo ha
raciocinio juridicamente sustentavel que n&o considere, na cultura
constitucional ocidental, os dois principios acima exemplificados (Oliveira,
2016, p. 294).



Partindo-se do pressuposto da aplicabilidade da lei processual penal com
conteudo material a fatos anteriores a sua vigéncia, tragar eventuais limites para a
sua retroatividade nao é tarefa facil, uma vez que a Lei n° 13.964/2019, que dispde
sobre o ANPP, nao trouxe qualquer previsdo para a sua aplicacdo a processos
iniciados. Isso deve ser feito pelo aplicador do Direito, sendo 0 processo
hermenéutico o meio para se aplicar a lei dentro dos parametros constitucionais.
Isso sera delimitado pela jurisprudéncia, que tem a fungao de dar a interpretacao ao
texto legal, considerando todo o sistema juridico com base na Constituicdo vigente.

Sobre o tema, ensina Oliveira que,

em verdade, ainda é o ativismo judicial o fator de maior positivagdo de
normas juridicas, via processos hermenéuticos. Mesmo nos paises de
formacgao juridica romano-germaénica, a jurisprudéncia tem evoluido e
conquistado grande autoridade nos processos de positivagdo das normas
de Direito, especialmente no que se refere aos principios juridicos. Como ja
afirmado anteriormente, néo € incomum que a jurisprudéncia se antecipe ao
legislador, o que, de certa forma, € a base de positivagcdo normativa nos
sistemas juridicos de tradicdo no Common Law (Oliveira, 2016, p. 314-315).

A jurisprudéncia vem avangando timidamente no sentido de aplicagéo
retroativa do ANPP, admitindo-se no Supremo Tribunal Federal a retroatividade até o

recebimento da denuncia:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. ART.
28-A DO CPP, INTRODUZIDO PELA LElI N° 13.964/2019. NORMA
HIBRIDA: CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO (AgRg no HABEAS
CORPUS n°® 628.647 — SC) (Brasil, 2021).

Pelo dito até entdo, vé-se que a interpretagao sobre a retroatividade do ANPP
tem sido restritiva, no sentido de ser pacifico que é cabivel para fatos em que nao
tenha sido recebida a denuncia, sendo interpretacido em que se evita o processo em
razao da colaboracao do denunciado.

Nao se ousou, entretanto, ao menos em sede jurisprudencial, a aplicagao
para processos em que ja houve sentenca de mérito, uma vez que ja foi discutida a

culpa e individualizada a pena. Entretanto, uma leitura constitucional do instituto ndo



comporta tal limite. Nesse sentido, Eugénio Pacelli Oliveira, ao tratar sobre a

retroatividade de norma processual penal com conteudo misto, ensina que:

De outro lado, tratando-se de normas de conteudo misto, contendo disposi¢cbes de
Direito Penal e de Direito Processual Penal, deve-se seguir o conteudo normativo
das primeiras. E que a regra da irretroatividade da norma penal desfavoravel ao
acusado deve prevalecer sobre os comandos de natureza processual. Se, porém,
for mais favoravel, pode-se aplicar a lei desde logo (Oliveira, 2008, p. 19).

Para o autor, em se tratando de normas que demonstrem o desinteresse do
Estado na punicdo em certo caso, dando como exemplo causas extintivas de
punibilidade, devem ser aplicadas a fatos anteriores a sua vigéncia (OLIVERIA,
2008, p. 20).

O ANPP, como instituto benéfico, deve ser aplicado com a observancia do
principio da retroatividade da lei penal benéfica, ndo cabendo ao Ministério Publico e

ao julgador limitar seu alcance quando evidenciar beneficio para o réu.

5 CONCLUSOES

Nesta breve reflexao sobre o acordo de nao persecucéo penal, que se inicia
com a analise de sua natureza juridica, percebe-se que a defesa de tese de que ndo
ha limite para sua retroatividade ndo é tarefa facil. O mesmo se pode dizer da
fixacdo de um marco temporal ou processual para sua retroatividade, uma vez que,
mesmo sua retroatividade, durante a investigagcéo processual e antes de iniciado o
processo penal, encontrou resisténcia na jurisprudéncia e em parte da doutrina.

Uma vez que foi entendido pelos tribunais superiores que o instituto possui
natureza mista, ou seja, norma processual com conteudo penal, este poderia
retroagir por ser benéfico. Entretanto, como analisado, fazendo-se uma interpretagao
constitucional sobre o instituto, ndo ha como negar que, sendo benéfico no caso
concreto e util, ndo ha que se falar em limite para sua retroatividade.

A analise do instituto sob a premissa de que este possui conteudo de direito
material penal benéfico e que a Constituicdo dispbe sobre a retroatividade da lei
benéfica no art. 5°, XL, ndo ha outra forma de se aplicar o ANPP senao
retroativamente.

A hermenéutica constitucional leva somente a esse entendimento. Ocorre que

os tribunais superiores, os intérpretes da Constituicao e da Legislagao, por politica



criminal ou mesmo por conveniéncia, estabelecem limites para a retroatividade do
ANPP. Isso € compreensivel, uma vez que todo e qualquer processo penal nao
transitado em julgado passaria pelo juizo de admissibilidade do instituto
indiscriminadamente, tumultuando a marcha processual e o Judiciario como um
todo. Isso ndo é tarefa simples para os aplicadores do direito, uma vez que deve ser
sempre fundamentada a decisdo de sua nao aplicagcao quando reclamada pelo réu
por este entender que sera beneficiado. Eventual limite para a retroatividade deve
ser devidamente motivado na lei, fazendo-se uma interpretagcéo constitucional, o que
pode ser uma empreitada ardua.

Por fim, pode-se dizer que é confortavel para o julgador citar um precedente
dos tribunais superiores para limitar um direito, sem se indagar sobre a esséncia do
instituto e sua aplicabilidade em conformidade com a Constituicdo. Entretanto, é
funcdo da doutrina o estudo da norma e sua compatibilidade com a Constituicdo da
Republica, fornecendo subsidios tedricos para o amadurecimento de uma
interpretacao justa da norma. Por essa razédo, ousou-se, no presente texto, afirmar
que o aplicador ndo poderia estabelecer limite do alcance da norma penal benéfica,

uma vez que a Lei Maior ndo o faz.
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