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RESUMO

O trabalho analisa a disciplina do Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP)
enquanto instrumento que amplia o espago de consenso na seara penal, bem como
os debates no ambito da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores decorrentes da sua
natureza juridica de norma hibrida/mista, especialmente no que diz respeito a sua
aplicabilidade retroativa aos processos em curso antes da entrada em vigor da Lei n°
13.964/19. Ademais, mediante ampla pesquisa na legislacdo, doutrina,
jurisprudéncia e documentos internacionais, critica-se a decisdo tomada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) no ambito do HC n°® 185.913/DF para limitar o
ANPP retroativo até o transito em julgado e propde-se novo marco temporal ainda

mais amplo, qual seja o da Execucgéao Penal.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecugao Penal; Supremo Tribunal Federal,

Execucao Penal; retroatividade.



ABSTRACT

The study examines the regulation of the Non-Prosecution Agreement (ANPP) as an
instrument that expands the scope of consensus in criminal matters, as well as the
debates within the case law of the Superior Courts arising from its hybrid/mixed legal
nature, particularly regarding its retroactive applicability to cases pending before the
enactment of Law No. 13.964/19. Furthermore, through extensive research in
legislation, legal doctrine, case law, and international documents, the study critiques
the decision of the Supreme Federal Court (STF) in HC No. 185.913/DF, which
limited the retroactive application of the ANPP to cases until the final and
unappealable conviction, and proposes an even broader temporal framework: its

application within the scope of Criminal Execution.

Keywords: Non-Prosecution Agreement; Supreme Federal Court; Criminal
Enforcement; retroactivity
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1. INTRODUGAO

Com a promulgagao da Lei n° 13.964/19, popularmente conhecida como
Pacote Anticrime, surge o Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), novo
mecanismo que expande a justica consensual aplicada no ordenamento juridico
brasileiro, alternativa importante para o processo tradicional e que visa mitigar os
problemas relacionados a dinamica processual tradicional.

Essa nova possibilidade de composicdo entre as partes permite que o
investigado pactue condigbes com o Ministério Publico visando o n&do ajuizamento
da acao penal publica correspondente, antecipando a aplicacdo de sangdes sem a
necessidade de percorrer todo o caminho processual tradicional. Destaque-se que
se as condicdes forem cumpridas integralmente, a norma prevé como efeito direto
que o juiz declare extinta a punibilidade do agente.

No entanto, a previsado legal de extingado da punibilidade gerou amplo debate
na doutrina e na jurisprudéncia quanto a aplicagao temporal do ANPP, pois apesar
do fato de interferir diretamente no poder de punir do Estado, caracteristica tipica de
norma de natureza material e que autoriza sua aplicagao retroativa, era também
norma de carater processual irretroativa, pois se tratava de composicdo entre as
partes com o fito de evitar o processo.

Sendo classificada como norma de natureza hibrida/mista, o legislador nada
dispOs sobre a regra de aplicagdo temporal da norma que ostenta tal classificagéo.
Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia acataram a tese de prevaléncia da
retroatividade da lei penal benéfica em detrimento da aplicagdo imediata da lei
processual penal.

No caso do ANPP, apesar de ter se admitido que a norma possui natureza
mista e que pode retroagir, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores adotou marcos
temporais diversos para limitar a pactuacdo do instituto em sua modalidade
retroativa. Entendendo a potencialidade de decisdes diversas sobre o mesmo tema,
o Ministro Gilmar Mendes afetou o julgamento do habeas corpus (HC) n° 185.913/DF
ao Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) para definir uma tese a ser
aplicada nos processos que versassem sobre o tema.

Em 2024 o STF definiu como marco temporal limitador do ANPP retroativo o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Com isso o objetivo do

presente estudo € de questionar o limite fixado pelo STF, propondo aplicagdo ainda
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mais ampla do instituto de forma a abarcar os que ja estejam em fase de
cumprimento da pena. Para tanto, se demonstram os fundamentos juridicos e os
beneficios que autorizam tal interpretagao.

O primeiro capitulo deste trabalho busca realizar uma introdugdo sobre a
consensualidade no ambito da justica criminal e sobre as normas referente a
aplicacao do ANPP, explicitando aspectos relacionados a sua disciplina legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial, para um melhor entendimento acerca do instrumento
abordado.

O segundo capitulo aborda a natureza hibrida/mista do instituto, onde se
destaca a possibilidade de aplicagao retroativa, ao passo que expde as diferentes
posicoes adotadas pelos Tribunais Superiores acerca do marco temporal que limita
essa retroatividade com a explicitagdo dos fundamentos que justificam cada uma
das posicdes abordadas.

Por fim, o terceiro capitulo aborda as razdes de decidir do STF no julgamento
do HC n°® 185.913/DF que conduziu a adogao da tese do transito em julgado como
marco temporal limitador do ANPP, ao passo em que se criticam os fundamentos
escolhidos e € proposto novo marco temporal para o ANPP retroativo, qual seja o da
Execucgao Penal.

A metodologia foi direcionada por pesquisa aplicada, propositiva e pds-critica,
visto que, além de se criticar a modulagao temporal da aplicabilidade do Acordo de
Nao Persecucdo Penal feita pelo STF, propbe alternativa de aplicabilidade mais
ampla do instituto ora estudado, qual seja, a possibilidade de aplicagdo do ANPP na
fase de Execucédo Penal.

E ainda pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa, por meio da
analise de livros, artigos juridicos, documentos internacionais, legislagdo e
jurisprudéncia referente ao ANPP e a justica consensual penal, sendo a pesquisa

qualitativa, pura e de natureza descritiva e exploratdria.
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2. 0 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

A consensualidade no ambito da justica criminal surgiu como alternativa a
concepgao tradicional do processo penal, cuja observancia é necessaria para que
ocorra a aplicagao da sancgao penal. Com a introducdo de mecanismos de consenso
substituiu-se a atuacgao de conflito entre as partes, pela possibilidade de colaboracao
entre autor e réu de modo a obter o melhor deslinde processual para ambos.

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) trouxe consigo a possibilidade de aplicagcdo de institutos de natureza
consensual, que vieram a ser regulados pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais. Posteriormente, a consensualidade no campo penal veio a ser ampliada
com o Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), instituido inicialmente pelo
Ministério Publico e que depois veio a ser regulada pela Lei 13.964/2019,
tornando-se um instrumento importante de ampliagao da justica consensual penal
brasileira.

No presente capitulo serdo abordados alguns aspectos sobre a justica penal
consensual aplicada no ordenamento juridico brasileiro, ao passo em que sera
realizada uma analise sobre o ANPP, desde sua introducdo mediante resolucao
ministerial até o seu regramento atual presente no artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal (CPP).

2.1. A justica penal consensual brasileira

No ordenamento juridico brasileiro, o Direito Penal € o campo que engloba as
normas responsaveis por delimitar quais condutas ostentam a natureza de tipos
penais, bem como determina suas respectivas sancdes. Nas ligdes de Bittencourt
tem-se o Direito Penal como uma forma de controle social formalizado, que é
exercido pelo Estado e que busca a protegao de bens juridicos que interessam nao
somente aos individuos, mas sim a toda a coletividade.’

Logo, a eventual pratica de uma conduta definida como crime pela legislagcéo
penal brasileira, gera como consequéncia para o Estado o surgimento do direito de

punir (jus puniendi) o transgressor. Entretanto, a aplicacdo da sangao penal nao

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 29. ed. vol 1. S&o Paulo: Saraiva, 2023. p.
32
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ocorre automaticamente com o cometimento do delito, sendo ela condicionada a
observar as regras e principios disciplinados por outro ramo do direito brasileiro, qual
seja o do Direito Processual Penal.

A observancia do processo como condicionante para aplicacdo da lei penal,
decorre do que preleciona a CRFB/88, que alcou como direito fundamental a
necessidade do devido processo legal como condigao para a privagao da liberdade
do individuo. Conforme a posi¢cdo de Aury Lopes Jr. € a correta observancia das
normas referentes a persecucao penal, que legitimam a sanc¢ao penal aplicada ao
caso concreto.?

No sistema acusatorio brasileiro, o tratamento processual destinado as
questdes penais se desenvolve mediante uma atuacado conflitante embasada nos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Cabe a defesa do
acusado se insurgir contra a pretensdo acusatéria capitaneada pelo Ministério
Publico ou pelo ofendido, de forma que a contraposi¢ao de teses quanto a eventual
condenacao ou absolvi¢ao, influi diretamente na decisao a ser tomada pelo juiz.

Entretanto, no final do século passado houve mudangas que sinalizaram uma
nova forma de pensar o processo penal. A aplicagdo da lei penal passou a nao
depender unicamente da atuagédo antagbnica entre acusagéo e defesa na sucessao
dos atos processuais, existindo verdadeiras alternativas que buscavam a confluéncia
entre a vontade das partes para a aplicagdo da lei penal. Surgia-se entdo a
consensualidade aplicada no ambito do processo penal.

Segundo Leite as dificuldades do Poder Judiciario em lidar com a demanda
cada vez mais volumosa de processos, conjugadas com uma sistematica processual
pouco célere para lidar com delitos menores e uma sociedade cada vez mais
descrente no sistema penal e que exigia uma resposta estatal mais eficiente, foram
os principais fatores que justificaram a utilizagcdo dos mecanismos de consenso na
seara penal.®

Para se referir a essa nova modalidade a ordem juridica brasileira utiliza os

termos justica penal negocial ou justica penal consensual, que a partir dos

2LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 21. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
p.107. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620609/. Acesso em:
09 dez. 2024.

% LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual como instrumento de efetividade do processo
penal no ordenamento juridico brasileiro. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, [S. [], 2009. p. 51-53 Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-17112011-110813/publico/Rosimeire_Texto_versao_c
ompleta.pdf. Acesso em: 09 dez. 2024
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ensinamentos de Vasconcellos, podem ser definidos como um modelo processual
onde ha a substituicdo de uma atuagao antagbénica por uma atuagao colaborativa
entre as partes, o que resulta em uma facilitagdo da aplicacdo da pena ao autor do
fato, que ao abdicar das garantias presentes na tradicional marcha processual, é
beneficiado com uma sangéo penal reduzida.*

No contexto brasileiro, a CFRB/88 trouxe a consensualidade ao sistema penal
quando tratou da organizagdo do Poder Judiciario, tendo em vista que ao delegar a
Unido e aos Estados a criagdo dos Juizados Especiais, previu, dentre outras
competéncias de tal 6rgdo, a possibilidade de celebragédo de transa¢des no ambito
das infracdes consideradas de menor potencial ofensivo.

A disciplina referente a forma de celebracéo da transacgao penal, bem como a
disposicdo sobre o funcionamento dos Juizados Especiais s6 viria alguns anos
depois, com a promulgacdo da Lei 9.099, em 26 de setembro de 1995, sendo ela
responsavel por introduzir no ordenamento juridico brasileiro os instrumentos de
aplicagao da justica penal consensual.

Para Grinover et al a Lei n°® 9.099/95 trouxe uma verdadeira revolugado na
forma como se pensava a persecucao penal, pois ao introduzir no ordenamento
juridico instrumentos que permitiriam a consensualidade em matéria criminal, houve
um rompimento quanto a uma das bases principiolégicas do processo penal
brasilero, qual seja o da obrigatoriedade da agdo penal publica.®

Observando as etapas de como o processo penal se desdobrava antes da
vigéncia da referida lei, ndo ha duvidas que a colocagdo dos autores estaria
factualmente correta. Afinal, o término definitivo das investigagdes preliminares
resultavam no oferecimento da agao penal correspondente ou no requerimento de
arquivamento dos autos ao juizo competente, em caso de agado publica, ou na
decadéncia do direito de queixa no caso das agdes privadas.

No entanto, seria injusto reduzir os beneficios da adogdo da justica
consensual no processo penal, apenas ao fato que esta trouxe mais opgdes para os
titulares das ag¢des penais. Na visdo de Lima, a Lei n°® 9.099/95 buscou nao so6

reduzir o tempo destinado a solucdo das infracbes de menor potencial ofensivo,

4 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial. 2 ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018, p.50

® GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 50.
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como também permitir que o Estado desse uma resposta mais efetiva as infragdes
penais mais graves.®

Essa mesma celeridade que permite ao Estado dar uma resposta mais agil as
infragdes penais mais brandas, também permite uma reparacédo de danos mais
célere a vitima, se comparada ao processo penal tradicional. Na visdo de Cabral,
isso beneficia o sistema de justiga penal, haja vista que as instituicbes passam a
gozar de maior credibilidade na visao do cidadao, que passa a confiar no Estado em
sua funcao de tutela e protegdo dos bens juridicos.’

Ademais, sob o ponto de vista do acusado a possibilidade de redugao da
sangao penal é, provavelmente, o maior beneficio que o inclina a aceitar os acordos
propostos e colaborar para a resolugdao do caso. Entretanto, para Figueira Junior e
Tourinho Neto a sumariedade do processo negocial seria outro ponto a ser
destacado, posto que o autor da infracdo n&o sofreria com as incertezas atinentes a
morosidade do processo tradicional.?

Atualmente, a justica consensual penal aplicada no Brasil encontra seus
instrumentos regulamentados pela Lei n°® 9.099/95, onde se encontram disciplinados
a composicao civil dos danos, a transacado penal e a suspensao condicional do
processo, pela Lei n® 12.850/13, que ao disciplinar sobre o combate as organizagdes
criminosas, trouxe consigo a disciplina do acordo de colaboragao premiada e pela
Lei n® 13.964/19 que adicionou ao CPP a disciplina do ANPP.

Em analise aos instrumentos supracitados, os artigos 72 a 74 da Lei n°
9.099/95 disciplinam a composigao civil dos danos, que consiste em um acordo no
ambito da audiéncia preliminar dos Juizados Criminais, em que a vitima e o autor do
fato fixam parametros para o ressarcimento dos danos causados, de forma que a
aceitacado da proposta pelo acusado implicara na aplicagado de pena nao privativa de
liberdade, bem como na renuncia ao direito de queixa, em se tratando de agao penal
privada ou condicionada a representacao.

Ja o artigo 76 do mesmo diploma disciplina o instituto da transacéao penal,

aplicados nos crimes cujas penas maximas nao sejam superiores a 2 anos, em que,

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagido criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:

JusPODIVM, 2020, p. 577

7 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Ndo Persecucio Penal. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2024, p. 52

8FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais civeis e
criminais: comentarios a Lei 9.099/1995. 5a ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
p.539
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nao sendo caso de arquivamento e haja representagao ou trate-se de crime de agéo
penal publica incondicionada, o Ministério Publico podera acordar com o acusado a
aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou de multa, cujo cumprimento
integral resulta na extingdo da punibilidade do autor do fato, ndo gerando
reincidéncia e nem mesmo constando em certiddo de antecedentes criminais

Finalizando os instrumentos disciplinados pela Lei n° 9.099/95, o artigo 89
veicula o instituto da suspensao condicional do processo, proposta que pode ser
oferecida pelo membro do Ministério Publico na acédo penal publica, nas hipéteses
de crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a um ano, caso o autor do delito
nao esteja sendo processado e nem tenha sido condenado por crime anterior. Se
aceita, o autor da infracdo penal ficara sujeito a um periodo de prova, cujo
cumprimento integral acarretara na extingdo da punibilidade a ser declarada pelo
juiz.

Ademais, a década passada viu a ampliacdo dos mecanismos de consenso
no processo penal, com a inclusdo do acordo de colaboragao premiada a partir da
promulgagado da Lei n°® 12.850/13 e com posteriores modificagdes implementadas
pela Lei n°® 13.964/19, de forma a permitir um negdcio juridico processual aplicavel
no ambito de investigacédo das organizagdes criminosas.

O acordo de colaboracédo premiada esta entre os mais distintos mecanismos
de justica consensual, tendo em vista que diferentemente dos institutos vistos até
aqui, ele consiste em um meio de obtencao de prova na busca pelo desmantelo das
organizagdes criminosas, de maneira que o colaborador narrara os fatos ilicitos bem
como quaisquer circunstancias que tenham correlagdo com as investigagoes,
podendo ser beneficiado com a redugdo da pena ou até mesmo com a concessao
de perdao judicial.®

Por fim, o campo da consensualidade penal foi ampliado novamente com a
recente adicdo do ANPP, que esta previsto atualmente no artigo 28-A do CPPI.
Contudo, antes de analisar suas peculiaridades, € necessario abordar um pouco
sobre o seu histérico para melhor compreendé-lo enquanto instrumento destinado ao

consenso no ambito penal.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 127.483/PR. Relator: Dias Toffoli, Brasilia,
DF, 27 ago. 2015. Diario da Justigca Eletronico, Brasilia, DF, 04 fev. 2016. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666 Acesso em 15 dez.
2024
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2.2. Histérico do Acordo de Nao Persecugao Penal

O ANPP foi uma das principais adicbes trazidas pela Lei n° 13.964/19,
popularmente conhecida como Pacote Anticrime e que trouxe varias modificacbes
atinentes ao processo penal brasileiro. Entretanto, a introducdo desse mecanismo
de consenso ao corpo normativo do CPP, apesar de louvavel, ndo se tratou de
inovagao completa sobre a matéria.

O pioneirismo na disciplina do ANPP pode ser atribuido a iniciativa do
Ministério Publico, que no dia 7 de agosto de 2017, mediante atuagdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), expediu a Resolug¢do n° 181, que ao
disciplinar sobre os procedimentos investigatérios de natureza criminal, trouxe em
seu 18° artigo o que seriam as primeiras normas referentes ao oferecimento e
tramitacao do acordo.

A justificativa € semelhante aquelas que embasam a adogao dos instrumentos
de consenso regulados pela Lei n° 9.099/95, como a diminuicdo do acumulo de
processos criminais, dando maior celeridade a resolugao de infragdes menos graves
e a necessidade de priorizar o tratamento processual de casos mais graves.
Ademais, a adog¢dao do acordo visou diminuir os efeitos de uma sentenca
condenatoria, reduzindo a aplicagdo de penas privativas de liberdade e aliviando o
quantitativo populacional existente nos estabelecimentos penais.

Em uma analise calcada no Direito Comparado, Cabral aponta as influéncias
das experiéncias francesa e alema, onde a adog¢ao de acordos na esfera criminal,
ocorreu a partir de uma iniciativa dos membros do Ministério Publico, bem como dos
membros do Poder Judiciario, com o fito de imprimir maior razoabilidade as
duragbes das demandas criminais.'

Feitos tais apontamentos, faz-se necessario explorar os aspectos mais
importantes do artigo supracitado.

Em sua redagao original, o artigo 18 da Resolugcdo n° 181/2017 estabelecia
que o acordo seria firmado entre 0 membro do Ministério Publico, o investigado e o
seu defensor, quando nao fosse caso de arquivamento e quando o crime nao fosse
praticado com violéncia e grave ameaca a pessoa, desde que o investigado

confessasse formal e detalhadamente o crime e indicasse eventuais provas de seu

' CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira, op. cit, p. 43 e seg
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cometimento, bem como cumprisse com outras condicdes elencadas no mesmo
artigo.

O acompanhamento do cumprimento das obrigacdes ficava a cargo do proprio
Ministério Publico, a quem cabia, promover a respectiva agao penal, no caso de
descumprimento das obrigacbes ou se estas fossem cumpridas integralmente,
promover o arquivamento das investigagdes.

A sistematica original do ANPP e a forma como foi introduzido no
ordenamento juridico foram alvos de amplas criticas da doutrina nacional. As
principais criticas envolviam a auséncia de previsdo quanto a possibilidade de
controle judicial e a sua inconstitucionalidade formal.

Conforme a disciplina original, o ANPP nao estabelecia a homologagao
judicial como pressuposto para comecar a operar os seus efeitos. Segundo as licbes
de Vasconcelos, o controle judicial se fazia necessario ndo s6 porque se tratava de
aplicagao imediata de uma imposicao de carater sancionatorio, mas também para
evitar a inobservancia dos direitos fundamentais do acusado.™

Alguns meses apos a edicdo da resolugdo n° 181, o CNMP editou a
Resolugdo n°® 183 de 2018, que alterou significativamente a disciplina original do
ANPP, ao limitar o acordo as hipéteses de crimes com pena minima inferior a 4 anos
e ao submeté-lo ao controle judicial prévio. Entretanto, os posicionamentos ainda
eram firmes quanto a inconstitucionalidade formal do acordo.

O principal fundamento que embasou o argumento da inconstitucionalidade
formal foi o de que as matérias afetadas pela disciplina do acordo estavam sujeitas a
reserva de lei. Afinal, a previsdo do acordo era norma referente ao poder punitivo do
Estado, atinente ao campo do Direito Penal e Processual Penal, 0 que exigiria, em
decorréncia do principio da estrita legalidade, a edicdo de lei em sentido estrito para
sua normatizagao.

Segundo Andrade, a CFRB/88, ao realizar a divisdo das competéncias
legislativas aos Entes Federativos, determinou que caberia privativamente a Unido,
conforme seu artigo 22, inciso |, legislar sobre a matéria supracitada, o que ensejaria

em um vicio formal relacionado ao ato normativo escolhido para disciplinar o acordo,

" VASCONCELLOS, Vinicius G. Acordo de Nio Persecugio Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2024, p.62
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cabendo ao Congresso Nacional e ndo ao CNMP, a competéncia para estabelecer a
disciplina do acordo."

Ademais, segundo as ligdes de Andrade e Brandalise a CFRB/88, apesar de
atribuir a competéncia regulamentadora ao CNMP, n&o o autorizou a inovar no
ordenamento juridico, como o fez, ao criar um espago de nao obrigatoriedade no
oferecimento da agao penal, o que ultrapassou as limitacdes constitucionais de seu
Poder Regulamentar.™

No entanto, apesar das criticas contundentes, cabe ressaltar que ndo havia
unanimidade perante a doutrina sobre a inconstitucionalidade do acordo.

Para doutrinadores como Lima, as Resolugbes eram constitucionais, pois
concretizavam principios constitucionais, como os da eficiéncia e duragao razoavel
do processo. Alem disso, o autor aponta que elas estavam a disciplinar matérias
referentes a politica criminal do préprio Ministério Publico, que possui liberdade
conferida pelo legislador para definir a forma como realizara a persecugao penal.™

Ademais, autores como Barros e Romaniuc defendem que as normas
referentes a disciplina do ANPP nao possuem natureza processual, mas sim uma
natureza meramente procedimental, visto que se aplicariam em momento anterior a
relacdo processual, logo nao infringiriam o comando constitucional ditado pelo artigo
22, inciso |, da CRFB/88."°

Eventualmente, referido debate sobre a constitucionalidade foi levado ao STF
por meio das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.790 e n° 5.793, de
autoria da Associagado dos Magistrados Brasileiros e do Conselho Federal da OAB.
Entretanto, o STF ainda ndo se manifestou sobre os pontos levantados em ambas
as acdes, ndo havendo decisdo definitiva quanto a constitucionalidade do ANPP
veiculado pela Resolugédo n°® 181/2017.

Contudo, ainda que ainda nao tenha havido consenso doutrinario em relagao

a constitucionalidade, ha quem entenda como positiva sua introdugdo no

2 ANDRADE, Flavio S. O acordo de nio persecugio penal criado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico - Artigo 18 da Resolugdao n° 181/17: analise de sua compatibilidade
constitucional. Revista do TRF3, a. XIX, n. 137, p. 45-60, abr./jun. 2018. p. 57

' ANDRADE, Mauro F. BRANDALISE, Rodrigo S. Observagées preliminares sobre o acordo de
nao persecugdo penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 252

* LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal - Volume Unico. 11 ed. Sao Paulo:
JusPodivm, 2022, p.245

'* BARROS, Francisco Dirceu. ROMANIUC, Jefson. Constitucionalidade do Acordo de Nao
Persecugao Penal In: CUNHA, Rogério Sanches et al. (Coords.) Acordo de ndo persecucgéo penal:
Resolugao 181/2017 do CNMP. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 49-86, p. 61



23

ordenamento juridico. Para Aras a atuacdo do CNMP foi positiva pois instigou a
preparagao de anteprojetos de lei sobre o tema, o que eventualmente conduziu a

introdugédo do ANPP no corpo normativo do CPP."

2.3 Natureza juridica e disciplina do Acordo de Nao Persecugao Penal

Atualmente a disciplina do ANPP esta presente no artigo 28-A do CPP, em
que se dispdem os requisitos para sua aplicacao e as hipdteses de vedacgao a seu
oferecimento, bem como as condigdes que podem ser celebradas, o rito
procedimental para formalizacdo do acordo e os seus efeitos. No entanto, antes de
se analisar tais questdes, € imperioso conceituar o que é de fato o ANPP.

Conforme o entendimento de Vasconcellos, o ANPP se traduz em um negécio
juridico que conduz a um procedimento simplificado, onde o acusado confessa o
delito imputado e se submete a algumas condi¢des pactuadas de forma voluntaria
em troca de beneficios, que no caso especifico, consiste na extingdo da punibilidade
do agente."”

O conceito do ANPP faz surgir uma questdo muito importante quanto a sua
natureza juridica. De um lado ha quem defenda que o ANPP seria direito subjetivo
do acusado, logo se cumpridos todos os requisitos legais para se firmar o acordo,
deve o parquet oferecé-lo. Entretanto, ha outra orientacdo que compreende que a
natureza juridica € de um negdcio juridico discricionario, que depende da vontade de
ambas as partes para sua concretizagao.

Para os que compreendem o acordo como um direito subjetivo, se
preenchidos os requisitos previstos no ordenamento juridico que autorizem a
possibilidade de celebracdo do acordo, n&o havendo justificativa razoavel
apresentada pelo Ministério Publico, poderia o juiz concedé-lo ainda que houvesse
recusa por parte do parquet.

Utilizando-se de uma abordagem pautada na Teoria dos Direitos
Fundamentais, Resende argumenta que ao permitir que o individuo pactue

condicbes de forma a evitar possivel pena privativa de liberdade, o ANPP estaria

'® ARAS, Vladimir. O acordo de nio persecucgio penal apés a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes et al. (Coords.). Lei Anticrime Comentada. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2020, p. 130
7 VASCONCELLOS, Vinicius G. op. cit. p. 49
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maximizando a esfera de protecdo e tutela do direito fundamental a liberdade de
locomogéo do individuo, o que justifica se tratar de um direito subjetivo.'

Em posicionamento contrario, entende-se que o ANPP possui natureza
juridica de negodcio juridico processual sujeito a discricionariedade do Ministério
Publico, de modo que somente cabe a ele o oferecimento, ndo podendo o juiz
usurpar tal competéncia para si.

Para Rebougas o ANPP estaria sujeito a uma discricionariedade regrada de
modo que se presentes todos os requisitos legais, ainda que nao seja possivel o
Poder Judiciario obrigar o membro do parquet a oferecer a possibilidade de
celebracdo do ANPP, deve o Ministério Publico justificar adequadamente as razbes
pelas quais ndo opta pela solugdo consensual.

Apesar do conflito de posi¢cdes a nivel doutrinario, prevalece a orientagdo na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores de que a possibilidade de celebragdo do
ANPP nao constitui direito subjetivo do investigado. Logo, o oferecimento do acordo
esta sujeito a uma analise realizada exclusivamente pelo Ministério Publico, a quem
compete oferecer ou ndo a possibilidade de pactuagao do negécio juridico, desde
que presentes os requisitos legais que o autorizem para tal.

Embora ndo seja o entendimento dominante na seara jurisprudencial, o ANPP
enquanto direito subjetivo € necessario por trazer uma interpretacéo voltada para
amplificar a protegdo do direito de liberdade do investigado. Se cumpridos os
requisitos apresentados pela legislagdo para celebrar as condigdes com o Ministério
Publico e este ndo o oferece, devera o juiz interceder para que o agente possa

usufruir dessa medida mais benéfica.

2.3.1 Requisitos e vedagobes

'8 RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (Subjetivo) ao Acordo de Nio Persecucgio Penal e
Controle Judicial: Reflexdes a Luz da Teoria dos Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal,v. 6, n.3, p.1558. 2020.

' REBOUCAS, Sérgio. Curso de Direito Processual Penal. 22 ed. ed. rev. e atual. Belo Horizonte,
Sao Paulo: D'Placido, 2022. v. 1, p. 303

2 Nesse sentido: BRASIL Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
916.699/SP. Relatora: Daniela Teixeira, Brasilia, DF, 12 nov. 2024. Diario da Justica Eletronico,
Brasilia, DF, 19 nov. 2024. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666 Acesso em 15 dez.
2024
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Como ja citado, antes de oferecer a possibilidade de celebragdo de um ANPP,
o membro do Ministério Publico devera observar uma série de requisitos e vedacgdes
que a lei, bem como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, estabelece como
condigdes para que se possa realizar tal negociagao.

Em primeiro lugar, o caput do artigo 28-A do CPP estabelece que para o
oferecimento do acordo, o caso ndo deve estar sujeito a arquivamento. Conforme as
licoes de Avena, o Ministério Publico, devera verificar se ha substrato
fatico-probatorio suficiente que aponte autoria e materialidade (justa causa), bem
como se inexiste causa autorizadora de arquivamento, como excludentes de
tipicidade e punibilidade.?’

Realizado esse exame verificam-se os demais requisitos estabelecidos pela
lei, sendo o primeiro deles a de que o acusado tenha confessado formal e
circunstancialmente a pratica do delito. Na visdo de Reboucas, a formalidade da
confissao se refere ao fato dela ser escrita, enquanto que o termo “circunstanciado”
se refere a todas as informagdes que sejam necessarias para individualizagdo do
fato.??

Outro requisito estabelecido para o oferecimento do ANPP, nos termos do
artigo 28-A, é a verificagdo da pena minima cominada ao delito, com a lei exigindo
que esta seja inferior a 4 anos. Ademais, 0 §1° do mesmo artigo exige para o exame
do limite temporal, a observancia de causas de aumento e diminuigdo da pena, que
porventura, possam vir a ser aplicadas ao caso concreto.

Em seguida, a norma estabelece que o crime devera ter sido cometido sem
emprego de violéncia ou grave ameacga. Segundo Aras, é exigida a auséncia de
violéncia ou grave ameaca apenas quando forem direcionados a pessoa, nao
abarcando tal hipotese quando cometidos contra coisa.?

Por fim, passa-se uma analise discricionaria do Ministério Publico, visto que
se exige que o acordo seja necessario e suficiente para prevengdo, bem como
reprovagao do crime. Nas licdes de Aras devera o Ministério Publico proceder com
cautela ao exame do injusto criminal e de modo que se recusar a propor o acordo

por tal motivo, devera fundamentar adequadamente sua decisdo.?*

21 AVENA, Norberto. Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023. E-book. p.284.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647774/. Acesso em: 12 dez.
2024.

2 REBOUCAS, Sérgio. op. cit, p. 308-309

2 ARAS, Vladimir. op. cit. p. 157

2 Ibid., p. 162
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Presente todos os requisitos disciplinados acima, também incube ao membro
do Ministério Publico examinar se ndo ha nenhuma situagao que importe na vedagao
do oferecimento do ANPP, confrontando o caso concreto com as hipéteses contidas
no §2° do artigo 28-A.

A primeira delas estabelece que nao sera oferecido o ANPP, se possivel o
oferecimento da transacdo penal. Para Cabral, priorizou-se a celebragcdao da
transagao penal por ser mais leve se comparada com o ANPP, bem como para evitar
a dupla incidéncia de acordos em um mesmo caso.?

A segunda hipotese disciplina impede o oferecimento em casos de
reincidéncia ou quando os elementos probatdrios apontarem ser caso de conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se as infragcbes passadas forem
consideradas insignificantes. Lima, por seu turno, aponta que se as infracoes
passadas forem insignificantes ndo ha o que se falar em crimes, apontando que o
legislador provavelmente se referiu as infragdes de menor potencial ofensivo?®

A terceira hipétese veda o oferecimento ao acusado se este ja firmou ANPP,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo nos 5 anos anteriores.
Conforme Cabral, tal vedagao é critério de natureza politico-criminal, de forma a se
evitar a pactuagéo do acordo para os ja beneficiados pela justica consensual.?’

Por fim, tratou o legislador de impedir o oferecimento nos casos de violéncia
doméstica ou familiar, ou de violéncia contra mulher por razdes de sexo feminino.
Aponta Badaré que por violéncia domeéstica ou familiar, ndo se exige que a vitima
seja necessariamente mulher, bastando que a violéncia ocorra nesses ambitos para
que seja vedada a propositura do acordo.?®

Apesar de nao estar descrito no texto da lei, outra hipotese de vedacao a
celebracdo do ANPP foi criada pelo STF, que no ambito do Recurso Ordinario em
habeas corpus (RHC) n°® 222.599/SC vedou expressamente a celebragédo do acordo
em casos de crime de racismo e injuria racial, de forma a garantir uma interpretagao
conforme o texto constitucional, bem como cumprir com 0s compromissos

internacionais assumidos pelo pais no combate a discriminagdo.?

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. op. cit. p. 52

% LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p.249

27 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. op. cit. p. 127

28 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 12. ed. rev. atual. e aum. Sd0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2024. p. 190

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus n°® 222.599/SC. Relator: Edson
Fachin, Brasilia, DF, 07 fev. 2023. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 23 mar. 2023. Disponivel
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A decisdo é interessante pois amplia o campo de restricdo veiculado pelas
hipoteses até entdo analisadas. Apesar de nao partir do texto legal do CPP, é uma
interpretacdo necessaria com o intuito de dar a maxima efetividade aos direitos
fundamentais veiculados pela norma constitucional e pelos tratados internacionais
que buscam dar maior reprimenda aos crimes raciais, cujo regramento revela um

tratamento mais severo destinado aos seus autores.

2.3.2 O objeto do ANPP

Verificados os requisitos necessarios para que o Ministério Publico ofereca o
ANPP e ausente quaisquer hipdteses que possam vedar a pactuagdo do acordo,
passa-se a analise do conteudo referente as clausulas que podem ser celebradas. O
objeto do ANPP esta disciplinado nos incisos contidos no artigo 28-A, onde séo
estabelecidas as condicbes a serem pactuadas entre o Ministério Publico e o
acusado.

Conforme as licdes de Cabral, as obrigagdes que sdo objetos do acordo néo
possuem natureza de pena, pois ndo sao dotadas de imperatividade, ou seja, ndo
seria possivel forcar o cumprimento do que foi pactuado. Se ndo cumpridas, apenas
resultam no direito do Ministério Publico de propor a agao penal respectiva, sendo
consideradas apenas equivalentes funcionais de uma pena.*

Outro apontamento importante esta relacionado a redagédo do caput do artigo
28-A, em que se estabelece que as condi¢cdes acordadas entre Ministério Publico e
0 acusado deverdao ser ajustadas cumulativamente e alternativamente. Conclui
Badard, que a redacao do dispositivo permite tanto que todas as condi¢cdes sejam
acordadas entre as partes, como apenas algumas obrigagdes, mas jamais sendo
possivel a pactuacao de apenas uma.*’

Observados tais apontamentos, faz-se necessario abordar quais sédo as
obrigacdes previstas na legislacdo e que sdo objeto de negociagao entre as partes.

A primeira clausula que pode ser pactuada entre as partes esta prevista no
artigo 28-A, inciso |, que consiste na reparagao de dano ou na restituicdo de coisa a

vitima. Conforme as licbes de Lima o dano reparado podera ser de qualquer espécie

em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666 Acesso em 10
dez. 2024

%0 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. op cit. p. 92-93

3 BADARO, Gustavo Henrique. op. cit. p. 191
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(material, moral, etc), ressalvada a hipotese legal em que se ateste que o autor esta
impossibilitado de cumprir com tal obrigagdo, como nas situagbes em que este se
encontre em vulnerabilidade econémica.?

Nos termos do inciso Il do artigo 28-A, também pode ser negociada a
renuncia pelo acusado de bens e direitos que sejam apontados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produtos ou proveitos de crime. Conforme aponta
Cunha, produto e proveito de crime seriam os bens obtidos direta e indiretamente
com a pratica do delito, enquanto que os instrumentos seriam todos os objetos
empregados para a consecugao do delito.*

Em seu inciso lll o artigo 28-A estabelece a possibilidade do Ministério Publico
acordar com o0 acusado a prestagcdo de servicos a comunidade ou entidades
publicas, cuja indicacado partira do juiz da execugao. Conforme a disciplina legal, o
prazo estabelecido tomara como base a pena minima, que podera ser diminuida de
um a dois tergos, observando a disciplina do Codigo Penal (CP), em seu artigo 46,
para a realizagao do seu cumprimento.

Conforme a disciplina do inciso IV do artigo 28-A, é possivel também o
estabelecimento de um valor a ser pago as entidades publicas ou de interesse
social, indicadas pelo juizo da execugéao, priorizando aquelas que atendem a bens
juridicos semelhantes aos que foram lesados na pratica do delito. Estabelece a lei,
que a fixacdo do valor devera observar os balizamentos relacionados a fixacdo da
pena de multa, conforme a dicgao do artigo 45 do CP.

Por fim, o inciso V do artigo 28-A permite que o Ministério Publico estabeleca
outras condi¢cbes, desde que por prazo determinado e conforme os critérios de
proporcionalidade e compatibilidade. Para Vasconcellos a lei estabeleceu um rol
exemplificativo de condigbes, entretanto aponta o autor que elas deverdo ser
razoaveis, de forma a nao violarem direitos fundamentais e deverdo possuir algum

tipo de vinculo com o crime cometido.**

2.3.3 Aspectos procedimentais e efeitos

%2 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p.251

3 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964 - Comentarios as alteragdes no CP, CPP
e LEP. Salvador: Juspodivm, 2020. p.131-132

3 VASCONCELLOS, Vinicius G. op. cit. p. 166-167
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O artigo 28-A do CPP estabelece o procedimento a ser observado na fixagao
das clausulas do acordo, bem como os efeitos gerados ap6s a sua homologacgao e
cumprimento das condi¢des pactuadas.

Aras aponta que as negociagdes para o ANPP poderdo comecar desde a fase
do inquérito policial, realizando-se multiplas comunica¢des entre investigado e o
parquet antes da formalizagdo do acordo.*® Notadamente o Ministério Publico
iniciara as etapas de negociagao, entretanto se houver recusa, o §14 do artigo 28-A
prevé mecanismo de controle interno, em que o investigado podera suscitar o envio
para 0os 0rgaos superiores para analisar a proposta.

Se frutiferas as negociagdes, a primeira exigéncia aqui apreciada encontra-se
no §3° do artigo supracitado, que estabelece que o acordo devera ser feito por
escrito, figurando como partes na negociagdo de suas clausulas o membro do
Ministério Publico, o investigado e o seu defensor. Argumenta Menezes que a
presenca do defensor, seja ele defensor publico ou advogado constituido, € um
pressuposto formal do acordo e sua auséncia conduz a nulidade da negociagdo.*®

Conforme a disciplina legal, ndo ha previsdo de participagdo do juiz nas
negociagdes das clausulas do acordo. Entretanto, a lei exige como condi¢cdo para
que o acordo seja formalizado, que este seja submetido a controle judicial. Logo o
§4° do artigo 28-A estabelece que havera audiéncia especifica onde o juiz verificara
se a pactuacdo do acordo foi voluntaria, escutando o investigado, que sera
acompanhado pelo seu defensor.

Verificados os requisitos legais da negociagdo e as obrigagbes pactuadas, o
§6° disciplina que se o acordo for homologado pelo juizo, havera a devolugao dos
autos para que se permita que o Ministério Publico inicie a execug¢ao perante o juizo
da execucdo penal. Sobre a decisdo homologatéria Cabral aponta que ela nao
possui natureza condenatodria, visto que seu objetivo € apenas dar eficacia para o
negdcio pactuado para que comece a surtir seus efeitos.®’

No entanto, se as condigdes forem eleitas pelo juiz como inadequadas,
insuficientes ou abusivas, o §5° do artigo 28-A autoriza que o acordo seja devolvido
ao Ministério Publico para repactuacédo das condigdes, desde que haja a

concordancia do investigado e seu defensor. Se ainda ndo forem adequadas ou se

% ARAS, Vladimir. op. cit. p. 179

% MENEZES, Raphael Vianna de. Acordo de Nio Persecucdo Penal: Reflexdes sobre a
retroatividade da Lei Anticrime. Sao Paulo: Dialética, 2023. p.50

3 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. op cit. p. 192
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desde a primeira proposta o juiz entender que ndo estdo presentes os requisitos
legais, 0 acordo nao sera homologado, conforme dispde o §7° do mesmo artigo.

Se nao houver homologacgao, o §8° autoriza que o juiz determine que os autos
sejam devolvidos ao Ministério Publico para que promova a agédo penal ou
complemente o procedimento investigatério. Para Aras tal disciplina afrontaria o
texto constitucional, pois estaria dando ao juiz o poder de determinar a atuagdo do
Ministério Publico, violando o sistema acusatorio.*®

E a participagdo da vitima do crime, conforme a disciplina legal, esta limitada
a intimagéo nas situagdes de homologagéao e descumprimento do acordo, conforme
estabelece o §9° do artigo 28-A. Entretanto, afirma Aras que a vitima possui papel
relevante no estabelecimento das condigbes pelo Ministério Publico, devendo
sempre ser assegurada sua ciéncia e participagdo no curso do ANPP.*®

Conforme a dicgdo dos §§ 10 e 11 do artigo 28-A caso haja descumprimento
das condi¢des acordadas pelo investigado o Ministério Publico pode pedir ao juizo a
rescisao do acordo e promover a agao penal, bem como utilizar a rescisao para nao
oferecer a suspensao condicional do processo. Conforme Lopes Jr., 0 juiz, antes de
decidir, deve garantir que o acusado se manifeste sobre o motivo do
descumprimento, observando o contraditorio e ampla defesa.*

Entretanto, se cumpridas todas as obrigagcdes pactuadas entre Ministério
Publico, conforme estabelece o §13 do artigo 28-A, o juiz decretara a extingao da
punibilidade do autor. Aponta Vasconcellos que em havendo o cumprimento das
condigdes estabelecidas, tem-se verdadeiro direito subjetivo do acusado a ter extinta
sua punibilidade, ndo podendo ser alvo de nova persecugado penal com base no
mesmo fato.*'

Entre outros efeitos decorrentes da celebracdo e cumprimento do ANPP,
conforme estabelece o §12, ndo havera qualquer mencéo do acordo na folha de
antecedentes criminais, exceto para analisar a viabilidade na propositura de outro
ANPP. Logo, como efeito, o investigado ndo podera celebrar novo acordo pelo prazo
de 5 anos, conforme a vedagédo contida no inciso Ill, §2°, do artigo 28-A.

Ademais, conforme aponta Messias, dada a modificagdo também

implementada pelo Pacote Anticrime, ndo correra o prazo referente a prescricao da

% ARAS, Vladimir. op. cit. p. 185
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pretensdo punitiva durante a execug¢ao do acordo, conforme estabelecido no artigo
116, inciso V do CP. Logo, enquanto o acordo nao for cumprido ou rescindido, o
prazo prescricional ficara suspenso.*?

Observados os aspectos procedimentais e os efeitos legais previstos no
ANPP, é imperioso notar que o ANPP impacta diretamente na pretensao punitiva do
Estado, visto que o cumprimento das condi¢gdes extingue a punibilidade do agente.
Esse efeito legalmente previsto gerou fortes discussdes na doutrina e,
principalmente, na jurisprudéncia brasileira. A controvérsia girava em torno do
seguinte tema: a possibilidade de aplicagéo retroativa do ANPP as acdes penais ja

em curso quando do advento do Pacote Anticrime .

42 MESSIAS, Mauro. Acordo de Ndo Persecucéo Penal: teoria e pratica. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p.19
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3. A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Com a exposicdo da disciplina legislativa e de algumas questbes
jurisprudenciais que orientam a aplicagcdo do ANPP em ambito nacional, o advento
desse mecanismo de consenso a ser aplicado na seara criminal trouxe consigo
amplas discussdées ndo s6 no campo doutrinario brasileiro, mas também na seara
jurisprudencial.

Ocorre que a disciplina legislativa do ANPP comporta uma sistematica de
carater normativo processual, com efeito caracteristico de normas materiais. Tais
peculiaridades o enquadram como uma norma que a doutrina e a jurisprudéncia
classificam como de natureza mista ou hibrida.

A classificagado da natureza juridica do ANPP como norma de carater hibrido
ou misto implicou em um sistema de aplicacdo temporal retroativa, semelhante ao
observado nas normas de carater material. O tema da aplicacao retroativa foi alvo
de amplos debates na jurisprudéncia, o que gerou, ao longo dos anos, teses
distintas quanto a possibilidade de celebracdo do ANPP nas agdes penais em curso,
havendo a pacificagao dos entendimentos apenas no ano de 2024.

No presente capitulo, sera realizada uma analise sobre o carater misto do
ANPP e a possibilidade de aplicagao retroativa desse instrumento de consenso, ao
passo em que se examinara a evolucdo desse tema a partir do debate

jurisprudencial que conduziu a sua posterior unificagdo pelos Tribunais Superiores.

3.1 A hibridez do Acordo De Nao Persecugao Penal

Em um primeiro momento, seria logico apontar que o ANPP seria norma
processual penal, visto que sua disciplina se encontra justamente no CPP. No
entanto, Lima ensina que, eventualmente, normas de determinada natureza podem
estar presentes em diplomas normativos que apresentam natureza diversa,
fendmeno este conhecido como heterotopia.*?

Desde ja, é necessario estabelecer importante premissa, qual seja a de que
ndo € possivel identificar a natureza juridica de uma norma orientando-se

unicamente por critérios topograficos, sendo necessario realizar uma analise

43 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p.91
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conjunta que envolve também o conteudo nela veiculado. Logo, € imperioso que se
diferencie o que € uma norma penal e uma norma processual penal.

Seguindo as ligdes de Bonfim, as normas penais sdo as responsaveis por
afetar diretamente a disciplina referente ao poder de punir do Estado, seja ela em
carater ampliativo ou restritivo.** Complementando tal classificagdo, Avena aponta
que normas que tratam sobre hipdteses que extinguem a punibilidade do acusado
frente ao Estado s&o normas que veiculam contetido de natureza material.*®

Diferentemente das normas de direito material, para Lopes Jr. as hormas de
direito processual disciplinam questdes referentes a formalidade do processo,
disciplinando o procedimento a ser seguido bem como a forma como os atos
processuais deveréo ocorrer.*® Portanto, normas que tratam sobre os diferentes ritos
no processo penal, que disciplinam a forma como uma prova deve ser produzida ou
estabelecem a ordem de fala nas audiéncias sdo normas processuais.

Observada as conceituagoes referentes a ambas as normas, resta apontar a
natureza juridica da norma que disciplina o ANPP.

Em primeiro lugar, o objetivo do acordo €& trazer uma possibilidade de
substituicido ao processo penal, amparada em uma solu¢do embasada no consenso
entre acusador e acusado. Para Badard, o acordo como substitutivo do processo, ao
evitar que o acusado se submeta as adversidades presentes na relagao processual
tradicional, estabelece sua faceta processual.*’

Contudo, é importante destacar o fato do ANPP ter como principal beneficio a
extingdo da punibilidade do agente, que n&o sera alvo da persecucgao penal estatal,
se aceitar e cumprir as condi¢gdes pactuadas com o Ministério Publico. Aponta
Reboucgas que, além de ser instituto voltado para a aplicagao do consenso na justica
criminal, tal efeito demonstra caracteristica referente ao campo das normas penais
materiais.*®

Visto que o ANPP engloba caracteristicas tanto de normas de cunho material,
quanto processual, os aludidos autores e a doutrina brasileira apontam que o ANPP

pode ser classificado como uma norma processual material ou de carater hibrido ou

4 BONFIM, Edilson M. Curso de Processo Penal 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
p.93. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620852/. Acesso
em:06 jan. 2025.
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misto. Conforme o entendimento de Nucci, as normas de carater hibrido sdo assim
classificadas, pois, apesar de regularem questdes processuais, possuem conteudo
afetado também ao direito material.*°

O estabelecimento de tal premissa € importante, visto que, a partir dela, é
possivel identificar o regime a qual estd submetido o ANPP quanto a questdes
referentes a sua aplicacao temporal.

Em primeiro lugar, as normas de direito penal possuem uma sistematica
propria de resolucao de conflitos no tempo, norteada pela retroatividade da lei penal
mais benéfica ao acusado, conforme preconiza a CFRB/88 em seu artigo 5°, inciso
XL. Para Masson, como regra geral, aplica-se a norma vigente e, no surgimento de
nova lei, € realizada uma analise do caso concreto, norteada pela garantia
constitucional supracitada, o que podera ocasionar na aplicacado retroativa da lei
posterior.*®

Ja as normas de natureza processual sdo aplicadas conforme o mandamento
contido no artigo 2° do CPP, que preconiza a aplicagao imediata da norma, sem
prejuizo dos atos praticados sob a vigéncia da legislagao anterior. Conforme as
licdes de Badard, Dinamarco e Lopes, o ordenamento juridico brasileiro adotou o
sistema de isolamento dos atos processuais, de modo que alteragdes legislativas
somente interferem no processo a partir do ato processual posterior ao advento da
lei.’’

Logo, segundo aponta Rebougas, a aplicagdo das normas processuais
diferencia-se das normas penais pois inexiste retroatividade de norma processual,
independentemente do beneficio que o réu possa obter com sua aplicagdo no caso
concreto, sendo sua aplicagcao restrita aos atos processuais que ainda nao foram
praticados.*?

No caso das normas hibridas/mistas, o entendimento adotado é de que as
normas que ostentam tal natureza juridica deverao retroagir em beneficio do réu, de

modo similar ao que se observa com as normas puramente materiais.

49 NUCCI, Guilnerme de S. Curso de Direito Processual Penal. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2024. E-book. p.154. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559649280/. Acesso em: 06 jan. 2025.

50 MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (Arts. 1° a 120) - Vol. 1. 18. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2024. E-book. p.111. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559649501/. Acesso em: 06 jan. 2025
S'BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Processo. 32. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.
153

%2 REBOUGCAS, Sérgio. op. cit, p. 132



35

Nesse sentido, aponta Avena que a orientacdo predominante no ordenamento
juridico é a de retroatividade das normas que comportam conteudo material e
processual, conforme a analise do beneficio decorrente de seu conteudo material ao
caso concreto, de modo que a retroatividade sera aplicada a norma como um todo,
nao havendo cisdo do seu conteudo de natureza processual que também
retroagira.>

Em consequéncia do raciocinio aqui estabelecido, ha forte posicionamento
doutrinario no sentido de que, dada a natureza juridica hibrida do ANPP, seria
plenamente possivel que o Ministério Publico celebrasse as condi¢gdes a serem
cumpridas pelo investigado, ainda que referente a fatos cometidos antes da vigéncia
da norma. %

Essa mesma possibilidade, no entanto, veio a gerar amplas discussdes na
jurisprudéncia brasileira de tal forma que, ao longo dos anos, érgéos julgadores de

uma mesma Corte viessem a possuir entendimentos contrastantes sobre o tema.

3.2. Aplicagao retroativa e divergéncia jurisprudencial

No ambito da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, aqui compreendidos
tanto o Superior Tribunal de Justica (STJ), quanto o Supremo Tribunal Federal
(STF), ndo existiam discordancias quanto a hibridez do ANPP e da possibilidade de
sua aplicacédo retroativa. Entretanto, ndo é possivel afirmar o mesmo quanto ao
entendimento acerca do marco temporal que limitava a aplicacdo retroativa do
acordo.

Ocorre que a aplicagao retroativa do ANPP nao era idéntica as observadas as
normas puramente materiais, ndo alcangando os casos cuja persecucgdo penal ja
havia se encerrado com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Apesar de haver posicao minoritaria que defende a possibilidade de pactuagao do
acordo até mesmo em sede de execugao penal, com o argumento de que a
retroatividade mais benéfica devera prevalecer nesse caso, tal posicdo nao

encontrou salvaguarda na jurisprudéncia.®®

% AVENA, Norberto. op.cit. p.44.
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Desse modo, com o inicio da vigéncia do ANPP no ordenamento juridico, a
jurisprudéncia definiu diferentes marcos temporais para limitar a sua aplicagao
retroativa, de modo que, se o processo ja estivesse em momento posterior ao
definido pelo 6rgado julgador competente, ndo seria possivel a devolugdo dos autos
para permitir que o Ministério Publico se manifestasse quanto a possibilidade de
pactuacao do acordo.

Logo, dada a sua importancia pratica, € imperioso compreender o0s
entendimentos que foram adotados pela jurisprudéncia para limitar o ANPP
retroativo. Portanto, analisar-se-a os marcos limitadores que eram recorrentemente
adotados como: a) o recebimento da denuncia pelo juiz; b) a prolagdo da sentencga

penal condenatéria e ¢) o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

3.2.1 O recebimento da denuncia pelo juiz

O primeiro marco temporal adotado pelos Tribunais Superiores consistia em
limitar a aplicagao retroativa do ANPP aos fatos ocorridos anteriormente a vigéncia
da Lei n° 13.964/19, quando a acao penal oferecida pelo Ministério Publico, fosse
recebida pelo juiz, o que restringia a aplicagdo do instituto apenas a fase
pré-processual.

No ambito do STF, inicialmente, esse foi o entendimento que prevaleceu nos
casos julgados pela 12 Turma. Tal orientagao foi firmada no final do ano de 2020, em
decisdo que negou seguimento ao Agravo Regimental (AGR) interposto contra
decisdo monocratica do Ministro Luis Roberto Barroso no ambito do HC n°
191.464/SC.%®

Em analise ao julgado, inicialmente, o Ministro reconheceu a natureza hibrida
do ANPP, visto que a possibilidade de se estabelecer uma composi¢cao entre as
partes |he daria sua natureza de norma processual, bem como a sua natureza de
norma material seria decorrente da previsao legal de extingdo da punibilidade em
caso de cumprimento das condi¢des pactuadas.

Em razdo disso, a mesma estaria sujeita a retroatividade da lei penal mais

benéfica, preconizada pelo artigo 5°, inciso XL, da CRFB/88, e a aplicagao imediata

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 191.464/SC. Relator: Luis Roberto
Barroso, Brasilia, DF, 11 nov. 2020. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 26 nov. 2020. Disponivel
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prevista pelo artigo 2° do CPP. Para o Ministro, a norma hibrida comportaria uma
aplicagao conjunta de ambos os sistemas, de forma que a retroagdo néo seria
aplicada apds o transito em julgado e nem todos os atos praticados anteriormente
seriam considerados validos.

Entretanto, a retroatividade do ANPP estaria limitada aos casos em que o juiz
ainda ndo tenha recebido a denuncia do Ministério Publico. Para chegar a tal
conclusao, o Ministro fundamentou seu posicionamento mediante trés argumentos:
a) a sistematica referente ao processamento do ANPP; b) o entendimento do STF ja
aplicado aos outros instrumentos de consenso e c) a necessidade de cautela quanto
a aplicagao retroativa do ANPP.

Em relagdo ao primeiro fundamento, o Ministro compreendeu que o
procedimento do acordo estaria restrito a uma fase especifica, qual seja aquela
anterior ao recebimento da denuncia. Para o Ministro a utilizacdo do termo
“investigado” pelo artigo 28-A do CPP, bem como o fato da legislagao no artigo 3°-B,
inciso XVII, do CPP atribuir a competéncia de homologagao do ANPP ao juiz das
garantias, seriam evidéncias dessa aplicagdo restrita ao momento anterior de
recebimento da denuncia.

Ademais, entendeu o Ministro que, se o objetivo do ANPP é impedir que o
processo seja iniciado e que eventual descumprimento das normas pactuadas ou a
nao homologacéao pelo juiz possuem como consequéncia o deslinde da agao penal,
conforme a dicgdo dos paragrafos §§ 8° e 10 do artigo 28-A, seria ilégico possibilitar
a negociagao entre as partes quando o0 processo ja se iniciou.

O segundo fundamento pautou-se na jurisprudéncia do proprio STF em
relagdo a aplicagcdo de institutos de justica penal negocial, como a suspensao
condicional do processo e a transagcdo penal. Isso porque o entendimento
predominante no ambito da Corte, a partir do julgamento do HC n°® 74.305/SP de
relatoria do Ministro Moreira Alves, a aplicagao retroativa de tais institutos deveria
estar em consonéancia com as finalidades pelas quais foram criados.®’

Por fim, argumenta o Ministro Barroso que permitir a retroatividade do instituto
de forma a abarcar até mesmo casos em que ja houve tréansito em julgado da

sentenga condenatoria, além de nao estar de acordo com a finalidade do acordo,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.305/SP. Relator: Moreira Alves, Brasilia,
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que é de ndo iniciar o processo, traria prejuizos ao sistema criminal, pois 0 membro
do Ministério Publico teria que analisar desde os processos que ja estdo em curso
até mesmo aqueles em que o individuo ja estivesse em fase de execugao penal.

Esse precedente é paradigmatico na jurisprudéncia da Primeira Turma, que
em sua maioria, compartilhava da mesma posi¢cao do Ministro Barroso. Cita-se aqui
como exemplo o entendimento exarado pelo Ministro Marco Aurélio que, no ambito
do julgamento do HC n° 196.004/SP, reconheceu a natureza hibrida do ANPP, mas
restringiu sua aplicacao retroativa em razao da sua finalidade precipua de nao iniciar
0 processo.%®

Ja no ambito do STJ, esse entendimento foi gradualmente adotado por ambas
as Turmas que detém a competéncia para julgamento das causas de natureza
criminal, quais sejam, as 5% e 62 Turmas. Inicialmente, o entendimento adotado pela
jurisprudéncia da 5% Turma limitava a aplicagdo retroativa do ANPP aos casos em
que a denuncia n&o havia sido recebida pelo juiz.

Destaca-se aqui o entendimento do Ministro Reynaldo Soares Fonseca no
julgamento do RHC n° 134.071/MS, que, ao limitar a aplicagao retroativa aos casos
de nado recebimento da denuncia, chegou a conclusdo de que, apesar das
consequéncias de natureza penal, a interpretacdo quanto a sua retroatividade nao
poderia ser realizada de forma a dar primazia a suas caracteristicas de normas
materiais.>®

Apontou o Ministro que a norma possuia caracteres predominantemente
processuais, o que impediria a retroatividade maxima do instituto sob pena de
inobservancia do principio processual do tempus regit actum, da natureza
pré-processual do instituto e da seguranca juridica.

Ja no ambito da 6% Turma, inicialmente, foi aplicado marco temporal distinto,
em que se considerava o momento anterior ao transito em julgado da sentenga
condenatéria como apto a permitir a celebragio do ANPP. Entretanto,

eventualmente, o entendimento da 5% Turma do STJ foi também aplicado aos
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julgados da 62 Turma, a partir do julgamento do HC n° 628.647 AGR/SC, ocasidao em
que o voto prolatado pela Ministra Laurita Vaz foi o vencedor.®°

O fundamento adotado pela Ministra foi embasado na finalidade do ANPP em
mitigar a obrigatoriedade em se promover a agao penal, bem como nas
consequéncias de nao cumprimento gerarem como prejuizo a retomada do
Ministério Publico em promover a acdo penal, adotando posicionamento similar ao
tomado pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento do HC n° 191.464/SC, que
também foi citado pelo voto vencedor.

Logo, por decisdo da maioria, os Ministros da 6 Turma passaram a adotar o
mesmo entendimento da 5% Turma, uniformizando a jurisprudéncia do STJ naquele
momento em limitar a aplicagdo retroativa do ANPP ao momento anterior ao

recebimento da denuncia pelo juiz.

3.2.2 A prolagao da sentenga condenatoria

Apesar de ter se firmado como posicionamento dominante no ambito dos
julgados da 12 Turma do STF, a limitagdo do ANPP retroativo até o recebimento da
denuncia nao era tese uniformemente acatada por todos os Ministros que
compunham tal o6rgao julgador. Desde o ano de 2021, algumas decisdes ja
contavam com um posicionamento que reconhecia a possibilidade de permitir a
pactuacdo do ANPP em momento posterior a fase pré-processual.

Nesse sentido, destaca-se aqui o julgamento do HC n° 204.976/SP de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, importante precedente que inaugurou nova
corrente jurisprudencial no STF, em que se ampliou a possibilidade de celebracéo do
ANPP aos casos em que, apesar da agao penal ja estar em curso, ainda ndo tenha
sido prolatada sentenca penal condenatéria.®’

Inicialmente, a Ministra aponta a possibilidade de se dar maior amplitude a

norma do artigo 28-A, de forma que a ampliagdo da incidéncia do acordo até a

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 628.647/SC.
Relator: Laurita Vaz, Brasilia, DF, 09 mar. 2021. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 07 jun.
2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202003060514&dt_publicacao=
07/06/2021 Acesso em 09 jan. 2025
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prolacdo da sentenca condenatéria daria maior efetividade ao postulado
constitucional da retroatividade mais benéfica ao réu. Entretanto, dada a sua
natureza hibrida, o marco temporal definido seria o adequado, de modo que ainda
seria possivel compatibilizar tal direito fundamental com os caracteres processuais
do instituto.

Assim como o Ministro Roberto Barroso fez no julgamento do HC n°
191.464/SC, a Ministra Carmen Lucia apontou que tal entendimento possuia
embasamento na jurisprudéncia da propria Corte. Destacou em sua argumentagao o
HC n°® 74.463/SP da lavra do Ministro Celso de Mello em que se reconheceu a
aplicagao retroativa da sursis processual até a sentenca penal condenatéria, em
razdo desse marco temporal estar alinhado com as finalidades deste instituto.®?

Argumenta a Ministra que, em relacdo ao ANPP, a ampliagdo do marco
temporal ainda seria compativel com as suas finalidades, pois seria possivel dar
maior eficiéncia a justica criminal, tendo em vista que as tratativas em momento
posterior ao recebimento da denuncia poderiam evitar ndo s6 o seguimento de
acdes penais que ja estavam em curso com o advento da nova legislagdo, mas
também os dispéndios relativos a realizacdo das audiéncias de instrucao.

Ademais, essa mesma ampliacdo seria util para minorar o quantitativo de
pessoas que estariam sujeitas a fase de execugao penal, em razao de crimes de
menor gravidade, com o fito de assim, minimizar a quantidade ja superlotada de
presos no ambito dos estabelecimentos penais.

Por fim, aponta a Ministra que permitir o ANPP antes da sentenca seria util ao
deslinde processual, posto que até este momento da persecucéo penal ainda seria
possivel que o parquet se beneficiasse com a confissdo do acusado. Essa mesma
confissdo ja ndo teria utilidade em momento posterior, pois, com a condenagéo, o
juiz daria provimento a pretensao acusatéria.

Em um primeiro momento, esse entendimento era minoritario nos julgamentos
da 12 Turma do STF, prevalecendo a tese do recebimento da denuncia como marco
temporal que obsta a celebragdo do ANPP retroativo. Entretanto, no ano de 2023, a
partir do julgamento do HC n°® 233.147 AGR/SP de relatoria do Ministro Alexandre de

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.463/SP. Relator: Celso de Mello,
Brasilia, DF, 10 dez. 1996. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 07 mar. 1997. Disponivel em:
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Moraes, o posicionamento da 12 Turma foi reajustado para ampliar a possibilidade
de celebragdo até a sentenca condenatéria.®®

A partir desse novo entendimento, destaca-se um segundo critério fixado pela
12 Turma, de modo a garantir a aplicagdo do ANPP retroativo nos processos em
curso: o pedido da parte devera ocorrer na primeira oportunidade que esta tinha de
falar, tomando como marco temporal a data de inicio da vigéncia da lei que
introduziu o acordo.

O Ministro Alexandre de Moraes explicitou na fixacdo desse critério, que essa
primeira manifestagdo devera observar como limite maximo a sentenca
condenatdria, de modo que, ainda que a parte tenha se manifestado oportunamente,
se ja ha sentenga condenatéria, nao ha como realizar a celebragdo do acordo, sob
pena de desvirtuar a finalidade para qual foi instituido.

Com isso, a tese resultante desse julgamento estabeleceu dois critérios para
a celebracao do ANPP retroativo: € possivel a sua celebracdo nas acdes penais que
ja estavam em curso, desde que nao haja sentenga condenatéria exarada pelo juiz.
Entretanto, sua aplicagao retroativa ficara condicionada ao pedido oportuno da parte,
que devera ter sido realizada em sua primeira manifestacdo nos autos apos a

vigéncia do artigo 28-A.

3.2.3 O transito em julgado da sentenca penal condenatoria

A fixacdo da prolacdo da sentenca condenatdria, como momento que limita o
ANPP retroativo, ampliou significativamente o posicionamento até entdo adotado
pela 12 Turma. No entanto, em analise ao historico jurisprudencial do STF e do STJ,
ha um 3° posicionamento defendido que estendeu ainda mais essa aplicagdo com a
possibilidade de oferta do ANPP, desde que ndo ocorresse o transito em julgado da
sentenca condenatodria.

Diferentemente do marco temporal anteriormente analisado, o transito em
julgado permite que a parte requeira a possibilidade de oferta do ANPP até mesmo

em agdes penais que ja se encontravam em fase recursal, independentemente do

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 233.147/SP.
Relator: Alexandre de Moraes, Brasilia, DF, 07 nov. 2023. Diario da Justi¢ca Eletronico, Brasilia, DF, 22
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fato de ja ter sido condenada em instancias anteriores. Portanto, ndo havendo coisa
julgada no caso concreto, seria plenamente possivel a celebragcdo do acordo.

Inicialmente € importante salientar que apesar do entendimento adotado por
ambas as turmas do STJ quanto a limitagdo da retroatividade ser o recebimento da
denuncia pelo juiz, antes da uniformizagcdo do tema é possivel identificar nos
julgados da 6% Turma os primeiros precedentes que consideraram o transito em
julgado da sentenca como limitador da aplicacao retroativa do ANPP.

Exemplifica-se esse posicionamento com o julgamento do HC n° 575.395
AGR/RN de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro. Em suas razdes de decidir o Ministro
invoca dois argumentos: a natureza mista da norma e precedente do préprio STJ em
que se aplicou o transito em julgado da sentenga como limite para a retroatividade
das normas que ostentam tal natureza.®

Quanto ao primeiro argumento, o Ministro destaca a natureza mista da norma,
entretanto diferente dos julgados até aqui analisados, enfatiza o efeito legal previsto
no §13 do artigo 28-A, em que a extingdo da punibilidade do agente como
consequéncia do cumprimento das condi¢des, € benéfico ao réu, o que autoriza sua
aplicagao retroativa.

Conforme o raciocinio expressado pelo Ministro, essa aplicacdo retroativa
alcanga as agbes penais em curso desde que nao tenha havido transito em julgado
da sentenga condenatoria. Para tanto, utilizou-se de entendimento expressado pela
Ministra Laurita Vaz no ambito do HC n° 274.228/SP, em que o entendimento
exarado destacou que a norma mista ao permitir uma minoracido dos impactos sob o
direito de ir e vir do condenado, retroage até o transito em julgado da sentencga.®®

Apesar de nao ter se firmado na jurisprudéncia do STJ, tal posicionamento
ganhou novo impulso a partir das decisbes oriundas da 22 Turma do STF.
Destaca-se que inicialmente parecia haver uma uniformizacdo de entendimentos,

visto que a 22 Turma possuia precedente no mesmo sentido que a 12 Turma,

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 575.395/RN.
Relator: Nefi Cordeiro, Brasilia, DF, 08 set. 2020. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 14 set.
2024.
Disponivelem:https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000931310&d
t_publicacao=14/09/2020 Acesso em 10 jan. 2025
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adotando como marco temporal para limitar a pactuagcdo do ANPP retroativo, o
recebimento da denuncia pelo juiz.®®

Entretanto, ja no ano de 2022 esse cenario viria a mudar com o julgamento do
HC n° 220.249/SP de relatoria do Ministro Edson Fachin. Tal julgado é tido como
precedente paradigmatico, visto que, além de inaugurar essa linha de pensamento
no ambito da jurisprudéncia adotada pela 22 Turma, foi o0 entendimento que passou a
ser adotado pelo érgéo julgador a partir desse momento.®”

Em analise aos argumentos que embasaram a decisdo de adotar marco
temporal distinto e comparadamente mais extenso que aqueles até entdo
abordados, destaca o Ministro Edson Fachin que tal decisdo possui argumento
inicial semelhante ao observado em outra decisdo de sua relatoria, que reconheceu
a aplicabilidade retroativa da necessidade de representagdo do ofendido, para o
processamento do crime de estelionato.®®

Em ambas as decisdes, o Ministro adotou interpretacao extensiva relacionada
a expressao “lei penal” contida no preceito constitucional que ordena a retroatividade
em beneficio ao réu. Nesse contexto, o Ministro apontou que a expressao comporta
ndao s6 as normas puramente penais, mas também as normas de carater hibrido,
quando estas afetarem o poder de punir do Estado ou quando forem propicias a
modificar o campo de liberdade do individuo.

No caso do ANPP, ressaltou o Ministro o carater despenalizador do instituto,
destacando ndo sé a possibilidade de extincdo da punibilidade, mas também a de
nao se computar a pactuacdo do ANPP como maus antecedentes ou reincidéncia.
Tais efeitos o enquadram na categoria de normas mistas que afetam a pretenséao
punitiva do Estado, de forma que se aplicam retroativamente as agdes penais em

Curso.
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Ademais, rebateu o Ministro os argumentos utilizados em defesa dos marcos
temporais ja estabelecidos para mitigar a aplicacao retroativa do ANPP. Em relagao
a finalidade principal do ANPP que seria evitar o inicio da persecugao penal, aponta
que ainda estaria presente a finalidade material do instituto, que € evitar a privagao
de liberdade do individuo, bem como a possibilidade de evitar prisdes cautelares e
efeitos de condenacao criminal.

Por fim, contestou acerca da necessidade do ANPP ser util para o Ministério
Publico, defendendo que a adogao desse posicionamento ignorava a utilidade deste
instituto ndo s6 para o sistema penal como um todo, mas também para as demais
partes componentes da relagdo processual, quais sejam a vitima do delito e o
acusado.

A partir do resultado deste julgamento, a jurisprudéncia da 22 Turma firmou-se
no sentido de possibilitar a pactuacdo do acordo, desde que antes do transito em
julgado da sentenga. Em reforco a esse posicionamento, destaca-se o julgado do
RHC n °© 207.880 AGR/SC, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que além
de aplicar o posicionamento ora comentado, destacou a desnecessidade de
confissdo prévia para que ocorra a celebracao do acordo.®®

Ademais, adotando o transito em julgado como marco limitador tem-se
também o entendimento do Ministro André Mendonga no julgamento do RHC n°
213.118 AGR/RJ, em que o oferecimento do ANPP n&o alcanga as hipoteses cujo
transito em julgado ja ocorreu, tomando como marco temporal neste caso a vigéncia
do artigo 28-A, pois estara se tratando de persecucgédo de natureza executéria e ndo
penal.”

A pacificacdo desse entendimento no ambito da 22 Turma também foi
acompanhada da fixacdo de um novo requisito para permitir a retroatividade do
instituto. De modo similar ao que foi decidido pela 12 Turma, a pactuacido do ANPP

retroativo s6 poderia ocorrer se a parte a pleiteasse na primeira oportunidade em
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que se manifestasse no processo, considerando a data em que o artigo 28-A
oficialmente entrou em vigéncia.

Nesse sentido, defendeu o Ministro Gilmar Mendes no ambito do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) n° 1364186/DF que o requerimento seria
consectario da observancia do principio da boa-fé objetiva e assumir posigao
diferente em momento posterior, manifestando interesse em celebrar o acordo
quando o poderia té-lo feito anteriormente, demonstraria comportamento
contraditério na relacédo processual, de modo que a omissdo no momento adequado
geraria como consequéncia para a parte a impossibilidade de negociagdo pela

preclusdo temporal do pedido.”

3.3 A pacificagdao do entendimento jurisprudencial

Como consequéncia da adogao de posicionamentos distintos pelos érgéos
julgadores até entdo analisados, os casos que, eventualmente, possuiam
similaridade quanto ao momento processual em que se encontravam, poderiam ter
resolugdes diversas, a depender do colegiado competente para julgar o pedido de
aplicacao retroativa do ANPP.

Se em um primeiro momento a divergéncia se encontrava na orbita da 52 e 62
Turma do STJ, que adotavam, respectivamente, o recebimento da dendncia e o
transito em julgado da sentenca condenatdria como limites para a retroatividade do
instituto ora comentado, posteriormente esse mesmo debate alcancaria a
jurisprudéncia da 12 e 22 Turma do STF.

Outrossim, ainda que as duas Turmas do STJ tenham chegado a um eventual
consenso quanto a retroatividade se limitar apenas a fase pré-processual, restando
apenas a 22 Turma com posicao distinta e, pode-se dizer, minoritaria no campo
jurisprudencial, tal cenario mudou quando a 12 Turma do STF, ajustou seu
entendimento para alargar o marco temporal até a prolagdo da sentenca

condenatoria.
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As discussoes relativas a retroatividade do ANPP evoluiram de tal forma que
trés posicdes passaram a ser adotadas simultaneamente, havendo discordancia nao
sO entre Turmas, mas também entre os proprios Tribunais. Entretanto, a resolugao
desta controvérsia viria em 2024, quando ambas as Cortes passaram a adotar o
mesmo posicionamento.

As iniciativas para pacificagdo do tema ocorreram ainda no ano de 2020,
quando o Ministro Gilmar Mendes realizou a afetagcdao do julgamento do HC n°
185.913/DF, em que se pedia a retroatividade do ANPP, para que fosse discutido
pelo Tribunal Pleno do STF com o intuito de assim, uniformizar a jurisprudéncia
sobre a tematica, que a época ja se encontrava sendo alvo dos primeiros debates
perante as turmas do STJ.”?

A justificativa apresentada para o pedido de julgamento ser conduzido pelo
Plenario da Corte foi embasada, primeiramente, na busca pela segurancga juridica,
pois, ja prevendo algo que viria a ocorrer alguns anos depois, expds o Ministro que
um quantitativo significativo de processos poderiam veicular a mesma questao
controversa e serem confrontados por um cenario de divergéncia no campo
jurisprudencial.

Além disso, a discordancia até entdo apresentada possuia natureza afetada
ao debate constitucional, dado que a retroatividade da lei penal mais benigna,
principal argumento utilizado para embasar o pedido de aplicagcdo do ANPP as
acdes penais em curso, € norma constitucional pertencente ao rol de direitos
fundamentais.

Visando a resolugdo da controvérsia apresentada, o Ministro Gilmar Mendes
pautou a discussdo com as seguintes indagacgdes: a) qual seria a natureza juridica
da norma veiculada pelo artigo 28-A; b) seria possivel a sua aplicagao retroativa em
beneficio ao acusado, de forma a abarcar fatos que ocorreram antes da sua vigéncia
e que ja se encontram com agdes penais em curso e c) se para tanto, € necessario
qgue o acusado ja tenha confessado previamente a pratica do delito.

Destaca-se ainda que, apesar do STJ ja ter alcangado um consenso entre
suas Turmas, em 2021, o Ministro Reynaldo Fonseca resolveu afetar ao rito de

processos repetitivos os Recursos Especiais n° 1.890.343/SC e n° 1.890.344/RS,
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escolhidos como representativos da controvérsia, de maneira que o julgamento a ser
realizado pela Terceira Secdo do STJ fixaria formalmente a tese a ser acatada pela
Corte nos demais casos que versassem sobre a mesma demanda.”

A pacificagdo do entendimento jurisprudencial viria com o julgamento pelo
Plenario do STF, sendo futuramente acompanhado pelo STJ, em que se fixou
quanto a retroatividade, a tese de que o ANPP poderia ser aplicado aos processos
em curso até o transito em julgado da sentenca condenatéria, desde que haja
pedido realizado antes desse momento processual e ainda que o réu nio tenha
confessado a pratica do delito.

Ademais, consignou-se que tal aplicagao deveria ocorrer mediante iniciativa
do préprio Ministério Publico, do juiz ou da defesa, em relagéo ao pedido para que o
parquet se manifestasse quanto ao cabimento do acordo, o fazendo em sua primeira
manifestacdo apds o resultado do julgamento, ora analisado. Por fim, salientou-se
que a aplicagcao do instituto para agdes penais iniciadas apds o resultado do
julgamento se limita até o recebimento da denuncia, ressalvado os casos de
oferecimento no curso da agao penal.

Embora a decisdo do STF seja louvavel ao buscar uma conformagéao entre as
regras de direito intertemporal aplicaveis ao ANPP, de modo que se dé uma
prevaléncia maior aos direitos fundamentais do acusado, a decisdo nao é satisfatoria
se 0 que se pretende é dar maior efetividade aos direitos mencionados. Nesse caso
outro marco temporal se revela mais apropriado, qual seja, o ANPP retroativo no

curso da execugao da pena.
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4. O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL NA EXECUGAO PENAL: UM
RECONHECIMENTO NECESSARIO A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores foi unissona em adotar o transito
em julgado da sentenga penal condenatéria como Obice para o oferecimento do
ANPP em sua modalidade retroativa. A decisao final sobre a controvérsia resultou
na primazia da protecao as finalidades do instituto e a tutela constitucional da coisa
julgada.

No entanto, ao decidir dessa maneira, a jurisprudéncia ignorou aspectos
fundamentais relacionados a retroatividade da lei penal mais benéfica, que como
regra, nao € impedida de gerar seus efeitos nem mesmo sob o manto da coisa
julgada. Ademais, a primazia pelos direitos fundamentais, de bases constitucionais e
convencionais, permitiiam a adogdo de outro marco temporal, qual seja, a
celebragcao do ANPP em sede de Execugao Penal.

No presente capitulo sdo examinadas as razdes de decidir que conduziram a
pacificacédo da tema e a escolha do marco temporal supracitado, ao passo que sao
tecidas criticas ao julgamento realizado pelo STF, ilustrando o embasamento juridico
que possibilita a pactuagcdo do ANPP retroativo até mesmo durante a execugao da

pena e as vantagens obtidas em razao dessa interpretagao.

4.1 As razoes de decidir do julgamento do HC n°® 185.913/DF

Como ja citado, em 2024 o STF concluiu o julgamento do HC n°® 185.913/DF,
afetado ao Pleno pelo Ministro Gilmar Mendes com o objetivo de ser fixada tese
quanto a possibilidade de aplicagao retroativa do ANPP. A tese que prevaleceu
perante a maioria do Tribunal Pleno do STF foi a de reconhecer a aplicacao
retroativa aos casos anteriores a vigéncia da Lei n°® 13.964/19, desde que nao haja o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Na construcdo do acérdao prolatado pelo STF, identifica-se no eixo de debate
referente a retroatividade do instituto comentado posi¢cdes distintas adotadas pelos
Ministros, que manifestaram quanto a conformacédo dos caracteres processuais e
materiais do ANPP, raciocinios que refletiam a finalidade do instituto e os impactos

da decisao sob o ponto de vista pratico.
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A tese fixada foi capitaneada pelo voto vencedor do Ministro Gilmar Mendes,
que construiu seu raciocinio para a resolugcdo da questdo levando em conta as
seguintes premissas: a) a prevaléncia do carater material da norma sobre o carater
processual permite a sua retroatividade; b) as caracteristicas do ANPP o
assemelham a disciplina da transagao penal, o que coloca o marco temporal
adequado para a pactuagao do acordo o transito em julgado; e c¢) a finalidade do
instituto impede que este seja celebrado posteriormente a esse momento
processual.

Inicialmente reconheceu o Ministro Gilmar Mendes que o ANPP possui
natureza hibrida, se consolidando como instituto de direito processual pelo fato de
ser negdcio juridico aplicado no curso do processo penal, mas que possui impacto
direto sobre o jus puniendi do Estado, pois tem como efeito legalmente previsto a
exclusdo da punibilidade do agente, quando este cumpre integralmente as
condi¢des acordadas.

Comportando ldgicas distintas quanto ao Direito Intertemporal, visto que a
l6gica penal da retroatividade da lei penal mais benéfica contraria a légica
processual penal que adota o principio da imediatidade, onde a lei, ainda que mais
benéfica ao caso concreto, ndo retroage. Nesse cenario, o Ministro apontou que no
caso de normas hibridas, prevalece a regra da retroatividade sobre a
irretroatividade.

Apontou nesse sentido a existéncia de posicdes na doutrina nacional que
preconizam tal conclusdo.”® Ademais, demonstrou que no julgamento da ADI n°
1.719/DF da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, ja havia se decidido sobre essa
possibilidade quando se entendeu pela aplicagdo retroativa de normas de carater
hibrido presentes na Lei n°® 9.099/95.7°

A conclusao do raciocinio reconheceu que o ANPP é medida despenalizadora
e benéfica ao réu, devendo ser aplicada retroativamente aos processos que versem

sobre fatos anteriores a sua vigéncia e que ainda estejam em curso.

™ Nesse sentido: DE BEM, Leonardo; MARTINELLI, Jodo Paulo. O limite temporal da
retroatividade do acordo de nao persecuc¢ao penal. In: DE BEM; MARTINELLI (orgs.) Acordo de
nao persecugao penal. D’'Placido, 2020. p. 126

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéoria de Inconstitucionalidade n° 1.719.
Relator: Joaquim Barbosa, Brasilia, DF, 18 jun. 2007. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 03
ago. 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474606 Acesso em 15 fev. 2025
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Da aplicacao intertemporal a qual esta submetido o ANPP, partiu-se para a
identificacdo do momento processual em que se limitaria a aplicagdo retroativa
desse instituto.

Para o Ministro Gilmar Mendes, a retroatividade do acordo n&o encontraria
Obice no momento pré-processual, tendo em vista que a finalidade do acordo em
simplificar o caminhar processual autoriza sua realizagdo em momento posterior.
Ademais, consignou o Ministro que a limitagdo existente ndo € abarcada pelo
entendimento dominante quanto a retroatividade até a coisa julgada, tendo em vista
que, em instrumentos semelhantes como a transacido penal e a sursis processual,
se admitiu a pactuag¢ao no curso do processo.

Nesse sentido, criticou a tese de que a viabilidade do ANPP em processos em
curso causariam maleficios ao sistema processual. Para tanto, embasou-se na
posicado da 22 Camara de Coordenacgao e Revisdo do Ministério Publico Federal cuja
preferéncia era de enfrentar os maleficios transitérios, em razdo do aumento das
demandas, com vistas aos beneficios futuros provenientes da celebragcédo do acordo.

Em relagdo a prolagdo da sentenga condenatoria, concluiu que tal momento
processual também ndo seria adequado. Em primeiro lugar, porque a premissa
sobre a qual se funda, em comparar o ANPP com a sursis processual, estaria
equivocada, haja vista que o ANPP estaria mais proximo da transagao penal, cuja
pactuacao € possivel até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ademais, entendeu que ndo se sustentaria o posicionamento limitador da
prolacdo da sentencga, tendo em vista que esta s6 pode ser executada e gerar seus
efeitos quando transitada em julgado. Até |a é plenamente possivel a aplicagao
retroativa do conteudo material, que ndo encontra ébice nem mesmo com o transito
em julgado da sentencga.

Além disso, se opbs a ideia de limitar o ANPP a este momento processual
com base na utilidade da confissdo para a acusagao. Para o Ministro, dado que o
ANPP nao possui finalidades probatérias, tal como uma colaboragao premiada, a
utilidade da confissdo ndo possui o0s mesmos contornos capazes de gerar uma
barreira apta a impedir sua celebracao.

Por fim o Ministro argumentou em oposicdo a celebracdo do acordo em
momento posterior, tendo em vista que com o transito em julgado opera-se o fim da
persecucgao penal, dando inicio a fase distinta que é a execucao da pena. Com isso

existiria uma incompatibilidade dos fins buscados pelo ANPP, pois quando o réu
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assume O compromisso consequentemente reduz as complexidades do tramite
processual ao passo que adianta a aplicacao da sang¢ao correspondente.

O voto do Ministro Gilmar Mendes, no tocante ao reconhecimento do ANPP
como norma juridica de carater misto/hibrido e a definicdo do transito em julgado
como limite de incidéncia da retroatividade do ANPP, foi acompanhado integralmente
pelos votos dos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Cristiano
Zanin e Nunes Marques.

Destaca-se dentre as posi¢cdes que foram a favor da fixagao da tese da forma
como sugeriu o Ministro Gilmar Mendes, o entendimento exarado pelo Ministro
André Mendonga, que adotou o transito em julgado como limite maximo para a
propositura do ANPP retroativo.

O Ministro descartou a possibilidade de celebragdo em momento posterior
com base em dois argumentos, quais sejam: a) a existéncia de coisa julgada, cuja
tutela é de natureza constitucional; e b) o ndo cumprimento do requisito essencial do
ANPP de ser necessario e suficiente para a prevencao do crime.

Entretanto, cabe mencionar que a decisdao nao foi unanime perante o Pleno,
tendo em vista que ficaram vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux,
Carmen Lucia e Flavio Dino, que adotaram a tese de que o ANPP retroativo deveria
ser limitado aos casos cuja sentenga condenatoria ainda nao tenho sido prolatada
pelo juiz.

Destaca-se a posigdo do Ministro Alexandre de Moraes, cujo voto expds a
importancia do ANPP sob o ponto de vista do sistema acusatério adotado pela
CFRB/88, reconhecendo o instituto como uma legitima opgdo de atuagdo do
Ministério Publico. Com relagdo ao momento processual que limita a retroatividade
do instituto, o Ministro adotou o posicionamento mais recente da 12 Turma,
entendendo ser ildgico permitir a composigao entre as partes apds a condenagao.

Sustentou o Ministro que, ao permitir a celebracdo do ANPP em momento
posterior, estaria sendo desvirtuada a sua finalidade, permitindo um acordo de
substituicdo da pena, cujo carater repressivo e preventivo ja estaria atribuido
mediante a cognicdo do magistrado perante o caso concreto, mas que se vé
confrontado com um acordo que permite a imposi¢ao de sangdes mais leves.

Adotando idéntica posicdo quanto a retroatividade e se filiando ao
entendimento da 12 Turma, sustentou o Ministro Flavio Dino que a posi¢gado mais

adequada para o ANPP, aos casos que ja se encontravam em andamento, era limitar
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sua aplicacdo aos casos em que ainda nido houvesse a prolacdo da sentenca
condenatoria.

O Ministro justificou seu voto com base na interpretacao gramatical do termo,
entendendo que, com a prolagdo da sentenca, se tem o fim da persecugao penal.
Além disso, justificou que a pretensdo de celebrar ANPP em momento posterior
constituiria inobservancia ao conceito de duracdo razoavel do processo, a qual o
Ministro aponta ser critico de qualquer interpretagdo que conduza a um caminhar
processual perpétuo.

Também criticou essa posi¢ao de atribuir uma interpretagdo mais ampla com
base no acesso a justica, pois em seu entendimento com relagédo a esse principio,
nao se trata apenas de entrar ou permanecer na justica, mas acima de tudo sair
dela.

Com a maioria formada pelo STF para permitir a retroatividade da norma até o
transito em julgado, o STJ, em momento posterior ao julgado em comento, adotou
as razdes de decidir do voto vencedor para firmar idéntica posi¢cao de permitir a
pactuagdo do ANPP nos processos em andamento cujo transito em julgado da

sentenca condenatéria ainda ndo tenha ocorrido.”

4.2 A possibilidade do Acordo de Nao Persecugao Penal na Execucgao Penal

A decisdo do STF no ambito do HC 185.913/DF, que foi seguida integralmente
pelo STJ com a publicacdo do Tema 1.098, encerrou um debate que perdurava ha
anos na jurisprudéncia nacional. No entanto, apesar da adogdo de um
posicionamento unificado que busca eliminar qualquer resquicio de incerteza quanto
ao pedido do ANPP retroativo, garantindo a seguranga juridica no seio das relagdes
processuais, € certo que a decisdo quanto ao marco temporal ndo foi a mais
adequada.

Desde ja, critica—se as decisdes dos Tribunais Superiores quanto a eleicdo do
transito em julgado como limite para a celebragdo do ANPP, pois ocorreu em

detrimento de uma posicdo que defendia aplicacdo retroativa em momento

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.890.343/SC. Relator: Reynaldo
Soares da Fonseca, Brasilia, DF, 23 out. 2024. Diario da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 28 out. 2024.
Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002090470&dt_publicacao=
28/10/2024 Acesso em 18 jan. 2025
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processual posterior. Dessa forma, impediu-se a aplicagcdo desse instrumento de
consenso quando o réu ja estivesse sujeito ao cumprimento da sentenga penal
condenatoria.

Os fundamentos para a oposi¢ao do referido marco sdo importantes, nao sé
porque o ANPP, no ambito da execugao penal, € medida que se faz necessaria a luz
dos preceitos de natureza constitucional e convencional adotados pelo nosso
ordenamento juridico, mas também porque os argumentos empregados na defesa
do transito em julgado nao foram suficientes para justificar o impedimento de uma
aplicagao retroativa ainda mais ampla.

Dentre os argumentos apresentados pelos Ministros para se chegar a
conclusdo de que nao era possivel o ANPP, em sede de execugdo penal,
argumentou-se quanto: a) a existéncia da coisa julgada; b) a dissonéncia da
aplicagado do instituto no curso do cumprimento da pena com seus requisitos e
finalidades e c) ao temor que a adogao de tal entendimento pode ter péssimas

consequéncias para o sistema de justi¢ca criminal.

4.2.1 A celebracao do ANPP e o 6bice a coisa julgada

O primeiro dos fundamentos analisado, e com qual se manejam as primeiras
criticas sobre a conclusao final do STF, é a limitacdo temporal do ANPP sob o
argumento de que permitir uma retroatividade tdo ampla de forma a alcangar os
casos que ja transitaram em julgado ofende a coisa julgada prevista no artigo 5°,
inciso XXXVI da CRFB/88.

Preliminarmente, faz-se necessario expor os fundamentos que autorizam a
retroatividade do ANPP antes de se chegar a conclusdo do porqué da coisa julgada
nao ser obstaculo para aqueles que ja estejam na fase de execugéo penal.

Para tanto, demonstram-se os preceitos de natureza constitucional, bem
como aqueles contidos em tratados internacionais cujo Brasil € signatario, que
autorizam essa aplicagao retroativa.

Em primeiro lugar, cabe relembrar que a retroatividade do ANPP é possivel
por conta da previsao legal contida no artigo 28-A, §13, do CPP que preconiza que o
cumprimento integral das condi¢gdes pactuadas entre o investigado e o Ministério

Publico autoriza que o juiz declare a extingdo da punibilidade do agente. Tal efeito,
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que indiscutivelmente é benéfico ao autor, demonstra suas caracteristicas como
norma material ao afetar diretamente o poder de punir estatal.

Ademais, no caso do ANPP trata-se de nova lei mais benéfica ao réu (novatio
legis in mellius) até mesmo para os individuos que ja se encontram na fase de
execucao da pena. Nesse sentido, Menezes sustenta que o acordo é benéfico nessa
fase, tendo em vista que a condenacado criminal acarreta em maleficios como a
perda da primariedade, suspensao dos direitos politicos e o cumprimento da pena
ocorre em espacos de violagéo aos direitos humanos.”’

O ANPP se mostra mais vantajoso tendo em vista que: a) o artigo 28-A, §12,
do CPP preconiza que nao serao gerados quaisquer antecedentes criminais para o
agente, salvo para exame de viabilidade da pactuagdao de novo ANPP; b) n&do ha
entre as condi¢des pactuadas mengao a suspensao de direitos politicos €; ¢) o seu
cumprimento ocorre sem que O agente se submeta a dura realidade do
encarceramento brasileiro.

Observados os beneficios em comparagdo ao cumprimento da sentencga,
incide neste caso a aplicagédo do artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88 que autoriza a
retroatividade da lei penal mais benéfica em conjunto com o que dispée o CP em
seu artigo 2°, paragrafo unico, que admite a retroatividade das normas penais em
beneficio ao réu ainda que se tenha operado o transito em julgado da sentenca.

Cabe ressaltar que a previsao de retroatividade da norma penal em beneficio
ao réu nao é prevista somente em diplomas internos, mas em disposi¢coes
internacionais contidas em tratados que versam sobre direitos humanos em que o
Brasil é signatario. Dentre essas disposi¢cdes, enumeram-se duas: o artigo 9° da
Convencao Americana de Direitos Humanos e o artigo 15 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

Ambas as normas supracitadas dispdem acerca da irretroatividade da lei
penal mais gravosa, mas admitem que se apds o cometimento do delito surgir lei
nova que beneficie o réu ela devera ser aplicada. Para Menezes, a disciplina dessas
normas nao conta com nenhuma condicionante ou clausula que permita inferir que a

retroatividade da lei penal mais benéfica encontra algum tipo de limitagéo.®

" MENEZES, Daniel Feitosa De. Acordo de ndo persecucgdo penal e o efeito retroativo da lei penal
mais benéfica. Boletim IBCCRIM, [S. /], v. 30, n. 350, p. 12, 2024. Disponivel em:
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1414. Acesso em: 19 fev. 2025.
8 Ibidem, p. 12
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Realizado o embasamento juridico quanto a retroatividade do ANPP, critica-se
qualquer tentativa de conformacdo entre a retroatividade da norma penal mais
benéfica e aplicacdo imediata das normas processuais penais. E certo que o
legislador n&o foi explicito quanto ao regime de aplicagdo temporal a qual as normas
classificadas como hibridas/mistas estdo submetidas, cabendo ao intérprete tal
responsabilidade.

Com essa orientagdo, ja se mencionou que a doutrina brasileira entende que
na aplicacdo de normas mistas/hibridas, a aplicacdo temporal é regida pela regra da
retroatividade da norma penal mais benéfica, que contempla tanto a parcela material
da norma, quanto sua parcela processual, consequentemente a norma em sua
integralidade ira retroagir.”

Esse entendimento esta presente até mesmo na jurisprudéncia do STF no
julgamento do RHC n° 105.730/RJ, que tratou sobre a retroatividade da norma
insculpida no artigo 366 do CPP, que regula a suspenséo do processo e do prazo de
prescricdo da pretensédo punitiva do Estado quando o acusado ndo comparecer ao
processo ou ndo constituir advogado a partir da citagdo via edital.®

Em suas razbes de decidir, o Ministro Teori Zavascki expressou seu
posicionamento quanto a norma analisada possuir carater misto, contudo entendeu
pela nao retroatividade da sua aplicagcdo, haja vista que em analise a sua parte
material, concluiu que ela seria prejudicial ao réu, pois a suspensao do prazo
prescricional seria medida mais gravosa.

Outro ponto que também merece critica € o fundamento apresentado no voto
do Ministro André Mendonga, que, com o fito de protegcéo a coisa julgada, concluiu
por limitar a aplicagdo do ANPP somente até o transito em julgado da sentenca.
Entretanto, tal argumento se revela insuficiente, pois o entendimento quanto a
aplicagao retroativa da lei penal mais benéfica € que esta ndo encontra limites, nem
mesmo quando se opera o transito em julgado da sentenga penal condenatdria.

Ao lecionar sobre a garantia da irretroatividade das leis penais mais gravosas

e sobre a retroatividade de leis penais mais benéficas, Ferrajoli entende que ndo ha

® Conforme abordado na subsegéo 3.1 do presente trabalho

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 105.730/RJ.
Relator: Teori Zavascki, Brasilia, DF, 22 abr. 2014. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 08 mai.
2014. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5809222
Acesso em 10 fev. 2025
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razdo para que estas sofram limitagdo em razdo da coisa julgada.’’ De forma
semelhante e que conduz a mesma conclusao, afirma Busato que a evocacdo do
argumento da coisa julgada ndo pode ser utilizada sob o pretexto de amparar a
pretensdo punitiva do Estado.®

Outrossim, o fundamento da retroatividade da lei penal mais benéfica
encontra assento constitucional, ndo sé pela disposicdo ja mencionada, mas
também no principio da igualdade presente no artigo 5° inciso | da CFRB/88.
Sustentam Guaragni e Guimaraes que o que se pretende com a retroatividade é dar
tratamento isondmico aos individuos, pois se da inovagdo legislativa resulta um
tratamento mais brando como consequéncia de uma nova valoragao social, ela
devera alcangar até mesmo os que ja se encontram sob execugdo de sentenca.®®

Nessa mesma esteira, Prado entende que a retroatividade da norma penal
surge nado somente por razbes de dar igualdade de tratamento, elegendo outras
causas como corolarias ao fundamento da retroacdo, apontando razoes
humanitarias e que se fundam em valores como a liberdade, a justi¢a, a equidade
que justificam esse tratamento mais benéfico ao réu.®

Como ja mencionado, se na omissao legislativa cabe ao intérprete determinar
a aplicacdo do instituto, deve ser dada interpretacdo mais efetiva as normas
constitucionais. Além de tudo, sendo a retroatividade prevista em tratado sobre
direitos humanos, Moraes aponta que cabe ao Judiciario, quando no exercicio da
sua funcdo de intérprete, com base na supremacia das normas constitucionais e
fundado na primazia do principio da dignidade da pessoa humana, a aplicagao da
norma mais favoravel e a interpretagdo de modo a dar a mais ampla protegdo. &°

Além disso, permitir a utilizacdo de tal argumento contradiz a propria
jurisprudéncia do STF, que ja decidiu pela retroatividade da lei penal mais benéfica
demonstrando a excepcionalidade dessa norma constitucional quando permitiu sua

aplicagao em situagbes em que se opera o transito em julgado da sentenga. Como

81 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 307

82 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 128.

8 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim; GUARAGNI, Fabio André. Acordo de Nao Persecucgéo
Penal e sucessao temporal das normas processuais penais. Acordo de nao persecuc¢ao penal. 3
ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2022. p. 141.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 184

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 40. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024. E-book. p.14.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559776375/. Acesso em: 10 fev.
2025.
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exemplo ha o entendimento preconizado pela Sumula 611 do proprio STF, que elege
ser competente o juizo da execugao para aplicagao de norma penal benigna quando
ja transitada em julgado a sentenca.

Em comentario a esse entendimento sumulado, Nucci aponta que no cenario
em que surja nova lei, a responsabilidade quanto a aplicagdo dela sera do juiz da
execugao penal, que para tanto devera rever a decisao judicial que ja transitou em
julgado. Afirma o autor que a desconstituicdo da decisdo transitada em julgado
ocorre por forca de aplicagdo legal, neste caso a aplicagdo conjugada da
retroatividade da lei penal mais benéfica prevista no artigo 5°, inciso XL da CRFB/88
e no artigo 2°, paragrafo Unico, do CP.%

A conclusao obtida com a exposigdao acima € de que se coube ao STF definir
a competéncia do juizo das execucgdes para aplicagao de leis penais posteriores ja
no curso do cumprimento de sentenga e sob o manto da coisa julgada, apds anterior
juizo quanto ao beneficio que a nova legislagdo poderia trazer ao réu, é porque
entende pela excepcionalidade da retroatividade da lei penal benéfica sobre a
garantia da coisa julgada.

Ademais, no julgado do ARE n° 843.989/PR, em que se definiu a
irretroatividade quanto a revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa, ha passagem interessante no voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que apontou, inicialmente, que o inciso XL e o inciso XXXVI do artigo 5° da CFRB/88
tem de ser interpretados em conjunto, exceto no caso de normas penais mais
benéficas, pois, como justificou o Ministro, existe vinculagdo dessa aplicagdo com a

liberdade do autor do delito.?’
4.2.2 A supremacia da norma constitucional sobre a lei ordinaria
Demonstrado que a aplicagdo do ANPP no curso da Execugao Penal € uma

possibilidade que da primazia ndo s6 aos comandos presentes na CRFB/88, mas

também as normas contidas em tratados internacionais ratificadas e internalizadas

8 NUCCI, Guilnerme S. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p.135

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Relator:
Alexandre de Moraes, Brasilia, DF, 18 ago. 2022. Diario da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 12 dez.
2022. Disponivel em:
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2025


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=764875895

58

pelo Estado brasileiro, cabem algumas criticas aos argumentos com fundamento nas
finalidades e nos requisitos da lei que instituiu o ANPP.

Inicialmente, o argumento que foi utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes em
seu voto, € de que a possibilidade do ANPP em momento posterior ao transito em
julgado da sentenga penal condenatéria ndo estaria em conformidade com as
finalidades buscadas pelo acordo, argumento semelhante utilizado pelo Ministro
Alexandre de Moraes para limitar o acordo até a prolagdo da sentenga condenatéria.

A interpretacdo dos Ministros, quando buscam na finalidade do instituto o
fundamento para impedir a retroatividade de abarcar momento mais amplo, conduz
a dois caminhos perigosos, sendo eles: a) a eleigdo da finalidade essencial do ANPP
poderia conduzir a uma interpretacdo mais restritiva sobre a retroatividade do
instituto; b) bem como estaria se admitindo que a finalidade de uma lei ordinaria
seria prevalente a principios de natureza constitucional, de modo a contrariar a
hierarquia normativa.

Com relagdo ao primeiro argumento, releva mencionar que a aplicagao
retroativa do ANPP surge a partir de uma construgao doutrinaria e jurisprudencial em
torno do comando constitucional que permite a retroatividade da lei penal quando
mais benéfica ao réu, ndo havendo disposicéo explicita no texto do artigo 28-A que
estabelega uma regra de transi¢cao para os casos que ja estivessem em curso com o
advento da nova legislacao.

A exposigcado acima € necessaria pois a utilizagao da finalidade legislativa sem
uma interpretagao constitucional poderia conduzir a uma aplicagdo mais restritiva do
instituto. Ocorre que a auséncia de uma disposi¢cao sobre a aplicacdo nesses casos
transitérios poderia ser um indicio de que a intencédo do legislador, desde o inicio,
era restringir a aplicagdo deste instituto somente aos casos em que a fase
pré-processual ndo se encerrou.

Essa preocupacgdo é corroborada quando ao examinar o tramite legislativo
que resultou na aprovacao do Pacote Anticrime, identifica-se o Projeto de Lei (PL) n°
882/2019 que pretendia promover alteracbes na legislagdo penal, mas que foi
declarado prejudicado em razdo da aprovagao de substitutivo ao PL n° 10.732/18

que foi transformado na Lei n°® 13.964/19.%8

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 882/2019. Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de
Processo Penal, a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugéo Penal [..;] Disponivel em:
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Em sua redacgao, além da previsdo do ANPP, havia a proposta de alteracao
do CPP com a inclusdo do artigo 395-A, inserindo outro mecanismo de consenso:
Acordo de Nao Continuidade da Acao Penal. O regramento desse acordo previa a
possibilidade da realizacdo de uma composi¢cado similar ao ANPP, mas que ocorria
em momento distinto: apdés o recebimento da denuncia e antes da instrucao
processual.

Nesse sentido, Oliveira aponta que, apesar da versao final da Lei n°
13.964/19 nao contar com a previsao de um Acordo de Nao Continuidade da Agcao
Penal, isso poderia ser um indicativo de que a vontade do legislador com relagéo ao
ANPP, era a de que fosse um instituto voltado apenas para o n&o ajuizamento das
agdes penais, o que limitaria sua aplicagéo até o recebimento da denuncia.®

Essa mesma conclusdo pode ser vista até mesmo no debate jurisprudencial
sobre a retroatividade do instituto, especificamente em julgado da 5% Turma do STJ.
Destaca-se aqui que em suas razdes de decidir ao limitar a aplicagdo do ANPP
retroativo, o Ministro Reynaldo Fonseca, no julgado do RHC n° 134.071/MS, apontou
que a previsao inicial de um Acordo de Nao Continuidade da Acao Penal leva a
conclusdo de que a celebracdo do ANPP sé seria possivel aos casos onde a
denuncia n&o foi recebida.®

Logo, € necessario reiterar mais uma vez que a possibilidade mais ampla de
retroacdo do ANPP ¢é possivel gracas a uma interpretacdo conforme os preceitos
constitucionais, neste caso o da retroatividade da lei penal mais benéfica, que como
se abordou, ndo encontra restricdes quanto a sua aplicacéo retroativa nem mesmo
sob o argumento de protec¢ao a coisa julgada.

Por sua vez, o Ministro André Mendonga, que utilizou os requisitos do acordo
para limitar sua retroac&do, argumentou que, com o cumprimento da pena, ele néo
seria mais necessario e suficiente para prevencdo do crime. Lamentavelmente, o

Ministro ndo chegou a fazer uma exposig¢ao detalhada da razdo do ANPP néo ser

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL %20
882/2019. Acesso em: 10 fev. 2025.

8 OQLIVEIRA, Décio Viégas de. As hipdteses excepcionais de cabimento do Acordo de Nao
Persecugao Penal no decorrer do processo criminal. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro , [s. L], ed. 83, 2022. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2587299/Decio%20Viegas%20de%200liveira.pdf. Acesso
em: 10 fev. 2025.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. op.cit.
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mais suficiente e necessario, apenas apontando tais requisitos que sao
reconhecidos pelo alto grau de subjetividade apresentados.®!

O fato do cumprimento de sentenca ter iniciado ndo impede que o ANPP
ainda atenda aos critérios supramencionados, pois, dada a auséncia de critérios
objetivos para se avaliar o cumprimento de tal condigdo, devera ela ser analisada
caso a caso. Em alguns cenarios, podera o ANPP ser suficiente e em outros ndo, o
qgue nao se pode é eleger critério dotado de tamanha abstragcao para fundamentar tal
vedacgao, sob o risco de permitir uma sangao desproporcional em relagédo ao caso
concreto.

Finalmente, ainda que se abstraia dos argumentos anteriores e se posicione
pela impossibilidade do ANPP apdés o transito em julgado com base nos argumentos
ja mencionados, os Ministros estariam sobrepondo as finalidades e os requisitos de
legislagdo infraconstitucional em detrimento das normas constitucionais que
autorizam essa forma de aplicacdo, descumprindo o principio da supremacia
constitucional.

Nesse contexto, € importante rememorar que a hierarquia normativa adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro prevé que as normas constitucionais ocupam
um espaco de prevaléncia sobre as outras espécies normativas, como leis
ordinarias, leis complementares, medidas provisorias, etc. Consequentemente,
quando a vontade de uma lei ordinaria é dissonante da vontade constitucional é a
ultima que devera prevalecer no caso concreto.

E nesse sentido que a doutrina aponta a existéncia do principio da
supremacia da Constituicdo. Conforme Mendes, a CRFB/88, como produto do poder
constituinte originario, € obra suprema que se impde sobre a legislacdo que é
incompativel®?. A consequéncia desse principio, conforme as licdes de Novelino, é
que o conteudo da norma infraconstitucional devera ser compativel tanto na forma,
quanto no contetido, com as determinagées contidas na CRFB/88.%

Ademais, a previsao da retroatividade no rol de tratado internacional que
versa sobre direitos humanos da a ela um status de supralegalidade, conforme

entendimento firmado pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario

9"VASCONCELLOS, Vinicius G. op. cit. p. 97;

92 BRANCO, Paulo Gustavo G; MENDES, Gilmar F. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 16.
ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. p.50. Disponivel  em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555593952/. Acesso em: 15 fev. 2025.

% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo:
Editora Juspodivm, 2023. p. 193
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466.343/SP, ou seja, apesar de nao serem algadas ao status de norma
constitucional, sua posicado na hierarquia normativa € superior ao da legislagao
ordinaria, que deve se adequar aos seus dizeres.*

Desse modo, eleger a finalidade do ANPP ou a auséncia do cumprimento de
seus requisitos ndo tem o conddo de afastar o comando que determina a
retroatividade da lei penal mais benéfica. Qualquer tentativa nesse sentido sé
constituiria ofensa ao que dispée a CRFB/88 e os tratados internacionais, em
especial a Convengdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos.

4.2.3 Superando argumento consequencialista

Também merece critica a posi¢do do Ministro Flavio Dino quando argumentou
que em observancia a duragao razoavel do processo, o mais adequado seria limitar
o ANPP retroativo até a prolagdo da sentenga condenatéria, pois se manifestou
contrario a qualquer tentativa de interpretacdo que possa promover uma marcha
processual eterna, pois em seu entendimento quem busca o acesso a justiga, quer
acima de tudo sair dela.

Essa concepcgéo de limitar o ANPP ao momento de prolagéo da sentenga é
indevida. Afinal, Badard, Dinamarco e Lopes ja alertavam que na busca por um
processo mais célere, deve haver uma compatibilidade da aceleragdo processual
com o tempo necessario para que o raciocinio do juiz acerca do caso concreto, o
conduza a uma decisdo que seja justa a luz do ordenamento juridico.*®

No contexto do ANPP retroativo o prolongamento do processo € razoavel para
que se dé a devida aplicagdo do instituto com base nos direitos fundamentais ja
mencionados, afinal, o que esta em jogo é a liberdade do individuo face a pretensao
punitiva do Estado. Se é certo que quem busca o acesso ao Judiciario, também
busca sair dele, busca também sair com a decisao mais justa ao caso concreto.

Apesar de nao ter sido alegado no julgado em comento, faz-se aqui uma

critica ao posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso, quando entendeu que

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 466.343/SP. Relator: Cezar
Peluso, Brasilia, DF, 03 dez. 2008. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 05 jun. 2009. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444 Acesso em 10 fev.
2025

9% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. op.cit.p. 85



62

permitir a ampla retroatividade do ANPP, até mesmo nos casos com transito em
julgado, nédo estaria de acordo com a finalidade do instituto em trazer maior
eficiéncia ao sistema de justica criminal, ao passo que tal permissao poderia até
mesmo causar o seu colapso, tendo em vista que a estrutura do sistema de justica
nao conseguiria abarcar uma quantidade expressiva de pedidos nesse sentido.

Se em um primeiro momento tal argumento consequencialista aparenta uma
cautela importante quanto a aplicagdo do instituto, visto que sua viabilidade em
momento posterior ao transito em julgado poderia ndo atender a uma das finalidades
buscadas pelo ANPP, a conclusdo desse mesmo raciocinio tem como resultado um
prognéstico extremamente negativo, até mesmo catastréfico, com relagdo ao
aparato estatal.

Entretanto, a obstacularizacdo derivada dessa exposicdo de forma alguma
deve prevalecer, tendo em vista que se trataria de restricdo ilegitima a ja
mencionada garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do, insculpida no
artigo 5°, inciso XXXV, da CFRB/88. Além disso, estaria se construindo um novo
Obice ao acesso a justica pela populagao carceraria, que viria a suportar o 6nus do
Estado ndo possuir estrutura suficiente para garantir a fruigdo de seus direitos.

Em primeiro lugar, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo possibilita o
individuo de ingressar em juizo com o fito de se resguardar contra lesdo ou ameaca
de lesao a direito titularizado por ele. Conforme as licbes de Bullos, o escopo e a
amplitude de tal principio permite que qualquer pessoa possa reivindicar a defesa de
seus direitos de forma adequada perante o Poder Judiciario.®

Como se busca a aplicacao retroativa de lei penal mais benigna, nao poderia
o Poder Judiciario se eximir da apreciagao de tal pedido, sob pena de estar se
negando ao exercicio de um direito fundamental. Nesse sentido, Marmelstein aponta
que ao prever expressamente o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, a
CRFB/88 atribuiu ao Poder Judiciario a fungdo de protecdo aos direitos
fundamentais.®’

Complementando o posicionamento anterior, ao discorrerem sobre o0 mesmo

preceito constitucional, afirmam Marinoni e Mitidiero que a previsédo explicita de tal

% BULOS, Uadi L. Curso de direito constitucional. 16. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023.
E-book. p.521. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553624818/.
Acesso em: 08 fev. 2025.
¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais; 8. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019.
E-book. p.171. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788597021097/.
Acesso em: 08 fev. 2025.
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principio no texto constitucional e a vedagdo a autotutela culminaram n&o s6 no
reconhecimento do direito a tutela jurisdicional adequada, mas também na atribuigéo
do Estado de garantir a prestacédo dessa tutela jurisdicional.®®

Seguindo a mesma orientagao, Filho aponta que quando o Estado impde a
utilizagcdo dos meios processuais para a resolugao de conflitos, ao passo que tipifica
penalmente a conduta do exercicio arbitrario das préprias razdes, presente no artigo
345 do CP, surge para o Estado o dever de garantir que a populagao tenha acesso a
justica.®®

Logo, embasado na premissa de que cabe ao Estado o acesso ao exercicio
jurisdicional efetivo e apto a protecéo de direitos, ndo se pode permitir que questdes
burocraticas venham a prevalecer sobre a possibilidade do apenado de se insurgir
contra a pretensao punitiva do Estado e em defesa de sua liberdade.

Outrossim, aceitando tal argumento para impedir a aplicagédo retroativa do
ANPP em fase de Execucao Penal, estaria se convertendo dever do proprio Estado
em garantir o acesso a justica aos individuos, em 6nus intransponivel aos mesmos
individuos que postulam a aplicagéo de um direito de natureza fundamental.

Nesse sentido, Roberto afirma que ainda que esse cenario de colapso em
razdo da aplicagdo retroativa de uma norma seja possivel, dado o volume de
pretensdes que poderiam ser veiculadas mediante habeas corpus ou revisdes
criminais, a solugdo seria ndo deixar de aplicar a norma constitucional retroativa ao
passo que caberia ao Estado a responsabilidade de garantir a infra-estrutura

adequada para recepcionar tais demandas.'®

4.3 Os beneficios do ANPP na Execucgao Penal

Certamente que a finalidade principal do ANPP de obstar o inicio da

persecugao penal se perderia quando da adogdo de um marco temporal tdo amplo

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais: Direito
fundamental a tutela adequada e efetiva. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel;
SARLET, Ingo. Curso de Direito Constitucional. 132. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
p. 785. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553621163/. Acesso em:
09 fev. 2025.

% FILHO, Nagib S. Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. E-book. p.349.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/978-85-309-3813-0/. Acesso em: 09
fev. 2025.

%0 ROBERTO, Welton. A Retroatividade da Decisdo Penal Benigna — a efetivacédo do principio da
igualdade sob a dimensao sociolégica da norma — uma questao de justi¢a; p. 193. Disponivel
em: https://www.repositorio.ufal.br/handle/riufal/5628 Acesso em: 09 fev. 2025
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quanto o momento da execugdo da pena. Entretanto, como ja abordado, essa
interpretacdo que conduz a uma retroatividade tao extensa, é necessaria para que
se dé cumprimento as normas de natureza constitucional e convencional,
respeitando-se a hierarquia normativa adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, outro apontamento também se faz necessario, tendo em vista
que restringir a visdo sobre o ANPP apenas a tal escopo tem como consequéncia a
inobservancia dos demais objetivos buscados com a introdugdo desse mecanismo
de consenso, limitando assim os potenciais beneficios a serem usufruidos se
comparado com a sua utilizagdo em um maior numero de casos, inclusive nos que ja
transitaram em julgado.

Conforme leciona Muniz, Rocha e Santiago dentre os objetivos buscados pelo
ANPP tém-se: a) dar maior eficiéncia a justica criminal, a partir do foco de recursos
voltados ao combate da criminalidade mais grave; b) diminuir as demandas criminais
presentes nos juizos criminais; ¢) promover uma verdadeira alternativa ao carcere;
d) diminuir os custos estatais, etc.’’

Um dos objetivos mais importantes do ANPP é fornecer uma alternativa
legitima ao encarceramento por crimes de menor gravidade, permitindo que haja
uma diminuicdo de réus que venham a precisar cumprir pena nos estabelecimentos
penitenciarios, tendo em vista as adversidades enfrentadas pelos proprios
apenados, cujos direitos e garantias muitas vezes sédo negligenciados pelo Estado
brasileiro, que conta com um quantitativo populacional expressivo presente em tais
espacos.

Esse quadro de superlotagdo nas penitenciarias € evidenciado por
informacdes mais recentes sobre a situagao do carcere no Brasil. Com base em
relatério disponibilizado pela Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN),
tomando como base periodo referente aos meses de janeiro a junho de 2024, o total
de presos ocupantes de celas fisicas no Brasil era de 663.906 pessoas, somados a

este quantitativo os que cumprem pena nos presidios federais.'®

9" MUNIZ, Gina Ribeiro Gongalves.;ROCHA, Jorge Bheron.;SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna.
Qual é o alcance temporal do acordo de nao persecugao penal?. Boletim IBCCRIM, [S. /], v. 29,
n. 349, p. 13, 2024. Disponivel em:
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1402. Acesso em: 13 fev. 2025.
192 BRASIL. Secretaria Nacional de Politica Penais. Relatérios de Informagées Penais: 1° Semestre
de 2024. Brasilia, 2024. p. 12 Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-10-semestre-de-2024.p
df. Acesso em 13. fev. 2025
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Ademais, o mesmo documento revela dados preocupantes sobre a
quantidade de vagas disponiveis, pois o déficit de vagas existentes nos presidios em
comparagdo com o nimero de condenados, totaliza um valor 174.436 vagas.'® A
situagcdo que se apresenta mediante os numeros expostos revela verdadeira
precarizagcao do sistema penitenciario nacional, sendo criticada pela doutrina,
especialmente quanto a relacdo da superlotagdo com o descumprimento dos direitos
fundamentais titularizados pela pessoa encarcerada.

Nesse sentido, ao comentar sobre o cenario de superlotagdo existente no
Brasil, Brito entende ser ela uma causa de desrespeito aos direitos das pessoas que
se encontram presas, concluindo que ha verdadeiro prejuizo quanto a fruigdo da
totalidade dos direitos relacionados a restricdo de liberdade. Aponta o autor que a
superlotacdo carceraria se traduz como uma forma de tratamento desumano as
pessoas presas.’*

Com o mesmo apontamento, ao lecionar sobre o principio da humanidade e
as suas raizes constitucionais aplicadas no ambito da execucédo penal, como o
respeito a integridade fisica e moral dos apenados, Nucci revela que se trata de uma
abordagem polémica em razdo do cenario brasileiro ser marcado pela superlotagao
dos estabelecimentos penais aliada a omissao do Poder Executivo em buscar
solugdes para a resolugdo do problema.’®

Outrossim, é importante explicitar que esse quadro de violagbes aos direitos
dos apenados, decorrentes da superlotacdo existente no sistema penitenciario
brasileiro, ndo foi apontado somente pela doutrina, sendo alvo de decisdes judiciais
tanto no ambito interno e externo, que reconheceram essa problematica. Destaca-se
nesse ponto as Resolugcbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) no caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho e a decisdo da Agéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347 proferida pelo STF.

Com relagéo ao primeiro caso, no ano de 2017 a Corte IDH proferiu medidas
provisorias a serem cumpridas pelo Estado Brasileiro referente as condicoes
precarias do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, unidade prisional localizada no

estado do Rio de Janeiro. Dentre os motivos que ocasionaram as decisdes citadas,
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encontra-se a superlotacdo do estabelecimento prisional, que, em alguns anos,
chegou a comportar mais do que o dobro da sua capacidade maxima.'%

Em 2018 a situagédo havia apresentado um quadro de melhora com a adogao
pelo Estado de algumas medidas com vistas a redugdo de presos, no entanto a
Corte reconheceu que a situagao ainda era grave para as pessoas que estavam a
cumprir pena, apontando que a problematica da superlotagdo ainda era um dos
principais problemas, por isso como medida, determinou o cOmputo em dobro dos
dias cumpridos no estabelecimento prisional. '

Ja no ano de 2023, o STF concluiu a apreciagdo da ADPF n° 347, em que ja
se havia reconhecido a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no
sistema carcerario brasileiro, onde se identificou uma violagdo massiva de direitos
fundamentais, bem como de violagbes a preceitos contidos na Lei n° 7.210/89 (Lei
de Execugao Penal), ao passo em que também se reconheceu a ineficiéncia do
Estado em lidar com tal quest&o.'®

Releva mencionar que a identificagdo da superlotacdo das instalagdes
prisionais aliadas a baixa qualidade das vagas ja existentes, bem como o
crescimento populacional desenfreado nos estabelecimentos prisionais, figurando
réus nao reincidentes ou que cometeram delitos considerados de baixa
periculosidade, foram tidos como eixos argumentativos que embasaram o
reconhecimento do ECI.

O propdsito de abordar as decisdes acima foi demonstrar os problemas que o
Brasil enfrenta com o tratamento daqueles que estdo ou venham a ser submetidos a
execucdo de uma sentenga penal. Nesse contexto, o ANPP seria um instrumento
valioso de contengdo ao crescimento do numero de pessoas que venham a passar
por um sistema precarizado e que ndo consegue cumprir com os objetivos buscados
a partir da imposi¢ao de uma sanc¢ao de natureza penal.

Afinal, se a aplicagéo do instituto ainda em sede pré-processual e processual

busca minorar os impactos negativos enfrentados pela dura realidade presentes nos

1% Corte IDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Resolugéo n° 22 da Corte Interamericana
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presidios brasileiros, sua aplicagéo ja no cumprimento de sentenca iria permitir uma
abrangéncia maior de casos, nao sé contendo o aumento da quantidade de réus que
poderiam figurar nos estabelecimentos penais, mas também reduzindo a populagéo
que ja se encontra la.

Em continuidade ao mesmo argumento, mas sob a perspectiva de quem se
encontra no carcere, Bem e Fuziger ao apontarem um cenario de seletividade penal
no ambito do hiperencarceramento brasileiro, entendem que a restricdo da
retroatividade do ANPP é um fomento a exclusao social da massa carceraria, pois
se maximiza a probabilidade de “remarginalizacdo” do individuo que n&o se
beneficia nem com a extingdo da punibilidade, nem com os efeitos secundarios
como o retorno a primariedade e a ndo geragao de maus antecedentes.'®

Nao ha surpresa nessa constatacdo, visto que a preocupagdo com o
cumprimento da pena é algo que passa despercebido ndo s6 pela sociedade, mas
também pelos érgdos acusatérios. E nesse sentido que Lima critica a dedicacéo
imposta ao processo e condenagdo dos envolvidos em praticas delitivas e o
posterior desinteresse aos problemas enfrentados nessa seara, desconsiderando o
fato de que um dia o individuo que esta preso ira retornar ao convivio social.'®

Logo, permitir o ANPP na Execucdo Penal seria construir mais uma
alternativa em que nao seria necessario restringir completamente o status libertatis
do individuo, permitindo uma reinsergao gradual do condenado ao convivio social,
minorando assim os riscos de ter que enfrentar o ostracismo social, o que
consequentemente diminuiria a probabilidade de retorno ao comportamento delitivo.

Por fim, cabe ressaltar que ndo s6é o apenado se beneficia com a
possibilidade de aplicacdo do ANPP no cumprimento da sentenca. E vantajoso
também para o préprio Estado essa possibilidade, pois com a diminuicdo da
populacdo carceraria dois beneficios podem ser percebidos, sendo eles o0 aumento
da eficiéncia da justi¢ca criminal no ambito da execucéo da pena e a possibilidade do
Estado de economizar recursos em razao da nao continuidade da execucgéo.

Com o intuito de possibilitar um maior grau de eficiéncia na atuagdo dos
agentes estatais presentes no sistema de justica criminal, a possibilidade do ANPP

na Execugao Penal conseguiria dar cumprimento a tal objetivo com base no seguinte

%% DE BEM, Leonardo Schmitt; FUZIGER, Rodrigo José. Por uma aplicagdo “antiaporofobica” do
acordo de n&o persecucéo penal. op.cit. p.119

"0 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Execugio Penal — Volume tnico. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022.p.7
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argumento: a diminuicdo do rol de atuagdes dos 6rgdos de execugdo penal no
ANPP, se comparado ao cumprimento da pena em um estabelecimento penal resulta
na possibilidade de se dar um enfoque mais efetivo e diligente aos demais casos.

Em primeiro lugar, cabe observar a existéncia de um rol extenso de
competéncias existentes e que sio atribuidas a cada um dos 6rgaos atuantes no
acompanhamento e desenvolvimento da execu¢cdo da pena. Como parametro para
tal, observa-se as atuacdes previstas na Lei n° 7.210/89, mais conhecida como Lei
de Execugao Penal (LEP), especialmente aos juizes, membros do Ministério Publico
e da Defensoria Publica.

Inicialmente, cabe apontar que apds o transito em julgado a execugéo da
sentenca penal condenatéria pode passar por variadas modificagées, em razdo dos
institutos presentes na LEP o que resulta na alteragdo no modo como a pena sera
cumprida. Lima aponta que institutos como progressdo de regime, liberdade
condicional, conversao de penas, dentre outros sao aplicados mediante a atuacao
do juiz da execugéo, no que ele classifica como fungdes jurisdicionais.™

No ambito do Ministério Publico, Nucci aponta que a partir do inicio de
cumprimento da pena, cabe ao parquet a atividade fiscalizatéria, bem como a funcao
de oficiar nos termos do processo de execucdo e quanto instaurados incidentes.'? A
propria LEP prevé uma atuacdo mais geral do Ministério Publico ao atribuir, por
exemplo, em seu artigo 68, inciso |, alinea a, que o 6rgao se manifeste no processo
para requerer qualquer providéncia com vistas ao desenvolvimento da pena.

Ja no caso da Defensoria Publica, Nucci aponta que esta possui um rol de
atuacbes ainda mais amplo que o Ministério Publico, pois atua ndo somente na
fiscalizacdo da execugao, mas atua com o objetivo de defender o interesse daqueles
a quem representa, logo, aponta o autor que sera requerida sua participagdo em
qualquer situagdo que envolva direitos e garantias da pessoa presa.'’®

A participacado dos 6rgaos acima no curso da execugao da pena € bem ampla
se comparada com a atuacdo apos a pactuagao do ANPP. Afinal, celebrados os
ajustes com o Ministério Publico, caberia a fiscalizagdo do cumprimento das
condicbes pactuadas e eventual exercicio do contraditério e ampla defesa na

apuracgéo de quebra de condig&o."

™ LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit. p. 198

"2 NUCCI, Guilherme de S. op. cit. p.124.

"3 |bid. p. 128

"4 Nesse sentido: LOPES JR., Aury. op.cit. p.210
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Com a diminuigdo da quantidade de processos que exigem uma atuacgao
extensa por partes dos 6rgaos de execugao penal, o foco de atuagdo seria nos
processos que nao foram beneficiados pelo advento do acordo, aumentando a
eficiéncia e celeridade da apreciagao jurisdicional. Roig sustenta que o principio da
celeridade possui alta relevancia no contexto do processo de execucao brasileiro.
Além disso, o autor explicita que nesse cenario sdo habituais as reclamacdes dos
apenados com relagédo a demora na apreciagao dos pedidos.™®

Logo, com o ANPP possibilitando a diminuigdo da carga de trabalho presente
nos processos de execugao, que seriam substituidos pela fiscalizacdo do
cumprimento dos termos do acordo, consequentemente a apreciagao jurisdicional
dos processos de cumprimento de sentenga restantes ocorreriam com uma
celeridade maior, aumentando a eficiéncia da atuacdo dos 6rgaos
supramencionados e evitando que o apenado sofra em decorréncia de eventual
morosidade quanto a requerimento judicial ainda n&o apreciado.

Por fim, permitindo o ANPP no curso da execugado penal, o Estado
economizaria com os gastos relativos a manutengao dos presos no estabelecimento
penal. Conforme os dados informados pela SENAPPEN, mediante relatério do més
de fevereiro do presente ano, o custo total destinado a essa area é de
R$111.228.737,45, enquanto que o custo médio do preso por unidade federativa é
de R$2.632,88."°

Nesse cenario, Bem e Fuziger sustentam que a retroatividade até depois do
transito em julgado é positiva para o Estado, dada a possibilidade de economia de
recursos advindos da nao continuidade da persecugao penal e da n&o continuidade
da execucdo da pena."” Em orientagdo semelhante, afirma Lima que permitir o
ANPP na fase executéria traria uma liberacdo de recursos a serem investidos em

outras areas com o intuito de aumentar a eficiéncia do sistema de justiga criminal.®

"% ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugédo Penal: Teoria Critica. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021. p.67

"eBRASIL. Secretaria Nacional de Politicas Penais. Custo do Preso. [S. /], 2025. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMWEOMGISMmUtZJEyNC00ZmQzLTk2MmYtOWFjNzEwOTY
ONjkwliwidCI6ImViMDKkwNDIWLTQONGM{NDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhNmMJMZThIMSJ9. Acesso em:
19. fev. 2025
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O consenso na seara penal pode fornecer alternativas legitimas para auxiliar
na resolugdo de problemas enfrentados pelo sistema de justica criminal brasileiro. O
ANPP como um dos mecanismos que permite a composi¢ao entre as partes, faz
parte dessa gama de opgdes que estdo aptas a melhorar um cenario marcado pela
quantidade expressiva de processos criminais e de superlotagdo nos
estabelecimentos prisionais.

A sua natureza hibrida/mista invocou debates em ambito doutrinario e
jurisprudencial, sobretudo com relagéo a sua retroatividade. Se ndo haviam maiores
discordancias quanto a possibilidade do acordo ser celebrado aos processos que ja
estavam em curso com a chegada do Pacote Antricrime, é certo que o limite dessa
retroatividade gerou uma grande discussdo, especialmente no campo
jurisprudencial, que chegou a adotar trés teses distintas para solucionar o impasse.

O STF ao finalmente decidir sobre a retroatividade do instituto, embora tenha
chegado a uma conclusdao bem mais ampla se comparada aquela dos primeiros
julgados da Corte em que se pretendia limitar o acordo apenas a fase
pré-processual, ndo foi a que deu maior efetividade aos direitos insculpidos no texto
constitucional e previstos em tratados internacionais.

Nesse sentido, a interpretacdo que possibilita a pactuacdo do ANPP, ainda
que o individuo ja esteja em momento posterior ao transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, € a que se mostra a mais adequada na resolugcdo da
controvérsia examinada sob o ponto de vista constitucional e convencional.

Em primeiro lugar, porque tal interpretacdo conduz a uma maior efetividade de
direitos fundamentais previstos na CRFB/88, como o principio da isonomia, do
acesso a justica e da aplicagéo da retroatividade da lei penal mais benéfica. No caso
desta ultima, como também esta prevista em tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos, o objetivo € adotar uma interpretacdo em que se prevalece
tais comandos, seja pela supralegalidade de tais normas ou pelo respeito ao
principio da supremacia constitucional.

Além disso, a adocdo dessa possibilidade beneficia o Estado ao permitir tanto
uma contencdo, quanto uma redugdo da populagdo carceraria, 0 que
consequentemente permite uma eficiéncia maior da atuagao do sistema de justica

criminal nas execugdes de pena restantes e permite a economia de recursos. Sob o
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ponto de vista do apenado, isso permite que este possa cumprir as consequéncias
pela pratica do delito cometido, sem que tenha seus direitos violados e com a
possibilidade de reinsergao social aumentada.

A demonstragdo dessas vantagens se deu com o fito de evidenciar que o
ANPP na Execucao Penal amplifica as finalidades do instituto, pois para além de
mero instrumento de consenso, seu potencial € de promover uma melhora no
quadro de hiperencarceramento brasileiro e auxiliar o Estado no tocante a eficiéncia
do justica criminal, beneficiando nesse contexto, o condenado que se encontra na

fase de cumprimento de pena.
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