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A retrnatividade dn ANPP: impossibilidade de limitagao tempor al

b

A Lei 13.964 de 2019, no gue trouxe, nos termos das j& existentes transacéo

penal e suspensdo condicional do processo, mais um instrumento de justica penal negociada, qual sgja, o
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), tem gerado inimeros questionamentos juridicos acerca da sua
aplicabilidade.

O fato de uma nova previsao legidativa trazer discussdes e questionamentos acerca da sua conformacéo
juridicando é novidade. Toda lei, apds elaborada, sancionada e publicada, ganha eficécia e autonomia,
sendo obrigatério se conformar com as balizas Constitucionais, devendo a elas obediéncia.

Muitas vezes tais normas merecem o devido controle (de constitucionalidade), resultando dai sua
adequacdo, através das técnicas de decisdo especificas.

O Acordo de Nao Persecucao Penal, previsto no art. 28-A CPP, por sua amplitude de aplicacéo, e a
forma como previsto, cremos, ainda sera objeto de varios questionamentos, como: 1) Critério objetivo
para controle da “ discricionariedade (regrada)” do 6rgéo do Ministério Publico, diante da previsdo de
gue aquele 6rgéo “ podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente
para reprovacao e prevencado do crime”, estando incumbido de avaliar e decidir se o Acordo é
suficiente; 2) Quando sera o caso de estipulacdo de condic¢&o Unica ou cumulada; 3) O controle da
proporcionalidade e compatibilidade da eventua “outra” condicdo ndo prevista, imposta pelo Ministério
PUblico; 4) Critérios objetivos para definicdo de conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
conduta insignificante e infracdes penais pretéritas, para o controle da eventual recusa pelo Ministério
Pablico de oferta do ANPP; 5) Constitucionalidade do requisito da Confissdo; 6) Retroatividade da
Norma a Fatos Pretéritos, dentre outras que possam surgir.

Nada obstante, ja termos ensaiado em artigo intitulado Acordo de ndo persecucdo penal e areincidéncia
, opinido da possibilidade de efeito expurgatorio da reincidéncia, através do ANPP retroagir afatos
pretéritos ja transitados em julgado, tendo em vista tema andogo ter sido o primeiro a ganhar a atencéo
do Supremo Tribunal Federal, bem como j& haver uma decisdo no AGgreg. Habeas Corpus 191.464 —
12 Turma do Egrégio STF no sentido da retroatividade limitada ao ndo recebimento da denuincia,
decidimos mais umavez abordar o tema, em especifico para analisar os fundamentos adotados na
referida decis&o..
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Como se sabe 0 Ministro do Egrégio STF, Gilmar Mendes, afetou ao Plenério, parafins de
abstrativizacéo do tema, o HC 185.913, que versa sobre a aplicacéo retroativa do art. 28-A CPP, 0
ANPP, destacando as questdes a serem analisadas, nos seguintes termos:

“(...) Trata-se de questao deinteresse constitucional e regulada pela Constituicdo Federal de 1988
em seu art. 5° XL, nos seguintestermos. “alei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Certamente, discute-se a potencial aplicacdo de tal dispositivo também a normas de natureza
mista ou processual com contelldo material.

Nesse sentido, preliminar mente, delimito as seguintes questdes problemas:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do surgimento da Le 13.964/197?
Qual éa natureza danormainseridano art. 28-A do CPP? E possivel a sua aplicagio retroativa
em beneficio do imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo
tenha confessado anterior mente, durante a investigagéo ou o processo? (...)"

Nada obstante, a 12 Turmado Egrégio STF, em julgamento do posterior AREG. Habeas Corpus 191.464,
denegou a ordem, ao entendimento da retroatividade do ANPP, porém limitando este efeito com a
fixac8o datese de que: “ 0 acordo de n&o persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da
Lei n°13.964/2019, desde que nédo recebida a denuncia”.

Como o leitor podera constatar no anterior artigo por nos publicado, defendemos a retroatividade
ilimitada na nova norma mais benéfica, com total eficacia e sem limitagdo temporal. Logo o presente faz
uma critica a decisdo exarada nos autos do AGreg. HC 191.464 julgado pela 12 Turmado Egrégio

STF.

Acreditamos ter havido restri¢ao de Garantia Constitucional Individual, o que em abstrato, n&o revela-se
um erro, dado o consenso que até as Garantias Constitucionais Individuais ndo sdo absol utas, podendo
ser flexibilizadas diante de outra Garantia Individual pelo meio da Ponderacéo de Interesses, mas que
N&0 MOostrou-se a nosso ver correta, diante da questéo posta em analise.

Cremos que no caso arestricao da Garantia Constitucional Individual, reduzindo seu espectro de
aplicacdo, deu-se com o seguinte proceder: Ponderacdo com norma de menor hierarquia; I nterpretacdo
do instituto pelo nomen juris, literal e vontade do legislador; Invocagdo de julgados superados por
julgamento uniformizador posterior; Argumento consequencialista.

Nada obstante, humildemente, cremos que a decisao tomada pela 1a Turmafoi equivocada.

Destacamos inicialmente o trecho do acordéo que, apds reconhecer a natureza mista e ao iniciar aanalise
da possibilidade da retroatividade da normainsculpida no art. 28-A CPP, delineou as normas por ele
consideradas em conflito para o exame do tema:
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“(...) 8. Paraleis penais materiais, a Constituicao prevé aretroatividade penal benéfica nos seguintes
termos: “a lel penal ndo retroagir4, salvo para beneficiar oréu” (art. 5°, XL). A garantiafoi também
assegurada no art. 2°, parégrafo Unico, do Codigo Penal 2. Por outro lado, para leis penais
processuais, aregra é aaplicacdo imediata, ressalvando-se a validade de atos anterior es, conforme
art. 2° do CPP (tempusregit actum) 3. (...)"

Em seguidainicia a explanacdo na hipétese, da ponderacdo de tais normas:

“(...)9. Em setratando deleis penais hibridas, possivel haver confor macéo entre os postulados, de
forma que, de um lado, a aplicacéo dalei ndo necessariamente retroagira em seu grau maximo (inclusive
apos o transito em julgado); e, de outro lado, ndo necessariamente sera o caso de considerar vaidos
todos os atos ja realizados sob a vigéncia dalei anterior. Se a conformacédo néo for realizada
expressamente pelo legislador, cabe ao intérprete fazé-la.. (...)".

Observe-se que 0 acordéo, para analise do alcance da Garantia prevista no art. 5° XL CRFB/1988 a
relativizou, tomando como norma de ponderac&o, dispositivo infraconstitucional, qual seja, o previsto no
art. art. 2° do CPP, reduzindo o alcance e a eficacia do Direito Fundamental.

E licdo basilar, que a norma Constitucional tem primazia e deve prevalecer sobre as de menor
hierarquia.

Prossegue o acordéo, asseverando que a norma em analise ndo se conforma com processos ja em curso;
sentenciados; e com transito em julgado, em clara elei¢do, a nosso ver, de ineficiente método de
interpretacdo, o literal, que da primazia ao que esta contido no simples texto dalei sem buscar extrair da
norma seu real e verdadeiro alcance e eficécia

O seguinte trecho do Acoérdéo evidencia a aduzida hermenéutica:

“(...)10. A hipétese cuida da possibilidade de se instaurar a discussdo sobre o ANPP no curso do
processo. Argumenta-se, com base na retroatividade penal benéfica, que o acordo deve ser viabilizado
mesmo depois de recebida a dendncia, proferida sentenca, em fase recursal e até mesmo depois do
transito em julgado. 11. Entretanto, penso que o procedimento em torno do ANPP o situa em uma fase
especifica da persecucdo penal e, diante da sua natureza também processual, deve ser prestigiadaa
marcha progressiva do processo. 12. A leiturado art. 28-A do CPP evidencia que a composicdo se
esgota ha fase anterior ao recebimento da denincia. Nao apenas por que o dispositivo refere
investigado (e nao r éu) ou porque aciona o juiz das gar antias (que ndo atua na instr ucao
processual) 4 , mas sobretudo por que a consequéncia do descumprimento ou da ndo homologacéo
€ especificamente inaugurar a fase de oferta e de recebimento da dendncia (art. 28-A, 888°e105).

(..)
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Ao que nos parece, 0 acorddo deu primazia ainterpretacdo literal dalei, e ao propagado nomemjuris
do ingtituto, para delimitar sua aplicacéo, fazendo letra morta a Garantia Constitucional Individual da
Retroatividade da Norma pena mais Favoravel, que pode e deve ser extraida da norma numa
interpretacdo mais ampla e efetiva.

Na Hermenéutica Constitucional, deve o interprete valer-se do método interpretativo da M axima
Efetividade, para alcancar amaior aplicabilidade e eficacia do Direito Fundamental.

Além disto, no caso cabe a sempre precisa e valiosa licdo do Mestre Carlos Maximiliano dando destague
a separacdo entre o trabalho do legislador e do intérprete:

“(...)A lei éavontade transformada em palavras, uma forca constante e vivaz, objetivada e
independente do seu prolator; procura-se 0 sentido imanente no texto, e ndo o que o elaborador teve em
mira." Prossegue o mestre da hermenéutica: " Com a promulgacao, a lei adquirevida propria,
autonomiarelativa; separa-se do legislador; contrapde-se a ele como um produto novo; dilata e até

substitui o conteddo respectivo sem tocar nas palavras, mostra-se, ha pratica, mais previdente gue
0 seu autor (...)”MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1980.

Observamos ainda que o acordéo, para fundamentar a deciséo, val eu-se dos seguintes precedentes que
versaram sobre a aplicacao retroativa dos I nstitutos similares da Suspensdo Condicional do Processo e
Transagdo Penal, previstas nalLei 9.099/95: HC n° 74.305, Rel. Min. Moreira Alves, j. 09.12.1996;
HC 77.216, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 23.06.1998; RE 217.626, Rel. Min. [Imar Galvao, j.
24.04.1998.

Observa-se que as decisdes sao bem anteriores aguela tomada em sede de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade, que deu a devida e acertada solucéo a problemética em torno da

retroatividade dos I nstitutos Despenalizadores da TP e SCP, nos autos da ADI1719, julgada em
18.06.2007.

A referida ADI1719 fixou o entendimento da possibilidade da retroatividade da SCP e TP, previstos na
Lei 9.099/95 por ser lei com contetido penal mais favoravel, superando por tanto, o que foi decidido nos
julgados usados como precedentes.

Em uma analise dos votos da ADI1719, n&o encontra-se qualquer ressalva que possa representar a
adocdo de uma limitacdo temporal aretroatividade da norma penal mais benéfica.

O tema em especifico, admitindo sua retroatividade até em casos ja transitados em julgado, jafoi objeto
de analise, como colhe-se dentre outros o caso concreto julgado HABEAS CORPUS N° 35.545 — SP
(2004/0068662-1).

Por fim, cremos igual mente equivocado o argumento de ordem consequencialista, que segundo o
acordao, ensgjaria um colapso no sistemacriminal.
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Para além de, anosso ver, tal argumento ser inadmissivel para ceifar a concretizagdo de um Direito e
Garantia Individual Fundamental previsto na Constituicéo da Republica, pois fulmina o vetor maior da
Constituicdo Federal, a Dignidade da Pessoa Humana, dando primazia a questbes procedimentais e
burocraticas em prejuizo afigura do Cidaddo, a analise nos parece precipitada e sem o devido estudo
técnico e prético.

A NOsso ver, ab menos em umavisao inicial, e ao contrério do que sustenta o argumento
consequencialista esposado no HC 191464, a grande quantidade de processos em curso, que poderiam
ser objeto de formulacdo de ANPP, a ser analisada, estudada e estruturada forma eficiente a
oportunizagdo do acordo, trariam mais economicidade e eficiéncia do que ao contrario.

Tomemos somente 0s processos que estejam pendentes de realizacdo de instrugdo em 12 instancia, os
guais poderiam ter fim pela oportunizagéo e celebracéo do ANPP (com a possibilidade de exame e
reflexdo do Réu junto a sua Defesa Técnica). SO em tais casos poderia evitar-se a continuidade destes
processos e por consequéncia a chegada destes aos Tribunais, descongestionando o saturado

sistema

Pensamos entdo que tal argumento, ainda que incabivel na hipétese, por ndo ser legitimo a barrar a
aplicabilidade de um Direito Fundamental Constitucional, mostra-se apressado e sem o devido respaldo
técnico.

Por fim constata-se que limitar temporal mente a retroatividade da norma penal benéfica, afrontao
PRINCIPIO DA ISONOMIA.

Consideremos as hipotéticas situacdes de Ticio e Mévio. Ticio primario, foi preso e processado pelo
delito do art. 180 CP. Em relacdo atal fato tem-se 0 seguinte historico processual: Prisdo em 23.12.2019;
Denuncia ofertada em 08.01.2020; Defesa Técnicarequer a ofertado ANPP por ser norma posterior
mais benéfica; Oferta do Acordo pelo MP; Aceitacdo; condicéo de 04 meses de PRD; cumprimento;
extin¢&o da punibilidade; primariedade mantida.

JaMévio primario, foi preso e processado pelo mesmo delito do art. 180 CP; prisdo em 03.03.2019;
Denunciaem 10.03.2019; confissdo (ou ndo); sentenca condenatoria; pena de PPL de 01 ano,
substituicéo por PRD; cumprimento; extin¢do pelo cumprimento em 10.07.2020; Reincidente.

Agora, imagine-se que Ticio e Mévio, em 10.08.2020, sejam juntos presos e denunciados no art. 33 da
lei 11.343/2006, e apos o tramite processual, Ticio primario recebe a penade 01 ano e 08 meses com
substituicéo da PPL por PRD, e Mévio, reincidente, recebe a pena de 05 anos e 10 meses em regime
fechado, com as imposi¢oes mais gravosas na execucdo penal.

Ora, observa-se que Ticio, ao contrario de Mévio, e somente pelo fato temporal de ter cometido o
primeiro delito em data que de acordo com o entendimento esposado no Agr. HC STF 191.464, teve
oportunizado o ANPP o que Ihe proporcionou a manutencao de sua primariedade, teve uma situagao
bem mais amena na resposta penal.
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Efetivamente, o entendimento de limitar temporal mente a Retroatividade da Norma Penal mais
Benéfica, gerou uma gritante e injusta DESIGUALDADE.

Apés estas ponderacfes, enfatizamos que a norma prevista no art. 28-A, que introduziu a acordo penal,
gue gera extingdo da punibilidade e afasta a reincidéncia, deve retroagir aos fatos pretéritos, por ser
norma de natureza hibrida, mais benéfica, nos termos do art. 5° LX da CRFB/1988 c/c art. 2° parégrafo
anico do CP, ndo podendo sofrer limitac&o temporal .

Date Created
26/01/2021

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/01/2021



