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Bifuncionalidade dos preceitos sobre o ANPP e sua eficacia tempor al

Esta pautado para julgamento em 18/5/2022, no Supremo Tribunal Federal, o Habeas Corpus de autos n°
185.913, sob relatoria do ministro Gilmar Mendes. A discussdo abstrata trazida naimpetracéo é das mais
relevantes e se refere a possibilidade (ou ndo) de retroacéo dos preceitos sobre 0 acordo de ndo
nercactirin naenal (ANPDP) intrnduzido no artigo 28-A, do CPP, pelalLei 13.964/19, o denominado
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O tema desafia um conhecimento mais apurado dateoria geral do Direito

e do DPP. Ha de se tentar, porém, porque € preciso dar solucéo adequada a questéo.

A matéria, por certo, ndo € simples, e envolve algumas questdes dogméticas sensiveis, podendo-se
destacar: a) a definicdo da natureza juridica dos preceitos sobre o ANPP g; b) aidentificagdo do critério
adequado de eficaciatemporal aplicavel a essas regras.

No ambito das leis penais, € sabido que o artigo 5°, XL, da CR/88, ao estabelecer que "a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu”, contempla dois critérios distintos de eficécia, tudo a depender
do contetido material — benéfico ou prejudicial ao cidaddo — dalei.

Assim, alei penal mais gravosa ndo retroage, ou seja, possui eficécia apenas para fatos ocorridos apos a
sua entrada em vigéncia. Por suavez, alei penal mais benéficaretroage, estendendo sua eficacia
inclusive parafatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigéncia.

Por outro lado, o critério de aplicacéo temporal de leis processuais penais € distinto e vem positivado na
regra do artigo 2° do CPP, que contempla o principio daimediatidade, nos seguintes termos. "A lei
processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia
dalei anterior"”.
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H&, como se Vé, critérios diversos que delimitam a eficaciatemporal de leis penais e processuais penais
naforma, respectivamente, dos artigos 5°, XL, CR/88 e do artigo 2° do CPP.

A (inretroatividade dalei penal é determinada pelo contelido (benéfico ou prejudicial ao cidadao) do
texto legal e tem por base a data dos fatos em que praticada ainfragdo penal (tempus comissi delicti).

A imediatidade dalei processual penal, segundo a criticavel posi¢do dominante, desconsidera o contelido
do texto legal — ou sgja, aplicam-se imediatamente quai squer regras novas, independentemente de
serem benéficas ou prejudiciais ao acusado [1] — e leva em consideragdo o momento da pratica do ato
processual penal (tempus regit actum).

Conhecidos os critérios de eficacia temporal, a primeira dificul dade tedrica consiste em identificar
guando se esta, no caso concreto, diante de lei de natureza penal ou processual penal. Faz-se um grande
esforgo para se ter a distingdo, mas, quem sabe, 0 Unico critério confiavel — embora ainda néo perfeito
— é através daidentificacéo de categorias axiol 0gicas binarias, na esteira da formulacéo de Jorge de
Figueiredo Dias, para quem as leis penais tratam do bindbmio licitude/ilicitude, ao passo em que asleis
processuai s penais se enquadram no bindmio eficaz/ineficaz ou admissivel/inadmissivel [2]. Mas como
esclarece o autor "a nitida distincéo tracada entre direito penal e direito processual penal perde muitas
vezes a sua clareza" [3]. Em outros termos

"Nao parece, porém, que qualquer critério definitorio fixo e apto a subsuncédo logre resolver todos os
problemas concretos que aqui podem suscitar-se. A diferenca fundamental entre matéria penal
substantiva e processual € (...) determinada pelos diferentes circul os (espacos) da vida sobre os quais
actuam as normas respectivas. Para além disto, a solugéo tera de procurar-se e encontrar-se ao nivel
de cada problema concreto (...)" [4].

Em que pese sgja possivel fazer, quase sempre, a separacao, existem casos em que, concomitantemente,
umamesmale (texto) versa sobre contelido material e instrumental. S8o as denominadas leis mistas,
hibridas ou bifuncionais. Em relacéo a elas, o ordenamento ndo contempla, de forma explicita, um
critério de eficaciatemporal e ante alacuna normativa, deve-se buscar, no ordenamento positivo, a
melhor forma de preenchimento e resolucdo da questéo.

Sem embargo de ser defensavel a posicdo — em hipoteses pontuais — no sentido de se cindir 0
contelido de leis mistas, aplicando-se a parte penal o artigo 5°, XL, da CR/88 e a parte processual 0
artigo 2° do CPP [5], prevalece o entendimento segundo o qual as leis bifuncionais se aplica o critério de
eficaciatemporal das leis penais, em face de seu status constitucional.

Logo, se o contetido material da norma bifuncional é mais benéfico ao acusado, alei retroage
integralmente e estende sua eficaciainclusive afatos anteriores a sua vigéncia. Por outro lado, se o
aspecto penal da norma bifuncional é mais gravoso ao acusado, alei ndo retroage, aplicando-se apenas a
fatos posteriores a sua vigéncia.
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No caso das regras que regulam o ANPP, ndo ha davida quanto a sua natureza mista, hibrida ou
bifuncional. Afinal, o instituto contempla, simultaneamente, preceitos de Direito instrumental (dado
modificar o rito parainfragdes penais cuja pena minima é inferior a quatro anos e afirmar a possibilidade
de uma acordo, ou sgja, um negacio juridico de DPP) e de Direito materia (o contetido principal do
acordo e a possibilidade da extingdo da punibilidade, em caso de aceitacdo, homologagdo e cumprimento
das condic¢Oes dele).

| dentificada a natureza bifuncional dos preceitos sobre o ANPP, sua aplicacéo temporal deve seguir,
entdo, os critérios de retro ou irretroatividade aplicaveis as leis penais, naformado artigo 5°, XL, da
CR/88. E, na parte substantiva, tem-se conteido evidentemente mais benéfico ao cidaddo, sgja porque as
condic¢des do acordo (artigo 28-A, | alV, e 81° do CPP) sdo mais brandas em face de pena decorrente de
eventual condenagao, seja porgque o cumprimento das condicles enseja a extingao da punibilidade e o
fato ndo constara da certiddo de antecedentes criminais (artigo 28-A, 8812 e 13, do CPP).

Sendo assim, os preceitos sobre o ANPP devem, inequivocamente, retroagir. O debate jurisprudencial
dominante, porém, ndo esté centrado no reconhecimento do carater bifunciona e na possibilidade de
retroacéo, mas na enorme resisténcia a aplicacao retroativa do instituto a processos em curso ou mesmo
findos, criando-se limites ou marcos cronol dgicos a partir dos quais o artigo 28-A do CPP ndo teria
aplicabilidade. Algo, por evidente, escapa aquilo que se deveria estar fazendo.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, possui decisdes admitindo "a aplicacéo retroativa do
acordo de néo persecucdo penal, desde que ndo recebida a denincia" (STJ— AgRg no HC 628.647,
rel. p/ ac. min. LauritaVVaz, DJe 7/6/2021) [6] e, em outros casos, entendendo pela possibilidade de
retroacao do instituto a " processos nao transitados em julgado” (STJ— EDcl no AgRg no AREsp
1.319.986, rel. min. Néfi Cordeiro, DJe 26/2/2021).

Esta tltima posi¢éo vem também defendida pelo ministro Gilmar Mendes, no ambito do STF, pois,
segundo os fundamentos de seu voto no HC 185.913, "com o transito emjulgado, inicia-se a execucao
da pena e encerra-se a persecucao penal, perdendo sentido o ANPP em sua funcéo essencial de
simplificar e antecipar a sancao ao imputado com sua conformidade”.

Na doutrina, também sdo criados marcos temporais de retroatividade, limitando-se a eficaciado ANPP &
admissibilidade positiva dainicial ou até a sentenca condenatéria, sob o argumento de que apés a
sentenca "as premissas faticas e juridicas do caso ja estéo estabilizadas', de modo gque "a confissdo do
agente ndo mais colaboraria com o Ministério Publico" [7].

Quaisquer dessas posi¢des sdo criticaveis, por diversos aspectos [8]. O cerne da critica consiste no fato
de que a modulacgéo dos efeitos da retroacao ndo encontra amparo na Constituicao e nas leis. Em suma,
interpreta-se (na melhor das hipoteses) para prejudicar os réus.
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Com efeito, ndo havendo preceito especifico de direito intertemporal arespeito da eficaciatemporal do
ANPP, deve-se aplicar de formairrestrita o artigo 5°, XL, da CR/88 e, ostentando o acordo natureza
juridica hibrida, com a parte material mais benéfica, os dispositivos dele devem retroagir, inclusive aos
casos transitados em julgado, quando a celebracdo do acordo possa de algum modo ser benéfica ao
condenado.

Essa posicao, inclusive, € aquela que decorre do preceito geral do artigo 22, paragrafo unico, do CP:

"alei posterior, que de qualquer forma favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado”. A competéncia para a andlise das clausulas
do acordo, nesse caso, € do juiz da execucdo, naformado artigo 66, |, da LEP: "Compete ao juiz da
execucdo: | —aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado”.

A guestdo, assim, parece se resolver a partir de um postulado basico de teoriado Direito, qual sgja, o de
gue inexistindo excegbes — como ndo as ha, na medida em que ndo haregra explicita de eficacia
temporal do ANPP —, aplica-se aregrageral.

No final das contas, a balblrdia interpretativa que os preceitos sobre o ANPP causaram [9] mostrabem o
gue se esta passando: cada um quer dizer o que Ihe parece melhor para os casos concretos (normalmente
em funcgao dos seus interesses e, dentre eles, por exempl o, ter menos trabalho), como se ndo se vivesse
em um sistema de civil law. Como sabem todos, isso gera umaimensainseguranca juridica, sobretudo
em um tempo de extrema instabilidade.

[1] Em posicéo critica, cf.: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 1974, p. 112: "(...) importa que a aplicagéo dalei processual penal a actos ou situagdes que
decorrem na sua vigéncia, mas se ligam a umainfraccdo cometida no dominio dale processual penal
antiga, ndo contrarie nunca o contelido da garantia conferida pelo principio da legalidade. Daqui
resultara que ndo deve aplicar-se anovale processual pena aum acto ou situagdo processua que ocorra
em processo pendente ou derive de um crime cometido no dominio dalei antiga, sempre que danovalei
resulte um agravamento da posi¢ao processual do arguido ou, em particular, umalimitagdo do seu direito
de defesa’. No mesmo sentido da criticas: BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 72 ed.. S50
Paulo: Revistados Tribunais, 2019, p. 106; ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo pena
estratégico: de acordo com ateoria dos jogos e MCDA-A. 12 ed. Floriandpolis: Emais, 2021, p. 159; e
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 192 ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 125-126; pp. 227-
228.

[2] DIAS, J. F. Direito... op. cit., p. 33-4: "Das diferencas de pressupostos funcionais sd0 expressao, por
suavez, as diversas categorias axiol 6gicas que dominam em cada um dos ambitos e caracterizam a
decisdo num e noutro: a de direito substantivo, referida a uma relagdo da vida o espago social, visa
valoréa-la dentro da dicotomia axiologica 'licito-ilicito’; ade direito adjectivo, referida a actos no espago
processual (‘actos processuais), visa enquadra-los na dicotomia axiol 6gica ‘admissivel-inadmissivel' ou
‘eficaz-ineficaz™. Neste sentido: CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Sumarios de Processo Criminal.
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Coimbra: [s.n.], 1968. p. 8 e ss.

[3] DIAS, J. F. Direito ... op. cit., p. 34.

[4] DIAS, J. F. Direito ... op. cit., p. 36.

[5] A possibilidade de cisdo do contetdo de leis bifuncionais — para fins de aplicacéo dos critérios de
eficaciatemporal — foi debatido pelo STJ, quando da entrada em vigéncia do artigo 366, do CPP, com
redacdo dadapelalLe 9.271/96. Tratando-se de lel mista— ao versar, simultaneamente, sobre suspenso
do processo e suspensdo da prescricdo —, buscava-se a aplicacdo da parte processual conforme o critério
de imediatidade e a aplicacéo da parte penal conforme o critério de irretroatividade dalei penal mais
gravosa. Ao julgar o caso concreto, o STJ entendeu pelaimpossibilidade de aplicacéo fracionada de leis
sucessivas, "resultando na criacdo de lex tertia ndo prevista pelo legislador, permitindo-se ao réu
beneficiar-se daquela disposicéo que mais Ihe favorega, sejaanovel legislacdo seja aquelajarevogada’.
(STI-HC 124.782, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 16/6/2011). Em contexto um pouco
diverso, porém com fundamentos que podem servir ao fracionamento de leis bifuncionais parafins de
aplicacdo de critérios de eficaciatemporal distintos, cf.: OLIVEIRA, Ricardo Rachid. Introducéo a
aplicacéo da norma penal no tempo: especial énfase a denominada combinacédo de leis penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 102.

[6] No mesmo sentido: STF — HC 191.464-AgR, rel. min. Roberto Barroso, DJe 26/11/2020.

[7] SOUZA NETTO, José Laurindo; LEAL, Jenyfer Michele Pinheiro; GARCEL, Adriane. Limites a
retroatividade do acordo de ndo persecucao pena no pacote anticrime. In: CAMBI, Eduardo et al (org.).
Pacote Anticrime. v. |. Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2020, p. 181-182.

[8] Confira-se, por exemplo, as criticas do min. Gilmar Mendes a limitagdo da retroatividade do ANPP a
fase de recebimento da dentincia, ao votar no contexto do HC 185.913: "(...) limitando-se auma analise
terminol égica, o instituto € denominado de ‘ acordo de ndo persecucdo penal’ e ndo ‘acordo de ndo
oferecimento da denuncia’. A persecucéo penal ndo se exaure com o inicio do processo, mas envolve
toda a atuacéo do Estado até o oferecimento e até a liberagdo do poder punitivo com o transito em
julgado da condenacdo. A finalidade do instituto é facilitar a persecu¢éo como um todo (...)".

[9] Naredidade, foi aparte dalei que veio do Ministério da Justica— e sequer teve qualquer discussao
— aprodutora dos infinitos problemas que apareceram e aparecem nos foros todos os dias, martirizando
avida de magistrados, érgaos do MP e advogados, todos fazendo um grande esforco para tentar
minimizar o descalabro, ainda sem sucesso.
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