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O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator): Inicialmente, verifica-se
que a questao atinente a celebracao de acordo de nao persecucao penal nem
sequer foi submetida a analise pelo Superior Tribunal de-Justica, de modo
que a apreciagao por esta Corte resultaria em supressao.de‘instancia.

Segundo jurisprudéncia consolidada deste Tribunal, nao tendo sido a
questao objeto de exame definitivo pelo Superior Tribunal de Justica ou
ausente prévia manifestacdo colegiada das demais instancias inferiores, a
apreciacao do pedido da defesa implica supressao de instancia, o que nao é
admitido. Nesse sentido: HC-AgR 131.320/PR, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, DJe 10.2.2016; HC 140.825/PR, Rel. Min. Luiz Fux, decisao
monocratica, DJe 3.3.2017; e HC 139.829/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, decisao
monocratica, DJe 8.3.2017.

E bem verdade que, em casos de manifesta e grave ilegalidade, tais
entendimentos podem ser flexibilizados, inclusive por meio da concessao
da ordem de oficio, o que penso ser o caso dos autos, também em razao da
importancia da temadtica e da intensa discussdo que tem ocorrido entre os
aplicadores em geral.

No caso concreto, o paciente foi condenado, com base no art. 33 da Lei
de Drogas, a um ano, onze meses e dez dias, convertida a pena em restritiva
de direitos, por ter sido'preso portando 26 gramas de maconha.

Destaca-se que, ‘quando entrou em vigéncia a Lei 13.964/2019, o
processo estava em julgamento no ST], pendente agravo regimental no
AResp. Ademais, este habeas corpus foi impetrado antes o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Em respeito a seguranga juridica, eventual tese firmada sobre o
cabimento.do ANPP a processos ja em andamento quando da entrada em
vigéncia da Lei 13.964/19 deve considerar como parametro o estado do feito
exatamente nessa data. Nao se pode admitir que o beneficio eventualmente
seja concedido a um réu e negado a outro por questao de dias na demora no
julgamento do processo. De modo objetivo, o marco deve ser a situagdo do
processo na data da entrada em vigéncia da Lei 13.964/19.



Constato que a possibilidade de aplicar-se aos processos em curso o que
disposto no art. 28-A do CPP - inserido pela Lei 13.964/2019 e que prevé o
denominado acordo de ndo persecucdo penal — tem sido objeto de intenso
debate doutrinario e jurisprudencial no que diz respeito a sua natureza e
consequente retroatividade mais benéfica.

Trata-se de questdo de interesse constitucional, regulada pelo art. 5%, XL,
da Constituicao Federal de 1988, nos seguintes termos: “ a lei penal nao
retroagird, salvo para beneficiar o réu ”. Certamente, discute-se a potencial
aplicagao de tal dispositivo também a normas de natureza mista ou
processual com contetido material.

Nesse sentido, preliminarmente, delimito as seguintes questdes-
problemas:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do
surgimento da Lei 13.964/2019? Qual é-a natureza da norma inserida no art.
28-A do CPP? E possivel a sua (@aplicacio retroativa em beneficio ao
imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos
nos quais o imputado nado.tenha confessado anteriormente, durante a
investigagao ou o processo?

Verifica-se, desde ja, divergéncias entre julgados nos Tribunais
brasileiros , o que certamente refletira em visdes distintas também no
ambito da Suprema Corte.

A 52 Turma do STJ tem assentado a aplicagao do ANPP em processos
em curso somente até o recebimento da dentncia: “ da simples leitura do
art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia dos requisitos para a sua aplicagao,
porquanto/o embargante, em momento algum, confessou formal e
circunstancialmente a prética de infracdo penal, pressuposto bdsico para a
possibilidade de oferecimento de acordo de nao persecugao penal, instituto
criado para ser proposto, caso o Ministério Publico assim o entender, desde
que necessdrio e suficiente para reprovagao e prevengao do crime, na fase
de investigacao criminal ou até o recebimento da denuncia e ndo, como no
presente, em que ha condenacao confirmada por Tribunal de segundo grau
” (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 1.681.153/SP, Rel. Min. Felix Fischer,
Quinta Turma, j. 8.9.2020, DJe 14.9.2020).



Ja a Sexta Turma, inicialmente, aceitou a aplicagdo do ANPP para
processos em curso até o transito em julgado da condenacao: “ o
cumprimento integral do acordo de nao persecucao penal gera a extincao
da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de
natureza juridica mista e mais benefica ao reu, deve-retroagir em seu
beneticio em processos nao transitados em julgado (art. 5% XL, da CF)"”
(AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, j. 8.9.2020,

DJe 14.9.2020).

Contudo, no julgamento do HC 628.647, em 9.3.2021, a Sexta Turma do
STJ, por maioria de votos, alinhando-se ao entendimento da Quinta Turma,
firmou compreensao de que, considerada a/natureza hibrida da norma e
diante do principio tempus regit actum.,em conformagao com a
retroatividade penal benéfica, o acordo de ndo persecugao penal incide aos
fatos ocorridos antes da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, desde que
ainda nao tenha ocorrido o recebimento-da dentincia (AgRg no HC 628.647
/SC, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Redatora . do acérdao Min. Laurita Vaz, Sexta
Turma, DJe 7.6.2021).

Em Tribunais de segundo grau, vale citar a posicao pela aplicacao do
ANPP para processos em curso‘até o transito em julgado da condenagao no
TRF4: “ O acordo de nao persecucao penal consiste em novatio legis in
mellius, vez que a norma penal tem, também, natureza material ou hibrida
mais benéfica, na medida'que ameniza as consequéncias do delito, sendo
aplicdvel as agdes penais em andamento. 3. E possivel a retroacdo da lei
mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal (REsp. no
2004.00.34885-7, Min. Félix Fischer, ST] - 5a Turma). 4. Cabe aferir a
possibilidade de acordo de nao persecugdao penal aos processos em
andamento (em primeiro ou segundo graus), quando a denuncia tiver sido
ofertada antes,da vigéncia do novo artigo 28-A, do CPP”. (TRF 4, Correigao
Parcial 5009312-62.2020.4.04.0000, Des. Joao Pedro Gebran Neto, Oitava
Turma, DJe 14:5.2020).

No Supremo Tribunal Federal , a Primeira Turma manifestou-se pela
aplicabilidade do ANPP somente até o recebimento da dentincia no HC
191.464 AgR, assim ementado:

“Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas
corpus. Acordo de ndo persecucao penal (art. 28-A do CPP).
Retroatividade até o recebimento da denuncia. 1. A Lei n® 13.964/2019,
no ponto em que institui o acordo de nao persecucao penal (ANPP), é
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considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacado
entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O
ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porque a
consequéncia da sua recusa, sua nao homologacao ou seu
descumprimento € inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento
da denuincia. 3. O recebimento da denuncia encerra a etapa pré-
processual, devendo ser considerados validos 'os_atos praticados em
conformidade com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade
penal benéfica incide para permitir que 0-.ANPP seja viabilizado a
fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde que nao recebida a
dentincia. 4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da
Lei n® 13.964/2019, havia sentenca ‘penal condenatdria e sua
confirmacao em sede recursal, o que inviabiliza restaurar fase da
persecucao penal ja encerrada para admitir-se o ANPP. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento com a fixacao da seguinte tese:
“o0 acordo de nao persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos
antes da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a dentincia”. (HC
191.464 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, j. 11.11.2020,
DJe 26.11.2020)

A Segunda Turma nao se manifestou especificamente sobre a questao
da retroatividade do ANPP. Contudo, ha julgados correlatos que podem
aportar indicagoes relevantes:

No HC 194.677 , julgado em 11.5.2021, a Segunda Turma, por
unanimidade , assentou que o ANPP deve ser oferecido mesmo apds o
oferecimento da dentincia em situagdo de alteracdo dos fatos ou da
imputagdo durante’ o processo . No caso, o MP posicionou-se
favoravelmente a‘aplicacao do redutor de trafico privilegiado, alterando-se

o quadro fatico e tornando-se potencialmente cabivel o instituto negocial:

“Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao Ministério
Publico obrigacdao de ofertar acordo em ambito penal. 3. Se o
investigado assim o requerer, o Juizo devera remeter o caso ao 6rgao
superior do Ministério Publico, quando houver recusa por parte do
representante no primeiro grau em propor o acordo de nao
persecucdo penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretagao do
art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatorio e da logica negocial
no processo penal. 4. No caso concreto, em alegacOes finais, o MP
posicionou-se favoravelmente a aplicacado do redutor de trafico
privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se
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potencialmente cabivel o instituto negocial. 5. Ordem parcialmente
concedida para determinar sejam os autos remetidos a Camara de
Revisao do Ministério Publico Federal, a fim de que aprecie o ato do
procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo de
nao persecucgao penal”. (HC 194.677, de minha ‘relatoria, Segunda
Turma, j. 11.5.2021, DJe 13.8.2021)

Ja no HC 180.421 , em 22.6.2021, a Segunda Turma ( por unanimidade
quanto a tese ) decidiu pela retroatividade da necessidade de representacao
da vitima nas acusagdes em andamento por estelionato, crime em relacao ao
qual a Lei 13.964/19 alterou a natureza da agdo penal para condicionada a
representacao da vitima. Assim, afirmou-se a aplicacdo da nova norma aos
processos em andamento, mesmo ap6ds o oferecimento da dentncia, desde
que antes do transito em julgado . Trata-se’ de inovagdo também aportada
pela Lei Anticrime, semelhante ao ANPP aqui em discussao.

Considerando a potencial ocorréncia de tal debate em um numero
muito expressivo de processos e a_potencial divergéncia jurisprudencial
sobre questao de tal magnitude , impGe-se a manifestagio do Supremo
Tribunal Federal por seu Plendrio, de modo a garantir a seguranca juridica
e a previsibilidade das situacdes processuais , sempre em respeito aos
direitos fundamentais e em conformidade com a Constituicao Federal.

Conclui-se, portanto, que a retroatividade e o potencial cabimento do
acordo de nado persecugdo penal (art. 28-A do CPP) sao questOes afeitas a
interpretagdo constitucional, com expressivo interesse juridico e social, além
de potencial divergéncia entre julgados.

1. A natureza juridica do ANPP: negdcio juridico processual para
conformidade do imputado a acusagéo

z

E inquestionavel o reconhecimento da expansao dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro, desde o surgimento da Lei 9.099, em
1995, ou mesmo antes, com a determinacdao constitucional de 1988 no
sentido da introdugao de mecanismos de transagao para infragdes penais de
menor potencial ofensivo (art. 98, I, CF) ou com os diversos diplomas
normativos que previam a delagao premiada ja em 1990, como inicialmente
na Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990).



Trata-se de tendéncia internacional, inclusive incentivada por diplomas
como as Convengdes de Mérida e de Palermo, em que os Estados inserem
mecanismos negociais tendentes a incentivar os réus a colaborarem com a
persecugao penal, em troca de beneficios, como a redugao da.sangao penal.

Nesse cendrio, inserem-se institutos como a colaboragao premiada, que
possui certa finalidade probatdria, e também mecanismos’'de barganha, que
almejam a supressao do processo para imposicao consentida de uma pena
pelo Estado.

Atualmente, o Brasil ainda adota um Sistema criminal negocial
abstratamente limitado, em que acordos penais.sao aceitos, em regra, em
delitos de menor gravidade, por meio de mecanismos como a transacao
penal e a suspensao condicional do processo. Contudo, expansao da
colaboragao premiada ja tem ocasionado certo alargamento desse sistema.

Recentemente, também nesse sentido, a Lei 13.964/2019 consagrou na
legislagao o cabimento do denominado “Acordo de Nao Persecucao Penal”.
Pode-se afirmar que o ANPP ¢ um negdcio juridico processual em que se
busca a conformidade do imputado a acusagdo , ou seja, sua aceitagao as
sangOes pactuadas e a sua submissdo, sem resisténcia, a pretensao punitiva
estatal. Trata-se de mecanismo semelhante, em suas premissas e
caracteristicas gerais, a transagao penal, da Lei 9.099/1995.

Nesse sentido, com algumas ressalvas particulares, a posi¢ao majoritaria
deste Tribunal, ao interpretar a transagao penal e a suspensao condicional
do processo assentou que tais institutos nao caracterizam um direito
subjetivo ao imputado, de modo que o julgador ndao pode concedé-las de
oficio ou contra. a.vontade do representante acusatdrio.

Contudo, a vontade do érgdo acusador para aceitar ou rejeitar, propor
ou nao propor o acordo ndao pode ser concebida como totalmente
discricionaria e, assim, despdtica pela auséncia de qualquer controle. Esta
Corte construiu a sua jurisprudéncia no sentido de limitar a atuagao do
acusador’ que deve, necessariamente, propor ou aceitar o acordo se
atendidos os requisitos previstos na legislacao para tanto.

Nos termos do voto do Min. Sepulveda Pertence, relator do julgado-
paradigma a edigao da Simula 696: “ A suspensao condicional do processo,
como outros instrumentos da Lei 9.099, e mecanismo — perdoe-se a palavra
da moda — de ‘flexibilizagdo’ da obrigatoriedade da ag¢ao penal, no

caminho do que se tem chamado Direito Penal ou Justica Criminal
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transacional. Por isso mesmo, se tem dito que a obrigatoriedade da acao
penal cedeu, nas hipdteses em que admitida a suspensao condicional do
processo, a um regime de discricionariedade regrada, ou discricionariedade
mitigada do Ministério Publico ”. Nesses termos, assentou=se a seguinte
ementa:

“Suspensdo condicional do processo (L. 9.099/95, art. 89): natureza
consensual: recusa do Promotor: aplicagdo, mutatis mutandis, do art.
28 C. Pr. Penal . A natureza consensual da suspensao condicional do
processo - ainda quando se dispense que a proposta surja
espontaneamente do Ministério Puablico - nao prescinde do seu
assentimento, embora ndo deva este sujeitar-se ao critério individual
do drgdo da instituicdo em cada caso'. Por isso, a férmula capaz de
compatibilizar, na suspensao condicional do processo, o papel
insubstituivel do Ministério Publico, a independéncia funcional dos
seus membros e a unidade da.instituicao é aquela que - uma vez

reunidos os requisitos objetivos da admissibilidade do sursis
processual (art. 89 caput) ad instar do art. 28 C. Pr. Penal - impde ao
Juiz submeter a Procuradoria-Geral a recusa de assentimento do
Promotor a sua pactuacdo, que ha de ser motivada”. (HC 753.43, Rel.
Min. OCTAVIO GALLOTTI, redator do acérdao Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, DJ 18.6.2001)

Assim, consagrou-se que, embora o acordo dependa de manifestaciao
positiva do Ministério ;Publico, tal vontade é vinculada aos critérios
previstos na legislacdo,.de modo que a recusa deve ser motivada e, assim,
controlavel internamente no &mbito do érgdo acusatorio.

Em relacdao.ao ANPP, tal interpretacao foi consolidada na propria
legislagao inserida no CPP pela Lei 13.964/2019: “ Art. 28-A, § 14. No caso
de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nao
persecucao’ penal, o investigado poderd requerer a remessa dos autos a
orgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo”.

Portanto, o ANPP deve ser oferecido ou aceito pelo MP se atendidos os
requisitos previstos na legislacao atual, de modo que eventual recusa
precisa ser devidamente motivada e pode ser submetida a revisao por 6rgao
superior internamente na instituigao.



2. A finalidade do ANPP e suas distingdes em relagdao a colaboragdo
premiada: ndo se trata de meio de obtencio de confissdo e ela ndo pode ser
utilizada se descumprido o acordo

Em meio a expansdao da justica criminal negocial, diversos institutos
podem ser apontados como expressoes de tal fendmeno: desde a transagao
penal e a suspensao condicional do processo, passando pela colaboragao
premiada e agora o acordo de nao persecucao penal. Embora apresentem
semelhancas, existem distingoes relevantes; ~especialmente entre a
colaboragao premiada e os demais institutos.

Em relagdo a colaboracdo premiada, /0 Supremo Tribunal Federal
assentou a sua natureza juridica como meio de obtencao de prova e negocio
juridico processual (STF, HC 127.483/PR; Plenario, rel. Min. Dias Toffollj, j.
27.8.2015). Isso foi consolidado recentemente na Lei 12.850/2013, conforme o
art. 3°-A, inserido pela Lei 13.964/2019: “ O acordo de colaboracao premiada
é negdcio juridico processual e meio de obtencao de prova, que pressupoe
utilidade e interesse publicos”.

Ou seja, a colaboragaopremiada possui uma fungdo cognitiva
probatoria como instrumento-para obtencao de elementos que contribuam a
reconstrucao dos fatos passados do melhor modo possivel.

Obviamente, tal premissa nao afasta a necessidade de atengao a todas as
cautelas ja assentadas por esta Corte em relacdo a necessaria desconfianga
aos atos praticados.pelos colaboradores. A desconfianca com os atos de
colaboragao decorre da presuncao de inocéncia (art. 59, LVII, da CF), a qual,
como regra probatoria e de julgamento, impde a acusagao o onus de provar
a culpa, além da davida razoavel. E produzindo provas contra terceiros que
o delator obtém a remissdao de suas penas (art. 4° da Lei 12.850/2013), ou
seja, um, animo de autoexculpacao ou de heteroinculpacao (NIEVA
FENOLL;Jordi. La valoracion de la prueba . Marcial Pons, 2010. p. 244,
traducao livre).

J& mecanismos como a transagao penal e o acordo de nao persecugao
penal apresentam natureza distinta, ao passo que ndo sdao direcionados a
producio de provas , mas exatamente a exclusdo completa do processo e de
sua finalidade cognitiva epistémica . Ou seja, enquanto a colaboragao
premiada busca, de certo modo, produzir provas para se verificarem os
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fatos imputados, a transacao penal e o ANPP excluem por completo o
processo e qualquer pretensao cognitiva.

Assim, ndo se pode, em nenhuma hipdtese, afirmar que o ANPP, ao
estabelecer uma obrigatoriedade de confissdo circunstanciada, tenha por
finalidade a busca dessa confissdo como prova ao processo . Sem duvidas,
uma das principais revolugoes positivas ocorridas na estrutura do processo
penal se deu com o deslocamento da posicao do réu, de objeto para sujeito
de direitos, o que se consolidou com a consagracao do direito a nao
autoincriminagao e, consequentemente, a desvalorizacdo da confissao com a
imposi¢ao do dnus probatdrio integralmente ao acusador.

Diante disso, é inadmissivel sustentar que a confissdo realizada como
requisito ao ANPP poderia ser utilizada para fundamentar eventual
condenag@o se houver o descumprimento do acordo.

Primeiramente, porque, apesar-de pressupor a confissdao, na celebracao
do ANPP “ nao hd reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. Ha,
se tanto, uma admissao implicita de culpa, de indole puramente moral, sem
repercussao juridica. A culpajpara ser efetivamente reconhecida, demanda
o devido processo legal” (CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei
13.964/2019. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 129 ).

Em segundo lugar, porque o proprio CPP hda muito assenta que a
confissao é retratavel; ou seja, pode ser retirada pelo imputado, nos termos

“

do art. 200. Embora o dispositivo ressalve, “ sem prejuizo do livre
convencimento do juiz ”, resta claro que uma confissao retratada, sob pena
de nao ser “retratdvel”, nao pode ser considerada na fundamentacao da

condenacao.

Além disso, ha julgados desta Segunda Turma no sentido de que as
provas produzidas por colaboradores ndo podem ser contra eles proprios
utilizadasvem outros processos, salvo se houver aderéncia e respeito aos
limites e beneficios previstos no acordo (STF, Inq 4.420 AgR, Segunda
Turma;, de minha relatoria, j. 28.8.2018, DJe 13.9.2018; STF, PET 7.065-AgRg,
Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, j. 30.10.2018).

Isso porque tais provas, incluindo a confissdao, sao produzidas pelo
imputado com rentincia ao direito a nao autoincriminagao tendo em vista os
beneficios e termos pactuados no acordo, de modo que a sua utilizagao sem
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a contraprestacao, por qualquer motivo, ainda que descumprimento, ¢é
atuacao abusiva ao violar o direito a nao autoincriminagao.

Portanto, em caso de descumprimento, a confissdo realizada como
requisito ao ANPP ndo pode ser considerada na fundamentagio de
eventual condenagao . Além disso, tal inadmissivel argumento nao pode ser
utilizado como meio de ameaca ao imputado para forgar o cumprimento do
acordo e a rentncia a direitos fundamentais, os quais podem ser a qualquer
tempo novamente exercidos.

Observa-se, no entanto, que, por forca do. art. 28-A, §11, do CPP, o
descumprimento do acordo de nao persecugao.penal, podera ser utilizado
pelo Ministério Publico como justificativa para eventual nao oferecimento
da suspensao condicional do processo.

3. Direito intertemporal e retroatividade do ANPP como norma de
direito processual com conteido material

A legalidade é um primado fundamental do Direito Penal e do Processo
Penal, visto que é a premissa fundamental para a limitacao (e, assim, a
legitimagao) do poder punitivo estatal. Para restringir os poderes do
soberano, houve a sua divisao em trés: legislativo, executivo e judiciario. No
ambito penal, tal separagao teve impactos determinantes, visto que a
execu¢ao de uma pena depende da sua prévia cominacao legal como
preceito secundario de,um crime, o que se situa como atividade exclusiva
do Legislador. Por outro lado, a execugao penal depende invariavelmente
de uma autorizagao do Poder Judiciario, tanto que o préprio ANPP ¢é
submetido a homologacao judicial (art. 28-A, §§ 4-8°).

A partir da legalidade, consagrou-se um dos brocardos mais conhecidos
do Direito Penal: a lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu (art.
5°, XL, CF). Assim, afirma-se que a regra em Direito Penal material é a da
irretroatividade da lei penal: aplica-se ao réu a lei penal que estava vigente
na data-do crime. Contudo, por questao de isonomia e limitacao do poder
punitivo, se surgir uma nova lei mais benéfica ao réu, a ele devera ser
aplicada retroativamente (PELUSO, Vinicius T. Retroatividade penal
benéfica. Saraiva, 2013. p. 83-90).

Essa € a logica no direito penal material. Contudo, em ambito
processual penal, a regra geral consolida-se de modo distinto. Nos termos
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do art. 2° do CPP, “ a lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior ”.
Trata-se do principio da imediatidade, ou “o tempo rege o.ato”, de modo
que a lei processual, em regra, nao retroage para atos-passados, ja
praticados.

Sem duvidas, a distingao entre lei penal material e processual é ponto
de intensa polémica. E, além disso, surgem também-normas de contetido
misto ou processuais de contetido material. Conforme Figueiredo Dias, a
distingdo entre normas materiais (substantivas) e ‘processuais (adjetivas)
penais seria axioldgica: “ a de direito substantivo, referida a uma relagao da
vida no espaco social, visa valora-la dentro da dicotomia axioldgica licito-
ilicito; a de direito adjectivo, referida a actos.no espago processual (actos
processuais), visa enquadra-los na dicotomia axioldgica admissivel-
inadmissivel ou eficaz-inetficaz ” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito
Processual Penal . Coimbra Editora, 1974..p. 34).

Aqui, retomando-se ao objeto ‘central deste caso, o acordo de ndo
persecucdo penal é um instituto de direito processual penal , visto que se
consagra como negdcio juridico processual, o qual acarreta alteragoes
procedimentais e rentincias a direitos processuais, como a defesa e a prova.
Nos termos da dicotomia de Figueiredo Dias, tal instituto enquadra-se nas
categorias admissivel-inadmissivel ou eficaz-ineficaz por se tratar de ato
processual.

Contudo, o ANPP tem um impacto direto em relagdo ao poder punitivo
estatal. Nesse ponto;.diz respeito a dicotomia “licito-ilicito”, intimamente
conectada a outra, que podemos complementar a construgao de Figueiredo
Dias, “punivel-ndo punivel” (GUIMARAES; GUARAGNI. Acordo de néo
persecucao penal e sucessao temporal de normas processuais penais. In:
BEM; MARTINELLI [Org.]. Acordo de nao persecucao penal . 2ed.
D'Plécido, 2020. p. 167).

Nos termos do art. 28-A, § 13, “ cumprido integralmente o acordo de
ndo persecugcdo penal, o juizo competente decretard a extingdo de
punibilidade ”. Lida-se aqui com a amplitude da pena a ser imposta ao
paciente e a sua eventual extingao.

O ANPP caracteriza-se, portanto, como norma processual de conteido
material. Na doutrina, destaca-se: “E mbora formalmente esteja inserido no

Codigo de Processo Penal, art. 28-A, também se reveste de conteudo de
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direito material no que tange as suas consequéncias, apresentando-se como
verdadeira norma de garantia e, assim, retroativa. Em outros termos, é
norma que interfere diretamente na pretensao punitiva do.Estado e nao
simples norma reguladora de procedimento ” (DE BEM, Leonardo;
MARTINELLI, Joao Paulo. O limite temporal da retroatividade do acordo
de nao persecucao penal. In: DE BEM; MARTINELLI (orgs.) Acordo de nao
persecugao penal. D'Placido, 2020. p. 126).

Assim, em casos de leis processuais de conteudo material, aplica-se a
regra intertemporal de direito penal material (BADARO, Gustavo H.
Processo penal . 5 ed. RT, 2017, p. 105; PELUSO;, Vinicius T. Retroatividade
penal benéfica. Saraiva, 2013. p. 160-161). Nos termos do art. 2%, paragrafo
unico, CP: “ a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda~que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”.

Nesse sentido, penso que indiretamente isso foi assentado no
julgamento da ADI 1.719, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, em que se
reconheceu que existem normas de conteudo material na Lei 9.099/1995,

eminentemente de carater processual :

“PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90
DA LEI 9.099/1995. APLICABILIDADE. INTERPRETACAO
CONFORME PARA EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL
MAIS FAVORAVEIS AO REU. O art. 90 da lei 9.099/1995 determina
que as disposigoes da lei dos Juizados Especiais ndo sao aplicaveis aos
processos-penais nos quais a fase de instrucao ja tenha sido iniciada.
Em se tratando de normas de natureza processual, a excegdo
estabelecida por lei a regra geral contida no art. 22 do CPP nao padece
de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito
penal que tenham conteddo mais benéfico aos réus devem retroagir
para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5%, XL da Constituicdo
federal . Interpretagdao conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para
excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis
ao réu contidas nessa lei.” (ADI 1.719, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, DJe 3.8.2007)

Especificamente em relacao a suspensao condicional do processo e a
transacao penal, ambas da Lei 9.099/1995, a natureza processual com
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conteudo material (e consequente retroatividade mais benéfica) foi
reconhecida pelo Plendrio deste Tribunal, em voto de relatoria do eminente
Min. Celso de Mello:

“INQUERITO - QUESTAO DE ORDEM - CRIME DE LESOES
CORPORAIS LEVES IMPUTADO A DEPUTADO FEDERAL -
EXIGENCIA SUPERVENIENTE DE REPRESENTACAO DO
OFENDIDO ESTABELECIDA PELA LEI N. 9.099/95 (ARTS. 88 E 91),
QUE INSTITUIU OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS - ACAO
PENAL PUBLICA CONDICIONADA - NORMA PENAL BENEFICA -
APLICABILIDADE IMEDIATA DO ART. 91 DA LEI N. 9.099/95 AOS
PROCEDIMENTOS PENAIS ORIGINARIOS INSTAURADOS
PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL'FEDERAL. CRIME DE LESOES
CORPORAIS LEVES - NECESSIDADE DE REPRESENTACAO DO
OFENDIDO - ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA. (...) LEI
N. 9.099/95 - CONSAGRACAO DE MEDIDAS
DESPENALIZADORAS - NORMAS BENEFICAS -
RETROATIVIDADE VIRTUAL. - Os processos técnicos de
despenalizagdo abrangem, no plano do direito positivo, tanto as
medidas que permitem afastar a prépria incidéncia da sang¢do penal
quanto aquelas que, inspiradas no postulado da minima intervengao
penal, tem por objetivo evitar que a pena seja aplicada, como ocorre
na hipétese de conversao da agdo publica incondicionada em agao
penal dependente de representagdo do ofendido (Lei n. 9.099/95, arts.
88 e 91). - A Lein9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos
Juizados Especiais, mais do que a regulamentacao normativa desses
orgaos judicidrios de primeira instancia, importou em expressiva
transformagao do panorama penal vigente no Brasil, criando
instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente, processos de
despenalizagao, com a inequivoca finalidade de forjar um novo
modelo de Justica criminal, que privilegie a ampliacao do espago de
consenso, valorizando, desse modo, na definicao das controvérsias
oriundas do ilicito criminal, a adogao de solug¢des fundadas na prépria
vontade dos sujeitos que integram a relacdo processual penal. Esse
novissimo estatuto normativo, ao conferir expressao formal e positiva
as premissas ideoldgicas que dado suporte as medidas
despenalizadoras previstas na Lei n. 9.099/95, atribui, de modo
consequente, especial primazia aos institutos (a) da composi¢do civil
(art. 74, paragrafo unico), (b) da transacdo penal (art. 76), (c) da
representacido nos delitos de lesGes culposas ou dolosas de natureza
leve (arts. 88 e 91) e (d) da suspensdo condicional do processo (art. 89).
As prescricoes que consagram as medidas despenalizadoras em causa
qualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente

impulsionadas, quanto a sua aplicabilidade, pelo principio
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constitucional que impde a lex mitior uma insuprimivel carga de
retroatividade virtual e, também, de incidencia imediata. (...)” (Inq
1.055 QO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJ 24.5.1996)

Ou seja, as regras quanto ao cabimento e ao procedimento do acordo de
nao persecug¢ao penal — instituto inserido no art. 28-A do CPP pela Lei 13.964
/2019 — devem ser aplicadas retroativamente, mesmo para processos ja em
curso por fatos cometidos antes de sua vigéncia , pois se trata de medida
despenalizadora mais benéfica ao réu, caracterizando-se como norma
processual penal de contetido material.

Agora, considerando a possibilidade de aplicagio da nova norma em
processos em curso, deve-se questionar @ existéncia de algum limite
temporal para tanto. O ANPP pode ser proposto até o oferecimento da
denuncia, até a sentenga, até o transito em julgado ou mesmo depois?

Em relagdao a suspensao condicional do processo, apos estabelecer a
possibilidade de retroatividade para aplicacdo em processos em curso, o
Plenario desta Corte tracou .um limite temporal a tal cabimento,
basicamente em razao da natureza concebida a tal mecanismo especifico.

Em julgamento do Plenario, posterior a citada QO no INQ 1.055,
assentou-se que a suspensdo condicional do processo poderia ser aplicada
somente até a prolacdao da'sentenca condenatdria, ainda que nao transitada
em julgado:

"HABEAS CORPUS'. Suspensao condicional do processo penal
(art. 89 da Lei 9.099/95). Lex mitior. Ambito de aplicagao retroativa. -
Os limites da aplicagao retroativa da ‘lex mitior’, vao além da mera
impossibilidade material de sua aplicagao ao passado, pois ocorrem,
também, ou quando a lei posterior, malgrado retroativa, ndo tem mais
como incidir, a falta de correspondéncia entre a anterior situagdo do
fato e a hipdtese normativa a que subordinada a sua aplicagdo, ou
quando a situag¢do de fato no momento em que essa lei entra em vigor
ndo mais condiz com a natureza juridica do instituto mais benéfico e,
portanto, com a finalidade para a qual foi instituido . - Se j& foi
prolatada sentenga condenatéria, ainda que nao transitada em julgado
, antes da entrada em vigor da Lei 9.099/95, ndo pode ser essa
transagdo processual aplicada retroativamente, porque a situagdo em
que, nesse momento, se encontra o processo penal ja ndo mais condiz
com a finalidade para a qual o beneficio foi instituido , beneficio esse
que, se aplicado retroativamente, nesse momento, teria, até, suia4




natureza juridica modificada para a de verdadeira transacdo penal .
‘Habeas corpus’ indeferido”. (HC 74.305, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, DJ 5.5.2000)

Poder-se-ia aventar que tal precedente sustentaria a possibilidade do
ANPP somente até a prolacao da sentenca condenatoria. Contudo, em uma
leitura mais detalhada do inteiro teor do julgado (e da propria parte final da
ementa), verifica-se que tal interpretacao partiu.da premissa de que a
finalidade da suspensao condicional do processo é distinta de uma
transagcao penal, em sentido amplo (sendo esta-a:que mais se aproxima do
ANPP). Nos termos do voto do relator, Min. Moreira Alves:

“Ora, nao ha duvida de que o artigo 89 da Lei 9.99/95 criou uma
transagao de natureza eminentemente processual, embora com
eventual consequéncia penal (extin¢ao da punibilidade), em que nao
se atinge imediatamente o ‘iuspuniendi’ do Estado que permanece
incOlume até que, com o cumprimento das condigoes dessas
suspensao, ocorra a extin¢do da punibilidade; enquanto isso nao
ocorre, ha apenas a paralisacdo do processo. Nao se confunde,
portanto, com a transagao a que se refere o artigo 76 da mesma Lei
que é eminente e diretamente penal, porquanto em virtude dela hd a
aplicacdao de pena restritiva de direitos ou de multa em lugar de pena
privativa de liberdade.” (HC 74.305, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, DJ.5.5.2000)

Portanto, tal precedente partiu de premissas distintas , que ndo sao
automaticamente transplantaveis para o atual debate sobre o acordo de nao
persecugao penal.

Assim, cabe analisar outros argumentos utilizados para sustentar o
cabimento do. ANPP somente até a sentenca ou até a denuncia. Afirma-se
que “ ja proferida a sentenca, esgotada esta a jurisdicdo ordindria, nao
podendo_.os autos retornar ao 1° Grau, mesmo porque a sentenca jamais
poderia ser anulada, uma vez que higida ” (CABRAL, Rodrigo Leite.
Manual do acordo de nao persecugao penal. JusPodivm, 2020. p. 213).

Contudo, nao se trata de anular a sentenca. Nao ha nenhum o&bice a
aplicagao de norma de conteido material mais benéfico ao réu até depois
do transito em julgado. Se houver necessidade de interrogatdrio para
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eventual confissao como requisito ao ANPP, nada impede que se determine
diligéncia (vide art. 616 do CPP) que, inclusive, pode ser cumprida por juiz
de primeiro grau por carta de ordem.

E o fato de que possa ter havido sentenga condenatoria proferida
tampouco acarreta Obice. A condenagao somente adquire-forca executiva e
consagra maus antecedentes quando definitiva pelo transito em julgado. Ou
seja, realizado o ANPP, suspende-se o processo. Cumpridos os seus termos,
extingue-se a punibilidade e, consequentemente, ‘0\eventual processo, no
estado em que esteja, juntamente com a sentenca.

£’

Também afirmou-se, no julgamento do HC 191.464 AgR, que “ a
tinalidade do acordo € evitar que se inicie processo, razao pela qual, por
consequéncia Idgica, nao se justifica discutir a composi¢cao depois de
recebida a denuncia”. Assim, “o ANPP, como dito, se esgota antes do
oferecimento e do recebimento da dentincia e, diferentemente, a suspensao
condicional do processo tem como pressuposto o inicio da agao penal ”.

Primeiramente, limitando-se a.uma analise terminoldgica, o instituto é
denominado de “acordo de nao persecugido penal” e ndo “acordo de ndo
oferecimento da dentincia” . Arpersecucao penal ndo se exaure com o inicio
do processo, mas envolve toda.a atuagao do Estado até a liberagao do poder
punitivo com o transito em julgado da condenacgdo. A finalidade do
instituto é facilitar a petrsecugdo penal como um todo , de modo que
eventual realizacao do acordo em fase posterior, como reconhecido pela
propria PGR, pode ser extremamente util para resolver inumeros casos em
andamento e contribuir para desafogar o congestionamento do judiciario
em termos utilitarios.

Ademais, .a légica da retroatividade da norma penal mais benéfica,
consolidada~na Constituicado e em ambito convencional como direito
humano, reside exatamente no ponto de que, embora no momento do fato
ou do processamento fosse aplicavel norma mais gravosa ao réu, o
surgimento de nova norma mais benéfica resulta seja-lhe ela aplicada.

A ideia de ato juridico perfeito coloca-se somente para normas de
natureza processual, quando, nos termos do art. 2° do CPP, somente havera
a aplicagdo para atos futuros, mantida a validade dos atos praticados
anteriormente.
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Ou seja, ao reconhecer-se o contetdo material da norma sobre ANPP,
afasta-se a aplicacdo do art. 22 do CPP e incide a regra de aplicacdo
intertemporal de direito penal material , nos termos do art. 2°, paragrafo
unico, do Codigo Penal.

Portanto, respeitosamente, ndo hd como conciliar 6-reconhecimento da
natureza processual com contetido material sobre ANPP com a aplicacdo da
regra de retroatividade do art. 22 do CPP , restrita a normas processuais.
Nos termos da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal Federal, no caso de normas de natureza mista e
processuais de contetido material, deve-se aplicar a regra de retroatividade
de direito penal material (art. 2%, paragrafo inico, do Cédigo Penal).

Outro argumento contrario a aplicagdo do ANPP apds a condenagao é
que “ uma vez jd tendo sido proferida sentenca (condenatdria), o acusado
nao poderia mais colaborar com o Ministério Publico com a sua confissao,
que € como ja visto, um importante trunfo politico-criminal para a
celebracao do acordo ” (CABRAL, Rodrigo Leite. Manual do acordo de nao
persecugao penal. JusPodivm, 2020: p. 213).

Como ja assentado anteriormente neste voto, diferentemente da
colaboragao premiada, o ANPP é um mecanismo de barganha em sentido
amplo, mais proximo da-transagao penal, e, portanto, sem finalidades
probatdrias. O objetivo do ANPP nao €, nem pode ser (sob pena de um
inadmissivel retorno inquisitério) obter a confissao do imputado. Trata-se
de instrumento de consenso, que busca a conformidade da defesa para se
submeter imediatamente as san¢des acordadas.

Por fim, nao apresenta amparo a tese de que € possivel a proposta do
ANPP apenas- apds o oferecimento da dentncia, visto que a propria
transagao pode ser cabivel durante o processo, nos termos do art. 79 da Lei
9.099/1995," ou a suspensao condicional do processo, se houver
desclassificacdo ou procedéncia parcial da pretensao punitiva na sentenga
(Sumula 337, STJ; art. 383, § 1%, CPP).

Destaca-se que foi, inclusive, aprovado enunciado, pela 22 Camara de
Coordenacio e Revisio do MPF, responsavel por matéria penal: “ E cabivel
o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal no curso da acdo penal,
isto & antes do trdnsito em julgado , desde que preenchidos os requisitos
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legais , devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao
acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a prdtica
da infragdo penal, nos termos do art. 28-A da Lei n° 13.964/19, quando se
tratar de processos que estavam em curso quando da introdugdo da Lei n?®
13.964/2019 , conforme precedentes, podendo o membro-oficiante analisar
se eventual sentenga ou acordao proferido nos autos configura medida mais
adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do-que a celebracao do
ANPP. Nao é cabivel o acordo para processos com sentenca ou acordao
apos a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e
recusado pela defesa, quando havera preclusao'.” (Enunciado 98, alterado
na 1872 Sessao Virtual de Coordenacao, de 31.8.2020).

Creio que o enunciado vai bem ao assentar a possibilidade do ANPP
durante o processo penal, ou seja, para aqueles em andamento quando da
vigéncia da Lei 13.964/2019, antes do transito em julgado.

Na integra do procedimento que resultou em tal enunciado, afastou-se
por completo a tese de que o cabimento do ANPP em processos em curso
acarretaria tumulto processual. Para tanto, apresentaram-se dados sobre
acordos ja celebrados apds a nova lei e diversas medidas que estao sendo
adotadas pelos érgaos persecutorios e pelos Tribunais para viabilizar a
implementacdao dos mecanismos. Concluiu-se que “ eventuais ‘tumultos
processuais’ infligidos momentamente ao Estado-Juiz e ao Estado-Acusagao
para viabilizar o oferecimento do ANPP no ambito das acoes penais em
curso, nos parecem suportdveis e até preferiveis, frente aos diversos
beneficios que a celebracao de tais acordos representam a médio e longo
prazo” (Proc. MPF 1:00.000.013381/2020-93, Rel. Luiza Cristina Frischeisen,
31.8.2020).

Por outro lado; vale destacar que o fundamento de que “ sentenca ou
acordao proterido nos autos configura medida mais adequada e
proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebracao do ANPP ” nao
parece suficiente, por si so, para negar a possibilidade do acordo, sob pena
de exatamente esvaziar e distorcer a propria retroatividade da norma até o
transito'em julgado do processo, como previsto no proprio enunciado. De
que sadianta afirmar a possibilidade do ANPP para processos em
andamento, antes do transito em julgado, se o proferimento da sentenca,
por si s, for motivo para sua recusa?
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Portanto, penso que o limite temporal para obstar o oferecimento do
ANPP em processos em curso quando da vigéncia da Lei 13.964/2019 seria
somente o transito em julgado da sentenca penal condenatoria..

Isso porque, com o transito em julgado, inicia-se a execucao da pena e
encerra-se a persecucao penal, perdendo sentido o ANPP em sua fungao
essencial de simplificar e antecipar a san¢ao ao.imputado com a sua
conformidade.

Na doutrina, afirma-se que: “ o réu deve poder aderir ao acordo, ainda
que superado o momento processual, desde que ainda nao tenha ocorrido
transito em julgado da sentenca condenatoria. Aos casos em que houve
transito em julgado, a aplicacao da mitigacao nao podera ter ultratividade,
uma vez que o fundamento para a redugao.da pena € a colaboracao durante
o processo, possibilidade que fica absolutamente superada apds a formagao
da coisa julgada material ” (DE-LORENZI, Felipe. Justica Negociada e
Fundamentos do Direito Penal. Tese de Doutorado, PUCRS, 2020. p. 196).

Assim, “ somente nao seria cabivel para os processos com transito em
julgado, dada a incompatibilidade ontoldgica das situacdes de condenado
com o transito em julgado e de'proposta de acordo de nao persecugao penal
” (DEZEM; SOUZA. Comentdrios ao Pacote Anticrime . RT, 2020. p. 112).

Ademais, assentado que o ANPP pode (e deve, se cumpridos os
requisitos) ser proposto em casos de processos em andamento quando da
entrada em vigéncia da'Lei 13.964/2019, importante destacar que a auséncia
de confissdao na fase investigatdria ou processual até o momento nao € 6bice
legitimo a propositura do ANPP.

Como visto, o acordo pressupde exatamente que o imputado se
conforme com as sancOes em troca de beneficios, como eventual
sancionamento menos gravoso e a nao caracterizacao de maus
antecedentes. Ou seja, impedir o ANPP por tal motivo € macular a sua
proprialogica e finalidade, além de violar a paridade de armas no processo
penal.

De modo semelhante, quanto as questdes-problema de fundo, em seu
parecer, a Procuradoria-Geral da Republica sustenta que “
retroativa do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal deve necessariamente
se desenrolar em momento anterior ao transito em julgado da sentenga ”

a aplicagao
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(eDOC 85, p. 16). Além disso, afirma que “ eventual auséncia de confissdo
na fase investigatdria ou processual ndo obsta as conversagoes dirigidas a
formagdo do acordo de nao persecugdo penal se o imputado revelar
disponibilidade para apresentar uma confissdo em momento posterior
aquele previsto no art. 6° inciso V, do Codigo de Processo Penal ou em
qualquer outro, conforme autoriza o art. 196, inclusive na fase recursal,
desde que a iniciativa ainda se mostre util para o\proponente, o que,
naturalmente, devera ser objeto de fundamentacao ” (eDOC 85, p. 19-20).

Neste caso concreto, quando da vigéncia da Lei 13.964/2019, ainda nao
havia ocorrido o transito em julgado . Ademais, pela pena fixada na
sentenca e confirmada em apelagdo, cumpre-se o requisito objetivo para
proposta do ANPP. Assim, deve o érgao ministerial manifestar-se
motivadamente sobre a viabilidade de sua proposta , o que, inclusive,
podera ser controlado, nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP.

4. Dispositivo

Diante do exposto, concedora ordem de habeas corpus, para determinar
a suspensdo do processo e de eventual execu¢ao da pena até a manifestagao
motivada do érgao acusatdrio sobre a viabilidade de proposta do acordo de
nao persecugdo penal , conforme os requisitos previstos na legislagao,
passivel de controle nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP.

Proponho a fixagdo da seguinte tese :

E cabivel o acordo de nio persecucio penal em casos de processos
em andamento (ainda nao transitados em julgado) quando da entrada
em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente confissao do réu até
aquele momento. Ao O¢rgdao acusatorio cabe manifestar-se
motivadamente sobre a viabilidade de proposta, conforme os
requisitos previstos na legislagao, passivel de controle, nos termos do
art. 28-A, § 14, do CPP.

E como voto.
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