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Resumo

Este artigo pretende examinar, sob a
ética do Direito Intertemporal, a esco-
lha legislativa da transagio penal como
vedagio legal ao oferecimento do Acor-
do de Nio Persecucio Penal ao investi-
gado. Analisar-se-4 se a transagio aceita
antes da entrada em vigor da lei que
instituiu o mencionado Acordo pode
ou nio servir com O6bice a0 mesmo.
Partindo de um método normativo-de-
dutivo, em primeiro lugar, sio aborda-
dos os contornos constitucionais dados
as chamadas normas hibridas, isto &,
aquelas que apresentam contetido de
natureza processual e material. Assim,
explica-se a incidéncia dos principios
penais e processuais penais atinentes
ao Direito Intertemporal e sua even-
tual combinacio em caso de normas
penais mistas que contenham conted-
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do materialmente benéfico ao acusado.
Posteriormente, frisa-se a importincia,
como coroldrio da lealdade processual,
de se ter uma espécie de previsibilida-
de quanto ao método interpretativo a
ser observado quando da aplicacio da
lei penal, enfatizando que sua inobser-
vAncia enseja uma potencializagio da
inseguranca juridica. Por tudo o que
foi dito, concluir-se-4 que a transagao ¢
bice ao acordo, tratando-se, portanto,
de norma mais gravosa, que nio pode
retroagir para casos ocorridos antes da
lei que instituiu o Acordo de Nao Per-
secucio Penal.
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THE TRANSACTION AS AN OBSTACLE TO THE
CRIMINAL NON-PROSECUTION AGREEMENT:
CONSIDERATIONS ON INTERTEMPORAL LAW

Abstract

This article aims to analyze, from the
point of view of intertemporal law, the
legislative choice of the criminal trans-
action as a legal prohibition on the offer
of the Criminal Non-Prosecution Agree-
ment to the investigated. It is necessary
to know if the transaction acceptance be-
fore the Law that created the Agreement
may or not prevent this. Starting from a
normative-deductive method, in the first
place we approach the constitutional con-
tours given to the so-called hybrid rules,
that is, those rules that have, simultane-
ously, procedural and material content. In
this way, we explain the incidence of the
criminal and criminal procedural prin-
ciples related to intertemporal law and

their possible combination in the case of

hybrid rules that have a content materi-
ally favorable to the accused. Subsequent-
by, it is emphasized the importance, as a
corollary of procedural fairness, a kind of
predictability regarding the interpreta-
tive method when applying the criminal
law, emphasizing that its non-observance
undeniably leads to a strengthening of le-
gal uncertainty. For all, the conclusion is
that the transaction is an obstacle to the
Agreement, and it is a worst rule, that
can not retroact to the cases occurred be-
fore the Law that instituted the Criminal
Non-Prosecution Agreement.

Keywords:  criminal  non-prosecution

agreement; criminal transaction; inter-

temporal law.
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Introdugao

E sabido que o processo penal se apresenta como um instrumento
imprescindivel para que o Estado possa exercer seu poder-dever de punir, o
que nada mais é do que uma garantia civilizatéria de que concretizar seu poder
punitivo se dé exclusivamente por meio de um devido processo legal. Ademais, o
processo penal tem a inafastdvel func¢io de protecio dos direitos fundamentais,
além da prépria dignidade da pessoa humana, o que faz que aplicar uma pena
independentemente de um processo criminal seria uma hipétese completamente
afastada do ordenamento juridico constitucional brasileiro.

Contudo, essa imprescindibilidade do processo vem sendo mitigada hd
décadas, e o préprio legislador constituinte anteviu essa possibilidade quando
previu expressamente a criagio dos Juizados Especiais. H4 na legislacio diversos
institutos aplicados em momento anterior A prépria dentncia ou, ainda, a
sentenga, como a composicio civil dos danos, a transacio penal e a suspensio
condicional do processo. Esses institutos, resumidamente, tém o escopo de trazer
para a persecugdo penal um maior espectro de negociagio, privilegiando principios
como a economia processual e a celeridade.

Nessa linha, conforme serd abordado ao longo deste artigo, a novel Lei
n. 13.964/19 instituiu um espago de consenso na seara criminal por meio do
novo art. 28A do Cédigo de Processo Penal (CPP), que prevé o Acordo de Nio
Persecugio Penal (ANPP). O Acordo, que serd detalhado ao longo desse artigo, ¢
um ato juridico a ser celebrado, em determinadas situagoes, entre o investigado e
o Ministério Piblico (MP) quando do final da etapa pré-processual, isto é, antes
mesmo do oferecimento da dentincia. Assim, impede-se o préprio nascimento da
agao penal.

Ainda que este artigo perpasse pontualmente pelos espagos consensuais
no Direito Penal e Processual Penal brasileiros, o objeto central deste artigo se
encontra no § 2° do mencionado art. 28A do CPP, e mais especificamente quanto
ao seu inc. I1I. Essa norma veda o oferecimento do ANPP pelo Ministério Publico
nos casos em que o investigado tenha sido beneficiado, nos cinco anos anteriores a
prética do novo crime, pela transacio penal. Assim, esse dispositivo serd analisado
em consonincia com os regramentos disciplinados pelo Direito Intertemporal,
uma vez que, dada a natureza mista da Lei n. 13.964/19, tem sido comumente
aplicado retroativamente, sem maiores tematizagoes suficientemente criteriosas a
respeito do seu contetdo.

Destarte, serd explicitado como o Direito Intertemporal trata de tais

questdes em matéria penal e processual penal, sobretudo discorrendo acerca do
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principio da retroatividade da lei penal benéfica e do principio da imediatidade
da lei processual penal e do modo como ambos devem ser aplicados a depender
da natureza da norma em estudo. Apds tal explanacio, serd examinada a (im)
pertinéncia de se negar ao investigado o acesso a0 ANPP em virtude de ter ele
realizado uma transa¢io penal anteriormente 3 existéncia da Lei n. 13.964/19.
Em outras palavras: 0 acerto ou nio de se permitir a retroatividade indiscriminada
do art. 28A do Cédigo de Processo Penal, sem qualquer tipo de distingao quanto
ao contetdo.

Depois de devidamente abordada essa temdtica, analisar-se-4 um argumento
recorrentemente utilizado de maneira conservadora em matéria de Direito
Intertemporal que ¢ a seguranga juridica. Sob tal alega¢ao, acaba sendo impedido
qualquer debate com a devida profundidade sobre, exempli grata , qual seria o
tratamento constitucionalmente adequado as leis processuais penais, em especial
aquelas de natureza mista, o que serd enfrentado mais notadamente no Ambito da
(ir)retroatividade da lei penal.

Nessa toada, busca-se demonstrar que, na discussio ora apresentada, a
segurancga juridica pode soar até mesmo incoerente ou contraditdria, visto que
estimula a assuncdo de pardmetros subjetivos, normalmente relacionados a
percepgio daquele ator judicial sobre o que seria ou nio juridicamente inseguro,
referente a questoes relevantes de direito. Além disso, a ampliacio desses espacos
de subjetividade pode surtir, justamente, o efeito contrdrio, isto é, situacoes
semelhantes sendo tratadas de maneiras completamente discrepantes, porquanto a
admissao de um campo maior de discricionariedade deciséria gera, evidentemente,
mais espago para decisoes arbitrdrias.

Por esse motivo, acredita-se que, aparentemente, tal argumento pode acabar
piorando aquilo que se pretende melhorar, posto que uma maior uniformizagio
dos pardmetros de interpretagio em matéria de Direito Intertemporal é essencial
para a consecugdo da prépria seguranca juridica. Além de evitar espagos para
arbitrariedades, também serviria para conferir aos cidadios maior previsibilidade e
publicidade com relacio & maneira como as situagées fdticas serdo habitualmente
definidas pelos operadores do Direito, em especial pelo Poder Judicidrio.

Com isso, espera-se demonstrar que a seguranga juridica implica,
necessariamente, a adoc¢do de um método interpretativo coeso que perpasse,
quando da aplicagio de uma nova lei, pelas especificidades do direito penal e
processual penal, assim como de seus respectivos imperativos inerentes a um
Estado Democrético de Direito.

Por dltimo, apenas cabe aduzir que este artigo se estrutura a partir de uma
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simples exposigio do que seria a Justica Negociada, ou seja, a assungio de espagos
de negociagio dentro do /dcus processual penal, para, enfim, oferecer uma breve
investigagio propositiva referente 2 aplicabilidade do art. 284, § 2°, I11, do Cédigo
de Processo Penal. Ressalte-se, ainda, que este trabalho nao ostenta qualquer
pretensdo de esgotar o tema ora proposto, mas pretende tio-somente levantar
certas indagagbes com o propésito de viabilizar um debate mais aprofundado
sobre os principios e critérios quando se discute o Direito Intertemporal.

1 A Justica Negociada e o acordo de nio persecugao

penal
1.1 Breve histérico da Justica Negociada no Brasil

Durante séculos, o Direito Processual Penal brasileiro nao admitiu qualquer
tipo de negociagio entre as partes, prevalecendo o principio da obrigatoriedade da
agio penal ptblica sem qualquer tipo de relativizagio.?

A Constituigio de 1988, por sua vez, passa a prever a existéncia de Juizados
Especiais. No 4mbito criminal, a norma diz expressamente acerca do cabimento
de transagio para as infragdes penais de menor potencial ofensivo, nos casos
previstos em lei.*

Com o advento da Lei n. 9.099/95 (BRASIL, 1995), passa a haver previsio
expressa da transagio penal, regulamentando, assim, a norma constitucional.
Trata-se de uma proposta feita pelo Ministério Publico de aplicagio imediata
da “pena’, que, uma vez aceita e cumprida, levard 4 extingio da punibilidade.’
Assim, sequer haveria oferecimento de dendncia pelo Ministério Publico, o que
é o aspecto principal no tocante ao suposto autor do fato. Por fim, a aceitagio da
transagdo nio implica a aceitagdo da culpa, tanto é que a norma prevé que nio
haverd efeitos civis, nada impedindo que a vitima proponha eventual agio que
entender cabivel no juizo civel.®

Fécil notar que a transagio penal tem nitida inspira¢do no instituto juridico
do plea bargain, caracteristico do Common Law, que nada mais ¢ do que uma
proposta feita pela acusagio visando a aplicagio imediata de uma pena menor do
que seria a san¢io aplicada pelo Juiz ao final de um processo. Em contrapartida,

3 Segundo Badaré (2020, p. 227), o principio da obrigatoriedade da agao penal piblica consiste na obrigacao do
Ministério Publico em oferecer dentincia quando se convencer da existéncia de um crime e dos indicios de autoria.
Para o autor, nao hd campo de discricionariedade, visto que o MP “nio poder4 concluir que hd justa causa para a
acdo penal, mas optar por nio exercer o direito de agio mediante o oferecimento da dentincia”.

4 Art. 98, 1, da Constitui¢ao (BRASIL, 1988) e art. 61 da Lei dos Juizados Especiais (BRASIL, 1995).

5 Art. 76 da mencionada Lei (BRASIL, 1995).

6 Art. 76, § 6°, da mesma Lei (BRASIL, 1995).
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o autor do fato deve confessar a autoria e, assim, fica livre de uma acusacio
formalizada. Entretanto, o plea bargain gera coisa julgada material.”

Basicamente, o plea bargain é um pouco mais amplo que nossa transago,
j& que nesta nio hd confissio de culpa e a aplicagdo estd restrita as infracoes de
competéncia do Juizado.?

Ocorre que, mesmo diante de tais diferencas, a transagdo inaugura no Brasil
a ideia de Justica Penal negociada.’

1.2 O Acordo de Nao Persecucgio Penal no Direito
brasileiro

No inicio do mandato do Governo Bolsonaro, seu entio Ministro da Justica,
o ex-juiz Sérgio Moro, enviou para o Congresso um anteprojeto de lei que foi
cunhado de “Projeto Anticrime” — como se fosse possivel pensar numa proposta
legislativa com o fim de incrementar a criminalidade.

Tratava-se de um projeto essencialmente conservador, que partia do
pressuposto que um maior rigor punitivo contribuiria com a diminuigio da
criminalidade. Paradoxalmente, o texto produzido por Moro j4 fazia previsio do
Acordo de Nio Persecu¢io Penal em item do anteprojeto intitulado “Medidas
para introduzir solugoes negociadas no Cédigo de Processo Penal e na Lei de
Improbidade”.

Apés passar pelo devido processo legislativo, surge, entao, o art. 28A do CPP
(BRASIL, 1941), que passa a prever, inclusive com riqueza de detalhes, o Acordo
de Nio Persecucio Penal. Eis, portanto, a previsio expressa de mais um instituto
adepto da aludida justica negociada ou consensual no Direito Penal brasileiro.

De antemio, esclareca-se que o ANPP nada mais é do que um acordo
realizado entre o Ministério Publico e o investigado em agoes penais publicas'
cuja infragio tenha pena minima inferior a quatro anos e ndo seja caso de
7 Pelas razoes apontadas no texto, optou-se por nio mencionar o plea bargain no titulo desse trabalho, bem como

nas palavras-chave. Apesar de servir como inspiragio para as hipdteses de justica negociada no Brasil, aqui ndo had
nenhum instituto idéntico, eis que tanto a transagdo como o ANPP tém suas proprias caracteristicas.

8 Séo as infracoes de menor potencial ofensivo: todas as contravengées penais e crimes cuja pena privativa de liber-
dade nao exceda dois anos.

9 O art. 89 da Lei n. 9.099/95 (BRASIL, 1995) trouxe outro instituto juridico que também deriva da ideia de justica
negociada: a suspensio condicional do processo. Entretanto, tal beneficio, também conhecido por sursis processual,
¢ oferecido ao réu apds o recebimento da inicial acusatéria, ou seja, j4 instaurada a agio penal. Por tal razao, niao
h4 reflexos no principio da obrigatoriedade, mas sim na (in)disponibilidade. Portanto, ultrapassa as fronteiras deste
estudo.

10 Conforme lembra Badaré (2020, p. 188), o novel art. 28A do CPP (BRASIL, 1941) faz diversas mengoes expres-
sas a0 Ministério Piblico enquanto parte legitima para o seu oferecimento, nao conferindo qualquer poder a vitima
para que proceda de igual forma, que apenas deverd ser intimada sobre a homologagio e/ou descumprimento do
acordo (§ 9°). Todavia, em sendo o caso de agdo penal privada subsididria da publica, entendemos que seria razodvel

permitir o oferecimento do acordo pelo legitimado subsididrio ou, no minimo, intimar o Ministério Pablico para
retomar a titularidade da agdo penal e oferecé-lo, sob pena de prejudicar o acusado pela inércia ou desidia estatal.
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arquivamento. Em caso de existir causas de aumento ou diminui¢io de pena, bem
como concurso de crimes, também deverio ser contabilizados para fins do cdlculo
da pena minima. Ademais, segundo Badaré (2020, p. 187), o oferecimento do
acordo ainda exige outros dois requisitos, um de ordem negativa e outro positiva,
que sdo caracterizados, respectivamente, pela auséncia de violéncia ou grave
ameaga e pela confissao formal e circunstanciada da prdtica delituosa. Preenchidos
os pressupostos e requisitos legais, o ANPP deverd estabelecer, cumulativa ou
alternativamente, condicoes a serem observadas pelo agente beneficiado.

Quanto a sua natureza juridica, é possivel dizer que o ANPP suscita ddvidas.
Uma parcela minoritdria da doutrina que entende tratar-se de um direito pablico
subjetivo do acusado, de modo que, uma vez preenchidos os requisitos, a
propositura do acordo nao poderia ser negada pelo Ministério Pablico. De acordo
com esse entendimento, no caso de recusa por parte do érgao ministerial, a solugio
mais coerente seria que o Magistrado, em sua condigdo de garantidor de direitos,
viabilizasse ao investigado o acesso ao acordo, determinando ao MP que o ofereca.

Entretanto, fato é que a corrente majoritdria da doutrina e jurisprudéncia
vem rechacando tal posi¢io sob o argumento de que restaria esvaziada a prépria
finalidade do instituto: prever um mecanismo bilateral de consenso e negociacio
que, com uma participagio exigua do Poder Judicidrio, possibilite a solugio de
conflitos de modo mais célere € menos oneroso. Sustentam, assim, que o acordo
se trata de mera faculdade do Ministério Pablico, que pode, fundamentadamente,
negar o seu oferecimento a depender de cada caso concreto — posicio essa defendida
até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal em algumas oportunidades."!

Apenas se acrescente que o legislador estipulou que, no caso de recusa do
MP em propor o acordo, o investigado pode requerer a remessa dos autos a érgio
superior do préprio ente ministerial, seguindo a disciplina do novel art. 28 do
CPP (BRASIL, 1941), também alterado com o “Pacote Anticrime”.

Embora o legislador tenha acertado na nova redagao do art. 28 (BRASIL,
1941), a opgio de prever o mesmo tratamento para os casos de recusa ao
oferecimento do ANPP'? merece maiores reflexdes e debates, que extrapolariam
o escopo deste artigo. A mero titulo ilustrativo, tem-se a precisa ligio de Badaré
(2020, p. 189):

Quando o Ministério Publico determina o arquivamento do in-
quérito, ele estd deixando de exercer um direito — direito de agao
penal — que lhe pertence com exclusividade. Assim, ¢ razodvel

que o submeta a mero controle interno, e a tltima palavra sobre

11 Cf, e.g., HC 191.124 AgR/RO. Esclareca-se que a palavra “fundamentadamente”, utilizada no texto, foi retirada
da ementa do julgado ora mencionado.

12 Art. 28A, § 14°, do CPP (BRASIL, 1941).
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um direito exclusivo do Ministério Publico serd dada pela pré-
pria instituigio. Por outro lado, nos casos em que o Promotor de
Justiga se recusa a efetuar a proposta de acordo de nao persecugao
penal, a situagio ¢ diversa. Trata-se, inegavelmente, de um espa-
¢o de consenso, com vistas  possibilidade de celebragio de um
negécio juridico processual, que envolve dois interessados: o in-
vestigado e o Ministério Pablico. Normalmente, hd interesse do
investigado em efetivar o acordo de nao persecugio penal. Sendo
um negdcio bilateral, ndo ¢ correto que a vontade de uma das
partes — no caso, o investigado — possa ser totalmente subordina-
da a vontade da outra parte — o Ministério Pablico, ainda que seja

por dupla manifestagio, inclusive de sua instincia de controle.

Nessa linha, sem a pretensio de esgotar o assunto e independentemente da
concepgio que se tenha acerca do ANPP, mostra-se relevante o posicionamento de
Lopes Jr., que advoga pela possibilidade de requerer a intervengio do Magistrado

em caso de recusa arbitrdria por parte do acusador:

O imputado postula o reconhecimento de um direito (o direito
a0 acordo de nio persecucdo penal) que lhe estd sendo negado
pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocagao. O
papel do juiz aqui é o de garantidor da mdxima eficcia do siste-
ma de direitos do réu, ou seja, sua verdadeira missio constitucio-

nal (LOPES JR., 2020, p. 321-322).

E diga-se: nao se trataria de violar o sistema acusatério que rege o direito
processual penal brasileiro e tampouco de conferir poderes de oficio para o
julgador, porquanto se estaria, inegavelmente, atuando dentro daquilo que
Ferrajoli (2004) chamou de legitimagao democrética dos juizes, ou seja, garantindo
a0 jurisdicionado o pleno exercicio de um direito.

Também nio se trataria de desvirtuar a finalidade do acordo, uma vez que,
embora celebrado bilateralmente entre o Ministério Pablico e o investigado, o
Magistrado j4 estd legalmente autorizado a devolver os autos a0 MP para que seja
reformulada a proposta quando constatar condi¢oes inadequadas, insuficientes ou
abusivas e até recusar-se a homologar o acordo quando nio satisfeitas as referidas
condicoes e/ou requisitos (§S 5° e 8°)." Denota-se, portanto, que o préprio
legislador jd anteviu a possibilidade de intervencio judicial, desde que para evitar

13 “§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigoes dispostas no acordo de nao perse-
cugio penal, devolverd os autos ao Ministério Pablico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concor-
dancia do investigado e seu defensor.

§ 8¢ Recusada a homologagao, o juiz devolverd os autos ao Ministério Pablico para a andlise da necessidade de com-

plementagio das investigagoes ou o oferecimento da dentincia” (BRASIL, 1941).
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ilegalidades ou abusos.

Por derradeiro, uma vez oferecido o ANPD aceitas as condicoes pelo
investigado ¢ homologado o acordo pelo Juiz, os autos retornario ao Ministério
Piblico para que dé inicio 4 execugao perante a Vara de Execugio Penal (§ 6°).'
Nessa toada, caso seja constatado eventual descumprimento de alguma condigao
imposta por for¢a do acordo celebrado, esse serd rescindido e poderd o MP oferecer
dendncia (§ 10)." Por outro lado, em caso de cumprimento integral do acordo,
serd declarada a extingio da punibilidade do investigado (§ 13), de maneira que
nio subsistird nenhum efeito deletério, inclusive reincidéncia, mas apenas o

registro para fins de impedir novo acordo no prazo legalmente estabelecido.!®

O art. 28A do CPP ainda elencou, em seu § 2° (BRASIL, 1941), alguns
fatos impeditivos do Acordo de Nao Persecugio Penal, isto é, verdadeiras vedagoes
legais ao oferecimento do ANPP pelo Ministério Publico, sendo elas de cardter
alternativo, ou seja, basta a existéncia de qualquer uma para que se obste a
possibilidade do acordo.

O inc. Il do referido pardgrafo dispoe que nao serd possivel formular
proposta de ANPP quando for cabivel transagio penal, ou seja, quando se tratar
de infracio penal de menor potencial ofensivo sujeita & competéncia do Juizado
Especial Criminal. Indubitavelmente, embora semelhantes, a transagio penal
constitui instituto consensual menos prejudicial ao investigado do que o ANPP,
especialmente por nio exigir a confissio do investigado.

J4 o inc. II prevé duas vedacoes legais de ordem subjetiva, quais sejam, a
reincidéncia e a existéncia de elementos probatérios suficientes que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se as infracoes
pretéritas forem insignificantes. Cumpre aduzir, na esteira de Badaré (2020,
p. 187), que a supracitada conduta criminal habitual, reiterada ou profissional
nao necessariamente se refere a prtica do mesmo tipo penal. Ademais, Lopes Jr.
(2020, p. 317) enfatiza que esse inciso traz consigo um critério vago e impreciso,
conferindo “inadequados espagos de discricionariedade” para o MP.

Seguindo, o inc. III, que d4 ensejo a este artigo e serd abordado com maior
profundidade infra, estabelece que nio serd cabivel o Acordo de Nio Persecugiao

14 “§ 6° Homologado judicialmente o acordo de néo persecugéo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal” (BRASIL, 1941).

15 “§ 10. Descumpridas quaisquer das condigoes estipuladas no acordo de nao persecugao penal, o Ministério Pa-
blico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisio e posterior oferecimento de dentincia” (BRASIL, 1941).
16 “S 13. Cumprido integralmente o acordo de nio persecugio penal, o juizo competente decretard a extingdo de

punibilidade” (BRASIL, 1941).
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Penal quando o agente tiver sido beneficiado com os institutos da Lei n. 9.099/95
— transagdo penal e/ou sursis processual (BRASIL, 1995) — ou com o prdprio
acordo de nio persecugio nos cinco anos anteriores ao crime.

Por dltimo, o inc. IV proibe o oferecimento do acordo em duas situagdes
de natureza objetiva. Em primeiro lugar, no caso de o crime ter sido praticado
em contexto de violéncia doméstica ou familiar e, em segundo, quando o crime
for praticado em contexto de violéncia de género, quer dizer, contra a mulher em
razdo do sexo feminino. Impende salientar que a violéncia de género, nesse caso,
nio representa uma espécie especifica de infracdo, senio que “uma condicio da
vitima e uma motivagio a ela relacionada> (BADARO, 2020, p. 188).

Em apertada sintese, essas s3o as causas elencadas pelos legisladores como
impeditivas do Acordo de Nio Persecugio Penal. Doravante, tal temdtica serd
delimitada para analisar especificamente a transagio penal como &bice ao
oferecimento do ANPP e os seus reflexos no Direito Intertemporal concernente

A seara criminal.
2 Direito intertemporal

Sobre o Direito Intertemporal no ambito penal, é preciso mencionar,
antes de tudo, a distingio que doutrinariamente se faz entre as normas penais
puras, normas processuais penais puras e normas penais mistas. As primeiras
caracterizam-se por disciplinarem o poder punitivo estatal e, mais precisamente,
o contetdo material do processo, isto é, o Direito Penal (LOPES JR., 2019). As
segundas sdo aquelas que regulam todo o desenrolar do processo e os mais diversos
institutos processuais (LOPES JR., 2019), igualmente definidas como normas que
“visam uma melhoria da qualidade da prestagio jurisdicional” (BADARO, 2020,
p. 116), motivo pelo qual seria possivel “presumir que a lei nova seja mais eficaz
que a precedente, tanto na protegio do interesse coletivo quanto no respeito aos
direitos e garantias individuais” (BADARO, 2020, p. 116).

Por sua vez, as normas penais mistas ou hibridas sio aquelas que, em que pese
serem tratadas em diplomas processuais, dispoem sobre a amplitude ou o alcance
do referido poder punitivo. Nas palavras de Badar6 (2020, p. 113), “sao normas
formalmente processuais, mas substancialmente materiais”.

Ademais, enquanto as normas penais puras seguem o principio da
irretroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu'” e as normas processuais
penais puras sdo regidas pelo principio da imediatidade ou do tempus regit actum',

17 Art. 5°, XL, da CF (BRASIL, 1988).
18 Art. 2° do CPP (BRASIL, 1941).
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as ditas normas penais mistas, como meio-termo, devem retroagir no seu contetido
material mais benéfico, mantendo, entretanto, a vedagio quanto a retroatividade
dos dispositivos mais gravosos."’

Cabe ressaltar, entdo, que a Lein. 13.964/19 (BRASIL, 2019), que introduziu
no ordenamento juridico brasileiro o art. 28A do CPP (BRASIL, 1941), referente
a0 Acordo de Nao Persecucio Penal, vem sendo considerada pela jurisprudéncia e
doutrina majoritdria uma norma de cardter misto ou, por assim dizer, uma norma
processual material.

Tendo isso em vista, torna-se evidente a natureza hibrida da Lei n. 13.964/19
(BRASIL, 2019) e, mais especificamente, do novel art. 28A do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), visto tratar-se de um instituto relativo a extin¢ao
da punibilidade (§ 13)%, portanto mais benéfico ao investigado, que visa evitar
sua condenacio ou, melhor dizendo, a prépria instauragio de um processo penal
em seu desfavor. E ¢ justamente por isso que se sustenta sua retroatividade em prol
do acusado, isto ¢, em consonéncia 4 garantia constitucional da retroatividade da
lei penal mais benéfica.

Alids, esse tema j4 foi objeto de discussao até mesmo no 4mbito do Supremo
Tribunal Federal*, em que tem sido cada vez mais pacificada a retroatividade do
art. 28A do CPP (BRASIL, 1941), ainda que se tenha estipulado uma limitagio
temporal para a propositura do ANPP nos casos jd iniciados (o recebimento da
dentincia). Nesse sentido:

Acordo de nio persecucio penal (art. 28A do CPP). Retroativi-
dade até o recebimento da dendncia. 1. A Lei n. 13.964/2019, no
ponto em que institui 0 acordo de nao persecugao penal (ANPP),
¢ considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conforma-
¢do entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum.
[...]13. O recebimento da dentincia encerra a etapa pré-processu-
al, devendo ser considerados validos os atos praticados em con-
formidade com a lei entao vigente. Dessa forma, a retroatividade
penal benéfica incide para permitir que 0 ANPP seja viabilizado
a fatos anteriores 4 Lei n. 13.964/2019, desde que ndo recebida a
dentincia (BRASIL, 2020).2*

Apenas a titulo de ponderagio, diga-se que causou certa controvérsia a decisao
do STF em limitar o acesso ao ANPP tdo-somente com relagio aos processos cuja

19 Atualmente tem-se visto autores que passaram a defender que até as leis puramente processuais devem retroagir.
Nessa mesma linha cf. o belo trabalho de Queiroz e Viera (2004).

20 “§ 13. Cumprido integralmente o acordo de nio persecugio penal, o juizo competente decretard a extingio de
punibilidade” (BRASIL, 1941).

21 Cf., a mero titulo exemplificativo: HC 196.004/SP, RHC 201.158 AgR/SC ¢ HC 191.464 AgR/SC.

22 Ementa parcial.
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dendncia nio tenha sido recebida, o que ainda serd pacificado pela Corte quando
a questdo for submetida ao seu Plendrio.

Acerca dessa controversa limitagao, envolvendo o recebimento da dentincia
como marco limitador para a retroatividade do art. 28A do CPP (BRASIL, 1941),
sustenta criticamente Badaré (2020, p. 115):

O acordo de nio persecugao penal, indiscutivelmente, é mais be-
néfico que a condenagio penal. Por essa razio, sempre que nio
houver 6bice a aplicagdo de tal instituto, serd necessdrio buscar a
solugdo consensual. Nio se pode objetar com a irracionalidade de
se suspender o processo, apds todo o seu transcorrer em primeiro
grau, ou mesmo na fase recursal, bem como de se propor o acor-
do de nio persecugio penal, apds o oferecimento da dentncia ou
o curso do processo. As repercussoes e vantagens de tais institutos
no plano material, principalmente em relagio & ndo caracteriza-
¢ao da reincidéncia, autorizam a sua implementagao, em decor-
réncia da aplicacdo retroativa da lei penal mais benéfica, mesmo

que o processo jd se encontre em fase bastante desenvolvida.

7

Delimitando com mais precisio a discussio ora proposta, ¢ importante
destacar que nem todos os dispositivos da mencionada Lei se mostram mais
benéficos ao acusado. Portanto, essa constatagio ¢ de extremo relevo para que seja
possivel distingui-los, de tal sorte que uns sigam a regra geral da irretroatividade
da lei penal, ao passo que outros se atenham 2 imediatidade prépria das normas
processuais puras. Recusa-se, dessa maneira, o que seria uma espécie de banalizacio
dos regramentos atinentes ao Direito Intertemporal em matéria criminal.

Nesse aspecto, ainda compete mencionar a posi¢io de Oliveira (2014) ao
discorrer sobre eventuais duvidas que possam existir quanto ao alcance da lei
penal no tocante a sua benignidade, sustentando a possibilidade de aproveitar
tio-somente a parte mais favordvel da lei posterior quando se tratar de instituto
que tenha como finalidade a extingio da punibilidade. Para o autor, ainda que a
regra possa ser pela impossibilidade de fragmenta¢io normativa, a “excegio fica
por conta de normas atinentes as chamadas causas extintivas da punibilidade”,
porquanto “portadoras de mensagens — juizos legislativos — de auséncia de interesse

punitivo” (2014, p. 28).

3 Da transag¢io como dbice ao acordo de nao
persecugio penal

Conforme ji apontado anteriormente, o legislador optou por algar a
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transa¢do penal, desde que realizada dentro dos cinco anos pretéritos a pratica do
novo crime, como causa impeditiva do oferecimento do ANPP* E o que prevé
o art. 28A, § 20, III, CPP (BRASIL, 1941). Até aqui, haja vista que a Lei dos
Juizados Especiais (BRASIL, 1995) tem previsao semelhante, nenhuma inovagao.

A grande celeuma, no entanto, aparece quando se aplica retroativamente
a esse dispositivo para casos cuja realizacio da transagio penal tenha ocorrido
anteriormente a propria existéncia da Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019). Isso porque
se trata de dispositivo claramente desfavordvel ao acusado, que limita o seu acesso
a0 Acordo de Nao Persecugao Penal, independentemente da natureza juridica que
se lhe confira, por questdes pretéritas a edi¢ao da nova lei.*

Acredita-se nao haver discussio sobre a prejudicialidade do inciso em andlise,
haja vista a ampliagio do escopo punitivo do Estado revelada em fungao do dbice
a0 acordo que, por via de consequéncia, fard que o investigado, conquanto tenha
celebrado a transagio penal em momento cujo acordo de nao persecugio sequer
era previsto pelo ordenamento juridico, tenha de enfrentar um processo penal — o
que por si s6 jd macula a dignidade do acusado. Ora, para além de possiveis debates
acerca de eventuais inconstitucionalidades, pode-se dizer que, aparentemente,
seria até mesmo ilégico admitir a aplicagio retroativa do referido dispositivo no
intuito de impedir ou restringir a aplicacdo retroativa de dispositivo mais benéfico.

Em outras palavras, ¢ dizer que o inc. III do § 2° do art. 28A do CPP
(BRASIL, 1941) deve ter sua aplicagio restringida aos casos futuros, inviabilizando
o oferecimento do ANPP tio somente nos casos em que, ja na vigéncia da Lei n.
13.964/19 (BRASIL, 2019), o investigado tiver sido favorecido com os institutos
despenalizadores da Lei dos Juizados Especiais (BRASIL, 1995), mas jamais em
um caso cujo aceite da transagao penal se deu previamente 3 existéncia da referida
lei de 2019. Aqui, também hd de se pensar que, na estratégia processual que a
defesa técnica resolva adotar, o investigado poderia até mesmo recusar a transagio
penal se pudesse sopesar essa consequéncia negativa até entdo inexistente. Assim,
haja vista que a transagdo, nesses casos, ocorreu em um momento cuja referida
consequéncia no mundo juridico era impossivel de ser avaliada ou sopesada,
pois inexistente a previsio normativa em comento, nio ¢ nada razodvel que ao
investigado lhe seja negado o acesso ao ANPP.

Frise-se, ainda, que sequer seria hipdtese da chamada “combinacio de leis”,
mas apenas de distinguir, dentro da mesma espécie legislativa, dispositivos que
apresentam conteido materialmente favordveis ao réu de dispositivos que nio
podem ser aplicados retroativamente, sob pena de subversio da prdpria garantia
fundamental prevista no art. 5°, XL, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

23 O mesmo ocorre com a suspensio condicional do processo e o proprio ANPP, que também impedem novo acordo
caso tenham acontecido em até cinco anos da pratica do novo crime.

24 O mesmo pode ser dito no tocante ao sursis processual, ja mencionado supra, previsto no art. 89 da Lei n. 9.099/95
(BRASIL, 1995).
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Por assim dizer, isso nada mais é do que uma consequéncia da exigéncia
expressa do legislador constituinte. Ora, se qualquer dispositivo penal que seja
substancialmente benéfico ao réu deve ser aplicado retroativamente, a reciproca se
revela um tanto quanto plausivel, isto ¢, dispositivos substancialmente prejudiciais
devem ter sua aplicagio retroativa afastada, sem prejuizo dos demais.

Alids, sobre a referida combinacio de leis, ainda que nao seja objeto deste
artigo, nos parece interessante mencionar a licida licao do saudoso Prof. Francisco
de Assis Toledo no sentido de sua relevincia para a consecugao dos pressupostos

constitucionais e democrdticos inerentes ao processo penal:

[...] em matéria de direito transitério, nao se pode estabelecer
dogmas rigidos como esse da proibi¢io da combinagio de leis.
[...] parece-nos que uma questdo de direito transitério — saber
que normas devem prevalecer para regular determinado fato,
quando vdrias apresentam-se como de aplicagio possivel — s6
pode ser convenientemente resolvida com a aplicagao dos prin-
cipios de hermenéutica, sem exclusio de qualquer deles. E se,
no caso concreto, a necessidade de prevaléncia de certos princi-
pios superiores conduzir & combinagio de leis, ndo se deve temer
este resultado desde que juridicamente valioso. Estamos, pois, de
acordo com os que profligam, como regra geral, a alquimia de
preceitos de leis sucessivas, quando umas se destinam a substituir

as outras (TOLEDO, 1991, p. 38).

A par de tudo que foi suprassustentado, deve-se ter em mente outro dilema:
a resisténcia dos Tribunais em conferir aplicabilidade concreta aos regramentos do
Direito Intertemporal, especialmente ao principio constitucional da retroatividade
da lei penal benigna. E, com isso, essa retroatividade acaba sendo costumeiramente
afastada sob a alegacio de que a aplicagdo retroativa poderia trazer inseguranga
juridica. O mesmo acontece quanto a possibilidade de distinguir o contetdo
benéfico das normas penais mistas e tratd-lo de maneira diversa, o que normalmente
sequer chega a ser devidamente debatido. Sobre isso, duas ponderagdes mostram-
se de enorme importincia.

A primeira foi proferida pelo Min. Rogério Schietti Cruz nos autos do HC
596.603/SP, que também versava sobre a aplicaco retroativa da Lei n. 13.964/19
(“Pacote Anticrime”) e acabou se mostrando um julgado paradigmdtico no
tocante ao papel do Juiz ao proferir suas decisoes. Na oportunidade, o Ministro
do Superior Tribunal de Justica (STJ) ressaltou a necessidade dos magistrados
se aterem 2 lei editada pelos parlamentares, ainda que com ela niao concordem.
Portanto, alterar a lei, aduz o Min. Schietti, ndo ¢ tarefa do julgador,
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[...] de quem nao se pode esperar o uso de retérica e de discur-
sos metajuridicos de matiz ideolégico ou moral em suas deci-
soes, invocados para contornar, aparentemente com argumentos
juridicos, os limites impostos pela lei penal e pela jurisprudéncia

(BRASIL, 2020).

A segunda trata, basicamente, da necessdria diferenciagio entre seguranga
juridica e imprevisibilidade ou falta de coeréncia na interpretagio da lei. E
imprescindivel que haja uma maior transparéncia por parte dos operadores do
Direito quando da interpretagio e aplicagio de uma nova lei segundo as regras
atinentes ao Direito Intertemporal.

Isso nada mais é do que mero coroldrio do principio da lealdade processual
e do préprio devido processo legal, haja vista que o jurisdicionado tem o direito
nio apenas de acesso 2 tutela jurisdicional e entendimento das decisoes judiciais,
mas especialmente o direito de saber como — ou com base em que — as decisoes
judiciais e as manifestacdes ministeriais serdo pautadas.

E de grande valia para essa temdtica um artigo cientifico publicado em 2012
no tradicional Yale Law Journal denominado Fair Notice About Fair Notice, no
qual Love (2012, p. 2400) sustenta a necessidade de uma publicidade prévia e
mais adequada quanto 2 previsibilidade dos atos processuais a serem praticados,
fazendo referéncia “ndo sobre o significado do direito substantivo, mas sobre a
forma como os tribunais irdo interpretar esse direito substantivo”.”
Prossegue o autor aduzindo que

[...] se os Tribunais ndo forem claros quanto ao método interpre-
tativo que estdo a utilizar, os réus correm risco de serem deixados
no escuro nio apenas sobre o significado das leis materiais do
Estado, mas também sobre a forma como os Tribunais decidirao
como decidir o significado da lei (LOVE, 2012, p. 2400).%

Em outras palavras, é dizer que um acusado que nio tenha qualquer nogio
acerca da do modo como os tribunais interpretario e aplicario uma lei penal
estd ainda mais no escuro, perdido, sem qualquer lampejo de compreensio ou
clareza sobre 0o método interpretativo ao qual seu caso serd submetido, do que
um acusado que j4 saiba como o Tribunal interpretard e aplicard a referida lei,
ainda que seja mediante interpretagio extensiva, sem qualquer observincia as

formalidades legais e aos direitos fundamentais do réu. Este, a0 menos, tem uma

25 “[...] not about what the substantive law means, but about how the courts will interpret that substantive law”
(tradugio livre).
26 “[...] if the courts are not clear about the interpretive method they are using, criminal defendants risk being left

in the dark not only about the meaning of a state’s substantive laws, but also about how the courts will decide how
to decide what the law means” (tradugio livre).
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previsibilidade ou expectativa, ainda que epidérmica, quanto aos atos e situagdes
processuais posteriores. E o minimo que se espera de um devido processo legal
cuja lealdade processual seja seriamente respeitada.

Um exemplo pertinente dessa previsibilidade, bem como da lealdade
processual, pode ser facilmente encontrado no direito ao siléncio, garantido
pelo art. 5°, LXIII, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). Isto ¢, trata-se de
oportunizar previamente ao acusado uma espécie de compreensio e consciéncia
sobre seus direitos e garantias, inclusive sob pena de nulidade absoluta caso haja

quebra dessa expectativa, conforme j4 decidido no 4mbito do STF:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONS-
TITUCIONAL. PROCESSO PENAL. FALTA DE INFOR-
MAGCAO SOBRE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. [...]
NULIDADE DA SENTENCA. A falta de informagio ao preso
sobre seus direitos constitucionais gera nulidade dos atos pratica-

dos [...] (BRASIL, 2000).”

Assim, mormente em matéria de Direito Intertemporal e retroatividade
de normas penais mistas, fato é que a constante mutabilidade de determinadas
interpretagdes jurisprudenciais e 0 modo como se ignora qualquer eventual padrio
interpretativo acabam, em tltima andlise, por beirar um tipo de decisionismo
imprevisivel, e isso inegavelmente constitui o grande catalisador da indesejada
inseguranca juridica.

Por decisionismo, aqui, entenda-se o completo abandono, pelos julgadores,
quando da aplicagio da lei penal, das balizas constitucionais e das matrizes
principiolégicas da doutrina penal brasileira. Torna-se evidente que, com a
assungio de parimetros preferencialmente subjetivos, desvinculados das exigéncias
legais e norteados, na maior parte das vezes, pela opinido pessoal do magistrado,
potencializa-se a auséncia de previsibilidade para com os jurisdicionados.

E, pois, nessa linha que se defende a necessidade premente de atentar ao
fato de a recusa, sob o véu da seguranca juridica, em aplicar escorreitamente os
preceitos constitucionais do Direito Intertemporal em matéria penal, constituir
um inconformismo, uma incoeréncia inconteste. Isso porque nao hd nada mais
juridicamente incerto do que a completa auséncia de previsio, por parte dos
cidadios submetidos 4 tutela jurisdicional, sobre os parAmetros interpretativos
que deveriam ser ordinariamente observados nio apenas pelo Poder Judicidrio,
mas por todos aqueles responsdveis pela aplicagao da lei dentro do aparato do
sistema penal.

27 Ementa parcial.
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Conclusao

Ao longo deste artigo, buscou-se ressaltar a importincia de se ater aos
regramentos do Direito Intertemporal quando da aplicagio de leis penais,
enfatizando o principio constitucional da retroatividade da lei penal benigna como
verdadeira garantia do acusado, com a qual nio se pode tergiversar. Da mesma
maneira, reconhece-se o principio da imediatidade quanto as normas processuais
penais puras. J4 no tocante as normas hibridas, essas deverao ser objeto de uma
andlise detida quanto 2 identificagio qualitativa de seu contetido.

Isso se aplica ao art. 28A do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941),
de maneira que se impoe a necessdria distin¢io entre o conteido materialmente
favordvel daquele que porventura venha a prejudicar o acusado, sobretudo
tratando-se de norma que introduz no ordenamento juridico uma nova causa
extintiva da punibilidade — o Acordo de Nao Persecucio Penal. E assim foi feito
com relagio ao inc. I do § 2° do referido artigo, que prevé como causa impeditiva
do acordo, entre outras, a transacio penal realizada nos cinco anos anteriores &
prética do novo crime.

Nesse sentido, conclui-se que a aplicagio desse inciso seja limitada tao-
somente aos casos cuja transagdo penal tenha sido celebrada jé na vigéncia da Lei
n. 13.964/19 (BRASIL, 2019), sendo, portanto, vedada sua retroatividade nos
demais casos. Dessa maneira, em respeito aos principios constitucionais de Direito
Intertemporal, tendo ocorrido a aceitagio da transagio em momento anterior &
vigéncia da referida Lei, ndo haveria que se falar em ébice ao oferecimento do
acordo por parte do Ministério Pablico.

Para além disso, foi demonstrado que a conclusio tratada no pardgrafo
anterior em momento algum se mostra apta a ensejar inseguranca juridica, sendo
que, propriamente, a evita. Isso porque se trata, em ultima andlise, de garantir
uma visibilidade prévia no quanto ao teor meritdrio da decisdo judicial, senio
dos métodos interpretativos a partir dos quais ela deverd ser construida.

E justamente nesse contexto que se apresenta a incoeréncia de se valer do
argumento da seguranca juridica como cldusula vaga e imprecisa com o intuito
de ampliar o poder punitivo estatal, negando, muitas vezes, eficicia a principios
constitucionais e, em linhas gerais, aos préprios direitos fundamentais. E isso se
torna ainda mais patente em matéria de Direito Intertemporal e (ir)retroatividade
normativa, motivo pelo qual se estrutura o liame necessdrio da seguranca juridica
para com a previsibilidade interpretativa dos aplicadores da lei, de modo que,
ausente a segunda, prejudica-se a primeira.

Portanto, especialmente na seara penal, dois motivos tornam contraditério
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o receio em conferir a devida aplicabilidade as regras do Direito Intertemporal. O
primeiro deles, como visto, é que esse receio gere, por via de consequéncia, uma
enorme incerteza nio somente nos jurisdicionados, mas também nos prdprios
operadores do Direito, culminando em interpretagdes altamente discrepantes e
desconexas dentro de um mesmo contexto. Soma-se a isso, alids, o imenso hiato
que se verifica entre a prética forense e a doutrina em termos de aprimoramento
da cientificidade do direito e processo penal ou, em outras palavras, a resisténcia,
na maioria das vezes perceptivel, da jurisprudéncia em atualizar-se e aperfeigoar-se
conforme a evolugio e o aprimoramento da interpretagio doutrindria.

O segundo motivo nos leva a ressaltar a finalidade precipua tanto do Processo
quanto do Direito Penal, incluidos aqui todos os principios a eles referentes, que
¢ a de conter racionalmente o poder punitivo do Estado, realcando os direitos
fundamentais como limites intransponiveis A atuagio estatal. Nesse sentido,
denota-se ser impraticdvel separar o principio da seguranca juridica desse contexto,
de tal sorte que ele também deve estar a servigo da eficdcia dos direitos e garantias
constitucionais do cidadao — e nao em favor do poder punitivo. E isso, em matéria
criminal, certamente enseja um debate mais aprofundado em torno das regras do
Direito Intertemporal, com enfoque as normas hibridas e & necessdria distin¢io
valorativa de suas disposicoes normativas diversas.

Por derradeiro, compete ressaltar que este artigo nao tem qualquer pretensio
de exaustividade quanto ao tema objeto de estudo e tampouco de invalidar
eventuais posicionamentos em sentido contrdrio, mas tdo-somente de fomentar a
continuidade dos debates e discussdes em torno dos preceitos penais, processuais
penais e constitucionais relativos ao Direito Intertemporal e os seus mais diversos
regramentos. Somente assim, alids, é que serd possivel se lograr éxito na construgio
conjunta de uma persecugido penal que leve em conta, acima de tudo, os direitos

fundamentais do cidadio submetido 2 tutela jurisdicional.
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