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Muitos debates estão surgindo novamente a respeito da nova regra refe-
rente ao Acordo de Não Persecução Penal � ANPP, introduzido ao ordenamento 
jurídico no art. 28-A, CPP, pela Lei nº 13.964/2019.

Já externamos nossa ideia em alguns momentos anteriores (<www.temas
juridicospdf.com>). Ora repristinamos praticamente tudo, porém mais detalhada-
mente, acrescendo precedentes jurisprudenciais atuais e com um adendo ao 
 nal, que, propositadamente, não foi então feito, na medida em que o texto ori-
ginário era, exclusivamente, para fazer a distinção de retroatividade penal em 
casos de regras estritamente processuais e híbridas (ou mistas).

Assim, retomamos a argumentação, reiterando uma premissa relevante, aos 
eventualmente que não conhecem nossas posições: somos absolutamente favo-
ráveis a todos os tipos de regras que venham estimular a redução das contendas 
penais e ampliar o rol de possibilidades de acordos jurídico-penais entre as par-
tes, maximizando a aplicação de penas ou ajustes que não impliquem encarce-
ramento ou penas dessa natureza.

Entretanto, precisamos deixar claro que nossas vontades não podem se 
sobrepor a uma interpretação que se tenha por mais correta ao sistema jurídico, 
muito menos ir para além do que previsto em lei (sim, sabemos bem a existên-
cia da possibilidade de o Poder Judiciário conferir interpretações para o devido 
ajuste das normas legais ao ordenamento constitucional). É exatamente disso 
que trataremos aqui, mas de uma forma que não se tem visto como regra até o 
presente momento.

Seremos bem objetivos no presente texto, na medida em que procurare-
mos demonstrar o que poucos têm parado para re etir juridicamente e analisado 
com um mínimo de acuidade e isenção técnica, especialmente diante de prece-
dentes da Suprema Corte brasileira, bem assim da análise sistemática das nor-
mas jurídicas.

Admitir a aplicação do acordo de não persecução penal em ações penais 
em andamento, sob o (fácil) escudo geral de que consistiria providência �mais 
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bené ca ao infrator�, con gura uma criação sem base dogmática e sistemática 
legal, em desacordo também com a interpretação que entendemos correta e, se-
gundo vemos, já conferida pelo STF em situações análogas, como foi em face 
de debates travados com a entrada em vigor da Lei nº 9.099/95.

Mais que isso: se a questão se limitasse a sustentar que a regra seria (só) 
penalmente mais bené ca, implicaria, necessariamente, que se abrisse a possibi-
lidade de acordo aos casos com sentença já transitada em julgado, pois traria 
em seu bojo a possibilidade de ajuste de uma pena mais favorável à que pre-
vista em abstrato ou então aplicada pelo juízo criminal. Não esqueçamos que to-
da regra penal mais bené ca deve retroagir inclusive sobre casos já transitados 
em julgado. Assim, nessa linha de argumentação, ou ela retroage para todos os 
casos (absolutamente todos), ou ela é limitada por algum fator objetivo, que, 
no caso, tem natureza processual penal, que é o recebimento da denúncia.

Contrariando frontalmente a opção do legislador (de verdadeira política 
criminal), a �escolha� de outros marcos de incidência do ANPP como até o iní-
cio da instrução, até a sentença, até a condenação em segundo grau, até o trân-
sito em julgado ou qualquer outro momento decorreria de mero decisionismo 
sem qualquer racionalidade à luz do ordenamento jurídico vigente.

Assim, temos que bem separar as coisas: fatos cometidos após a vigência 
da Lei nº 13.964/2019; fatos cometidos anteriormente, mas ainda não denun-
ciados; e fatos cometidos anteriormente e com denúncias já recebidas.

Respeitamos posicionamentos em sentido contrário, mas queremos desde 
já deixar claro que é preciso bem separar dois pressupostos fundamentais. E 
conjugá-los.

Primeiro é a (induvidosa) retroatividade do ANPP sobre fatos ocorridos 
anteriormente à vigência da Lei nº 13.964/2019 (o art. 5º, XL, da CF é claro: 
a lei penal não retroagirá, salvo para bene ciar o réu; art. 2º, parágrafo único, 
Código Penal, idem: lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, 
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória 
transitada em julgado).

Segundo: a legislação processual penal prevê o princípio do tempus regit 
actum (a lei processual penal aplicar-se-á desde logo, sem prejuízo da validade 
dos atos realizados sob a vigência da lei anterior), que precisa a devida contex-
tualização e compatibilização com as regras eventualmente penais previstas em 
mesmo dispositivo eventualmente existente (híbrido), como é o caso do ANPP: 
o art. 28-A do CPP é, de forma indiscutível, de caráter híbrido. A situação do 
ANPP de nitivamente não é de regra exclusivamente processual, que faria com 
que, em caso de colisão com regra de cunho penal mais bené ca, preponderasse 
a primeira premissa.
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Pedimos autorização para, aqui, reproduzir o que sustentamos na compa-
nhia do Professor Eugênio Pacelli em nossos Comentários ao CPP e sua Juris-
prudência, 12 ed., 2020, p. 116:

º
º º

º 

É verdade que a aplicabilidade das regras atinentes ao juiz de garantias en-
contra-se suspensa provisoriamente por decisão liminar em ADI perante o STF, 
mas em nada altera as premissas que estão claras na lei: o legislador previu o 
ANPP (e é até intuitivo que o seja) exclusivamente para os casos que não se-
jam hipótese de arquivamento e preencham os demais requisitos legais. Noutras 
palavras (e com a excepcionalidade que destacamos antes): recebida a denún-
cia, inviável, por questão temporal, falar-se em possibilidade de ANPP.

Recordemos ainda que o legislador estava analisando a hipótese também 
de aprovação do, assim denominado, �acordo de não continuidade de perse-
cução penal� (independentemente da natureza ou nomenclatura que se pudesse 
conferir a esse acordo), que seria possível para as hipóteses (exclusivas) entre 
o recebimento da denúncia (aqui tratado) e o início da instrução processual: 
�Após o recebimento da denúncia ou da queixa e até o início da instrução, o 
Ministério Público ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, po-
derão requerer mediante acordo penal a aplicação imediata das penas�.

De fato, no documento datado de 19.2.2019 (vide tramitação eletrônica do 
projeto de lei), da lavra do Senhor Ministro da Justiça, extrai-se a justi cativa da 
proposta de inserção do art. 395-A:
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Nessa mesma linha, re ra-se a exata percepção e interpretação sistemática 
dessa questão pela e. Desembargadora Federal Salise Sanchotene em seus votos 
perante o TRF4 (v.g. Correição Parcial nº 5003844-20.2020.4.04.0000/RS): 

º

Muitos têm invocado �precedentes� que teriam reconhecido que as normas 
previstas na Lei nº 9.099/95 (suspensão e transação processuais) foram aplica-
das com efeitos retroativos pelo STF.

O descuido em (quiçá) ler somente a ementa do julgado ou não compreen-
der bem o sistema pode nos levar a conclusões equivocadas.

É fácil visualizar que o ANPP diverge substancialmente da suspensão pro-
cessual prevista no art. 89 da Lei nº 9.099/95: mesmo que re ra que, ao oferecer 
a denúncia, o Ministério Público poderá propor a suspensão do processo, resta 
indubitável que a norma pressupõe para, sua aplicação, que haja processo ins-
taurado (tanto que a regra fala: �recebendo a denúncia, poderá suspender o pro-
cesso�). Por isso podia ser aplicado retroativamente aos casos com denúncia já 
recebida quando entrou em vigor a Lei nº 9.099/95.

A transação penal (art. 76), de outro lado, pressupõe que não exista proces-
so. Ou seja, não há nem oferecimento e recebimento de denúncia, o juiz aplica 
desde logo as penas restritivas de direitos ou multa. Tanto é assim que, se não 
cumpridas as condições no prazo estipulado, pode ser proposta denúncia, para 
o devido processamento criminal.

Observe-se que a redação da regra do ANPP encontra uma similitude in-
crível com a da transação penal (art. 76, Lei nº 9.099/95):
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O argumento que se tem visto é que, a partir do julgamento plenário na 
Questão de Ordem no Inquérito 1.055, em 26.4.1996, o STF teria decidido que 
as regras da Lei nº 9.099/95 seriam (todas) retroativas por serem mais bené -
cas. Logo o mesmo deveria ser feito com o ANPP.

A ementa diz o seguinte (e pode induzir realmente a tais interpretações pe-
la leitura exclusiva dela):



Revista do Ministério Público do RS, Porto Alegre, n. 88, jul. 2020 � dez. 2020

Não cabe acordo de não persecução em ações penais

263

A proposta que faço é: vamos compreender exatamente o que o STF disse 
(interpretou) no referido julgado para além do que pode sugerir apenas a leitu-
ra da ementa?

A primeira questão que  ca bem clara é que estavam discutindo, primor-
dialmente, sobre a necessidade (ou não) de representação do ofendido em crimes 
de lesões corporais em razão da norma mais bené ca que foi instituída pelo art. 
91 da Lei nº 9.099/95 (Nos casos em que esta Lei passa a exigir representação 
para a propositura da ação penal pública, o ofendido ou seu representante 
legal será intimado para oferecê-la no prazo de trinta dias, sob pena de deca-
dência).

A segunda: a jurisprudência �invocada� por alguns para justi car a apli-
cação retroativa de todos os dispositivos mais bené cos basicamente se faz so-
bre parte do julgado, que está na segunda parte da ementa.

A terceira: embora parte  nal da ementa fale em inquéritos e ações penais, 
precisamos ver o que efetivamente constou da fundamentação do julgado e sua 
extensão efetiva.

E a quarta: o caso em que decidido o tema pelo plenário não era ação pe-
nal, mas um inquérito (ou seja, não havia processo). Então a discussão era so-
bre a exigibilidade (ou não) da condição que passou a existir (a representação) para 
os inquéritos em andamento. E corretamente o STF disse que seria exigível, pois 
não recebida ainda a denúncia.

Ao leading case do STF na Questão de Ordem no Inquérito nº 1.055, por 
tópicos objetivos.

Tratava-se de uma investigação criminal para apurar a prática do delito 
de lesões corporais previsto no art. 129, caput, CP, fato ocorrido no dia 19 de 
maio de 1993 (aproximadamente 3 anos antes da decisão).
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Discutia-se, primordialmente, se, pela nova regra do art. 91 da Lei nº 9.099/
95, deveria subordinar-se a perseguibilidade das infrações em questão (até então 
de ação penal pública) à prévia representação da vítima.

O tema foi submetido ao plenário (por isso em questão de ordem) exata-
mente com a  nalidade (única) de de nir se os arts. 88 e 91 da Lei nº 9.099/95 
se aplicariam aos casos originários do STF (porque se tratava de competência 
penal originária, sobre o que nada falava a nova lei, e estavam diante de inqué-
rito em trâmite perante o STF).

O relator pontuou que a representação da vítima � até então inexigível para 
essa modalidade infracional � passou a constituir uma delatio criminis postula-
tória, para que, eventualmente, fosse instaurada uma ação penal. Assim, disse 
o relator, o �ato de delação postulatória tornou-se indispensável ao válido ajui-
zamento da própria ação penal e, também, à instauração do procedimento de 
investigação criminal�. Assim, complementou:

Na sequência reconheceu que esses institutos seriam aplicáveis não apenas 
em primeiro grau, mas a todas e eventuais questões que envolvessem prerroga-
tiva de foro.

Assentou que a Lei nº 9.099/95 criou instrumentos para viabilizar proces-
sos de despenalização (não se tratava de descriminalização), abrindo espaço 
para consenso.

De forma genérica argumentativa, disse (e com razão), reportando-se a 
doutrina, que:

º 

Não olvidando que estava resolvendo uma questão em que não havia 
ação penal, referiu que �os institutos em questão � além de derivarem de típi-
cas normas de caráter híbrido, pois revestem-se de projeção e cacial tanto sobre 
o plano formal, quanto sobre a esfera estritamente penal-material, gerando, 
quanto a esta, consequências jurídicas que extinguem a própria punibilidade do 
agente [...]� Assim, �as prescrições que consagram as medidas despenalizadoras 
em causa quali cam-se como normas penais bené cas, necessariamente impul-
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sionadas, quanto à sua aplicabilidade, pelo princípio constitucional que impõe 
à lex mitior uma insuprimível carga de retroatividade virtual e, também, de in-
cidência imediata�.

Dentro do limite da discussão posta (exigir-se ou não representação do 
ofendido e se incidia sobre casos com prerrogativa de foro, e não sobre a apli-
cabilidade da transação penal ou da suspensão processual), concluiu que, �inde-
pendentemente do órgão judiciário ou da instância jurisdicional perante os 
quais tenham curso ou hajam sido instaurados os procedimentos penais que se 
lhes aplicam, de imediato as normas materiais de conteúdo penalmente bené-
 co, como aquelas consubstanciadas nos arts. 88 e 91 da Lei nº 9.099/95, con-
cernentes à necessidade de representação do ofendido nos delitos de lesões 
corporais leves ou de lesões corporais culposas�.

Veja-se que, no excerto acima, não se fala em ações penais, mas em proce-
dimentos penais, que são coisas bem diversas (exatamente porque ali se trata-
va de um procedimento de investigação penal, não de ação penal). Também fa-
la em normas de cunho estritamente material. Tanto é assim que, na sequência, 
novamente referiu que a �possibilidade de estender os preceitos em causa a pro-
cedimentos penais instaurados perante outros órgãos judiciários [...] decorre 
[...] do fato de que as regras consubstanciadas nos arts. 88 e 91 da Lei nº 9.099/
95 quali cam-se como prescrições de natureza penal e de conteúdo material, 
veiculadoras de uma especí ca modalidade de despenalização�. Aliás, essa dis-
tinção já  zera anteriormente, como se vê na citação do item 4, acima.

A sua conclusão foi no sentido de, unicamente, determinar a suspensão 
�desse procedimento penal� (veja-se novamente: fala em procedimento penal, 
o inquérito) �para que se proceda, no caso, nos termos do art. 91 da Lei nº 
9.099/95, à intimação de [...], vítima do delito de lesões corporais leves [...] 
a  m de que, no prazo de 30 dias, querendo, ofereça, ou não, a necessária 
representação, sob pena de decadência�.

A partir do que pontuado, o que se veri ca que foi efetivamente decidido 
e quais conclusões nos importam aqui?

Em nenhum momento o STF assentou que as regras do art. 76 e 89 da 
Lei nº 9.099/95 se aplicariam às ações penais em andamento, o tema central 
era outro (da exigibilidade ou não de representação o ofendido em caso que tra-
mitava sem ação penal, era um inquérito, ou, na lítera do julgado, um procedi-
mento processual penal).

O STF expressamente distinguiu hipóteses de procedimento penal (inves-
tigação) e ação penal.

Reconheceu-se (corretamente) que, de forma geral, as regras da Lei nº 9.099/
95 possuem caráter mais bené co sob o aspecto penal.
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Igualmente não decidiu que as regras referentes à transação penal seriam 
aplicadas de forma retroativa e de forma indistinta.

Outra decisão relevante do STF que merece análise é aquela tomada na 
ADI nº 1.719 (mérito), de 18.6.2007, cuja ementa tem o seguinte teor:

º

O art. 90 da Lei nº 9.099/95 refere que �as disposição desta lei não se 
aplicam aos processos penais cuja instrução já tiver sido iniciada�. Essa é uma 
regra exclusivamente processual.

Aos menos cautelosos, a primeira a rmativa seria: está aí, o STF permi-
tiu a incidência dos dispositivos de conteúdo penal, retroativamente, afastando 
a limitação temporal (processual) do disposto no art. 90!

Não é bem assim, salvo melhor juízo.
Analisemos novamente a fundamentação do voto-condutor.
Disse que �é importante observar, contudo, que a Lei 9.099/1995 tem natu-

reza mista: é composta por normas de natureza processual e por normas de 
conteúdo material de direito penal. Portanto, para a concreta aplicação do prin-
cípio da retroatividade da norma penal bené ca (art. 5º, XL da CF/88), não po-
deria o legislador conferir o mesmo tratamento para todas as normas inseridas 
na lei dos juizados especiais�.

O voto se reportou ainda ao que foi decidido no Inquérito nº 1.055-DF, 
citando (apenas) a segunda parte da sua ementa (antes vista, mas no contexto 
geral, como demonstramos), dizendo que o Tribunal assentou o entendimento 
de que �as normas da Lei 9.099/1995 de natureza penal e conteúdo mais bené-
 co ao réu devem retroagir para alcançar os processos que já tiverem a instru-
ção iniciada�.

Diante de uma regra exclusivamente processual, a decisão tomada foi pa-
ra o  m de �dar interpretação conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 do caráter 
intertemporal do dispositivo ora atacado, voto pela con rmação da cautelar, 
para dar interpretação conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995, de modo a im-
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pedir que dele se extraiam conclusões conducentes a negar a aplicabilidade 
imediatamente e retroativa às normas de direito penal mais favoráveis aos 
réus contidas nessa lei�.

Alertamos ainda para o que disse o (então) relator da Medida Cautelar na 
ADI 1.719, Ministro Moreira Alves, em seu voto proferido em 3.12.1997:

E o Ministro Marco Aurélio, ao acompanhar o deferimento da liminar, 
bem destacou: �A Lei nº 9.099/95 possui preceitos mistos, que têm carga mate-
rial e instrumental. O voto do Ministro-Relator já explicita esse aspecto ao referir-
-se à aplicabilidade do disposto no art. 90 somente quanto às normas estrita-
mente processuais.

Está bem claro que o STF examinou a limitação imposta pelo art. 90 da 
Lei nº 9.099/95 (norma estritamente processual) em relação às (autônomas) re-
gras exclusivamente penais da Lei nº 9.099/95, excluindo a extensão da deci-
são (não a aplicando) para os casos de regras híbridas. Isso está hialino (e cor-
reto, segundo pensamos).

Portanto, fundamental acentuar que, em nossa compreensão, o que deci-
dido na ADI 1.719 não atingiu a regra que seja híbrida, como aquela do art. 76 
da Lei nº 9.099/1995 (e que guarda similitude clara com o art. 28-A do CPP, ao 
tratar do ANPP).

O que se decidiu é que dispositivos exclusivamente penais insertos na Lei 
nº 9.099/95 não poderiam deixar de ser aplicados aos processos já em anda-
mento pela limitação temporal contido na regra estritamente processual (tam-
bém geral) do art. 90 da mesma lei. Exatamente por isso é que a interpretação 
foi conforme à Constituição sem redução de texto.

Relevante focar em duas questões:
O STF rea rmou a constitucionalidade do disposto no art. 2º do CPP;
Se fosse inconstitucional a regra híbrida do art. 76, esse tema seria objeto 

de deliberação (mas foi expressamente excluída, como visto), pois o foco era 
a limitação temporal (geral) da regra do art. 90 da Lei nº 9.099/95 a todos os 
processos já em andamento.
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Eventualmente pode-se trazer o argumento no sentido de que uma regra 
mais bené ca (que possa até implicar a extinção da punibilidade) não pode(ria) 
ser limitada no tempo.

Compreendemos que a retroatividade (total) deve-se dar exclusivamente 
em relação às regras de cunho estritamente penais.

As regras mistas precisam da devida compatibilização do preceito penal 
mais bené co com a contemporaneidade do ato processual e com seus próprios 
objetivos.

Então separemos bem: regras exclusivamente de direito penal devem sem-
pre retroagir (inclusive para os feitos com trânsito em julgado), de modo que 
uma regra (geral) de processo penal (como a do art. 90 da Lei nº 9.099/95) não 
poder(ia) limitar a aplicação dos preceitos (exclusivamente penais previstos 
pelo legislador) a processos penais em andamento. Já regras híbridas podem 
ter limitações temporais.

Sem dúvidas, o art. 28-A do CPP, que trata do ANPP, traz em seu bojo 
norma híbrida: traz benefícios penais, mas condiciona a um evento (absoluta-
mente legal e constitucional): não haver processo.

E há um aspecto pouco notado, que acrescemos nesse momento: trata-se 
de uma questão legal de política criminal, daí a razão pela qual a limitação de 
que o acordo seja realizado se não recebida a denúncia. Essa foi a escolha do 
legislador, gostemos ou não.

Muitos ainda arguem que violaria a isonomia não aplicar os benefícios 
legais a quem cometeu o mesmo crime (ou preencheria em tese os requisitos 
da lei), um antes da nova lei, outro depois.

Um equívoco, respeitosamente: a isonomia deixa de existir se houver o 
recebimento da denúncia para situações que não são idênticas segundo o cons-
titucional tratamento trazido pelo legislador. A relação processual penal trata 
de alguém que está sendo processado e outro que não está.

Discrímen haveria, aí sim se, um com denúncia recebida e outro não, tendo 
ambos cometido crimes anteriormente à nova lei (e teriam, em tese, as mesmas 
situações e mesmos pressupostos processuais exigidos pela lei) e, em relação 
a (apenas) um deles não houvesse denúncia e, quanto a outro, já fora recebida, 
talvez por questões de �agilidade� processual. Aí entra exatamente a exceção 
que  zemos em nossas considerações juntamente com Pacelli: os dois comete-
ram os fatos anteriormente à lei, teriam em tese direito ao benefício, mas não 
se respeitou essa circunstância de retroatividade (sobre os fatos cometidos). So-
bre fatos posteriores, nenhuma dúvida existe sobre a aplicabilidade do ANPP, 
exatamente pela aplicação da lei ao tempo do fato.
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Se o legislador aprovasse o acordo de não continuidade da ação penal 
(que pressuporia processo, com denúncia recebida), também havia um limite 
temporal: o início da instrução processual (vide acima a referência feita).

O que não se pode é, por interpretações isoladas e sem visão sistemática, 
quando não por excepcionais vontades próprias, pretender aplicação retroativa 
(exclusivamente) da parte penal quando ela se revela absolutamente incompa-
tível com outra exigência existente na mesma norma (que é igualmente consti-
tucional), a não existência de processo, pois se trata de norma híbrida.

Destacamos não ver problemas em aplicar o art. 89 da Lei nº 9.099/95 re-
troativamente exatamente porque ele pressupunha a existência de processo, 
diferentemente da transação, que se identi ca com a questão temporal com o 
acordo de não persecução penal.

Porém, temos por relevante trazer um argumento complementar, que, pro-
positadamente, não foi apresentado no texto original.

Cremos que há exceções (bem restritas) que implicam a possibilidade 
de incidência do referido instituto a processos penais em andamento, mas que 
não decorrem da retroatividade em si da regra híbrida, mas do erro havido no 
passado que, por questões objetivas, permitiria em tese o acordo. Portanto, tra-
tam-se de hipóteses em que houve o recebimento da denúncia necessariamente 
após a Lei nº 13.964/2019 em deveria ter sido proposto o acordo e não foi. Ou 
seja, essas duas exceções abaixo não se aplicam às hipóteses em que o recebi-
mento da denúncia ocorreu antes da vigência da Lei nº 13.964/2019. Desse mo-
do, o princípio do tempus regit actum continua tendo na denúncia recebida o li-
mitador temporal escolhido pelo legislador continua hígido.

Portanto, as exceções não dizem com a questão temporal discutida central-
mente no presente texto (recebimento da denúncia), mas de exceções que se 
apresentam para os casos de ANPP posteriormente ao recebimento da denúncia 
os quais, por razões quantitativas de pena, permitiriam (em tese) o acordo de 
não persecução, fato que somente se veri cou posteriormente.

Consideremos para tanto que um dos requisitos objetivos da lei para o acor-
do é que as penas mínimas impostas (mesmo se somadas) devam ser inferiores 
a 4 anos.

Primeira hipótese
Sabemos todos a existência da emendatio libelli (art. 383 do CPP: O 

juiz, sem modi car a descrição do fato contida na denúncia ou queixa, poderá 
atribuir-lhe de nição jurídica diversa, ainda que, em conseqüência, tenha de 
aplicar pena mais grave) e da mutatio libelli (art. 384 do CPP: Encerrada a 
instrução probatória, se entender cabível nova de nição jurídica do fato, em 
conseqüência de prova existente nos autos de elemento ou circunstância da 
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infração penal não contida na acusação, o Ministério Público deverá aditar 
a denúncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver 
sido instaurado o processo em crime de ação pública, reduzindo-se a termo o 
aditamento, quando feito oralmente).

Num caso em que a denúncia já tiver sido recebida (passado, ato proces-
sual consumado), diante de uma narrativa correta com denúncia recebida, mas 
tipi cação penal manifestamente equivocada � cuja correção venha a ser feita 
em momento posterior pelo juízo (emendatio), gerando que, em razão disso, se 
reconheça o preenchimento legal em tese dos requisitos objetivos de pena do 
ANPP �, há se garantir ao (já) réu o benefício que, equivocadamente, não se 
lhe permitiu no passado, antes do recebimento da denúncia, mas na vigência da 
Lei nº 13.964/2019. É dizer: pela emendatio libelli (posterior), em tese, antes 
do recebimento da denúncia, o autor do fato teria preenchido as condições para 
obter o benefício já vigente, notadamente aquele da �quantidade de pena� em 
abstrato, para, se quisesse, ajustar o acordo.

Inclusive essa é a razão pela qual a jurisprudência corretamente assentou 
que, como regra, diante de uma hipótese de proposta de transação penal (art. 76 da 
Lei nº 9.099/95) ou suspensão do processo (art. 89 da Lei nº 9.099/95) o juiz 
não pode adentrar em exame aprofundado das condições propostas e da tipi -
cação feita, salvo se daí decorrer, desde já, o reconhecimento do direito, em tese, à 
possível transação ou suspensão. Veja-se exempli cativamente posição do STJ:

ª

Dizemos que o mesmo raciocínio deve ser aplicado em caso de mutatio 
libelli em que, pela nova descrição feita (em razão dos fatos apurados na ins-
trução), haveria, também em tese (no passado, mas depois da Lei nº 13.964/2019), 
a necessidade de averiguar a apresentação de proposta, com aceitação ou não 
do acordo.

Veja-se bem claramente: nesses casos, em tese, havia o preenchimento do 
requisito objetivo quanto à pena para  ns de acordo e, unicamente por um erro 
na origem, não se fez a proposta.
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Segunda hipótese
No caso de conexão de fatos criminosos (art. 76, CPP � em que há plura-

lidade de condutas) ou de continência objetiva (art. 77, II, CPP � unidade de 
conduta, mas pluralidade de resultados), pode ocorrer que a soma das penas 
mínimas seja igual ou superior a 4 anos, impedindo, no momento adequado, 
a propositura do acordo e a instauração da ação penal. Se no decorrer do pro-
cesso houver o reconhecimento da atipicidade de alguma conduta ou a certeza 
da ausência de autoria (e só essas duas hipóteses), tendo por consequência a 
permanência de crime(s) que, em tese, em relação ao(s) qual(is) caberia o bene-
fício do ANPP no passado (mas posteriormente à Lei nº 13.964/2019, insisti-
mos muito), há se permitir a rediscussão da proposta de acordo.

As primeiras decisões acerca do tema foram tomadas pela 5ª Turma do 
STJ, já existindo inúmeras questões resolvidas mediante provimento de recur-
so especial interposto pelo Ministério Público contra decisões de tribunais que 
aplicaram retroativamente o acordo.

Destacamos inicialmente a decisão no RHC nº 130.175-SP (5ª Turma, 
Rel. Ministro Félix Fischer, DJ de 3.9.2020), em que se decidiu expressamente 
que não há se aplicar retroativamente o ANPP pois �a Lei nº 13.964/19 (com 
vigência superveniente a partir de 23.1.2020), na sua parte processual, é dotada 
de aplicação imediata, porém sem qualquer tom de retroatividade�. Está expres-
so no voto-condutor que �primeiramente, conforme se apreende do v. acórdão 
acima, o acordo de não persecução penal deve deixar de ser proposto, no caso 
concreto, por um motivo primordial: impossibilidade de retroatividade da lei 
processual mais bené ca�.

No mesmo sentido, o aresto publicado em 3.6.2020, decorrente do julgado 
nos EDcl no AgRg no Agravo em Recurso Especial nº 1.688.289-SP, verbis:
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º ª 

De forma ainda mais abrangente foi o julgado nos Embargos de Declara-
ção no Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo no Recurso Espe-
cial nº 1.635.787, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5ª Turma, julgado em 
4.8.2020, publicado no DJ em 13.8.2020, verbis:

º

º º

º

Na fundamentação do voto-condutor, o e. Relator inclusive reporta-se a 
excertos do que já havíamos publicado anteriormente.1

Também, em recente decisão, o Min. Joel Ilan Paciornik, no REsp nº 
1883143, publicado no dia 1º de setembro de 2020, assim decidiu em face de 
recurso interposto pelo MPF contra acórdão do TRF 4ª Região, verbis:

1 Disponível em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/07/11/nao-cabe-acordo-de-
nao-persecucao-em-acoes-penais-em-curso/>. Esse texto também está disponível, com alguns acrés-
cimos, no endereço https://temasjuridicospdf.com/nao-cabe-anpp-a-acoes-penais-instauradas-antes-
da-lei-n-13-964-2019/>.
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º 

º

º 
º 

º

Não esqueçamos de algo relevante, objeto também de deliberação da 5ª 
Turma do STJ (publicada em 24.8.2020), que assentou que:

º 

º ª
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Consideramos relevante ainda destacar as seguintes decisões, ambas da 
5ª Turma:

º 
º ª

º ª

º

º

º

º ª 

Até o presente momento, quando encerramos o presente texto, há apenas uma 
decisão colegiada da e. 6ª Turma do STJ, aplicando retroativamente o ANPP. O 
que nos surpreende foi o modo de enfrentar e �fundamentar� o julgado. Veja-se, 
inicialmente, que, na ementa, está claro o posicionamento acerca da retroatividade:
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º

º ª

Não descartamos em hipótese alguma a possibilidade da chamada funda-
mentação per relationem (aliás, expressa e corretamente admitida pelos tribu-
nais, inclusive pelo STJ). Mas atente-se para o conteúdo do voto diante de um 
tema extremamente complexo como o ora posto até o presente momento:

º

º

º
º º

º
º

º

º
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º
º

º

º

º

Veja-se: reportou-se a uma �ementa� que tratava de tema completamente di-
verso, na qual, ao menos em nossa compreensão, a questão era de evidente re-
troatividade, pois de natureza penal e perfeitamente compatível com a execução 
penal.

Respeitosamente, a fundamentação não enfrenta, tecnicamente, as particula-
ridades do ANPP, senão apenas se reporta à ementa de outra decisão, dizendo 
ser aplicar o raciocínio também ao caso, mutatis mutandis.

Por tudo que dissemos, discordamos tanto do modo de fundamentação, co-
mo da própria conclusão.

Em complemento, destacamos agora o posicionamento do e STF.
Há uma decisão (monocrática) do Min. Luís Roberto Barroso no sentido 

(pelo menos, dentro da controvérsia do caso) da �inviabilidade de fazer-se inci-
dir o artigo 28-A do Código de Processo Penal, incluído pela Lei nº 13.964/2019 
quando já existente condenação, quer estando transitada em julgado, quer pas-
sível ainda de impugnação mediante recurso.� (HC nº 191464/SC � decisão mo-
nocrática publicada em 23-9-2020). Ele não enfrentou se retroagiria inclusive 
para momento anterior, pois foi limitada à discussão posta no caso concreto. 
Disse ele, na fundamentação (aí sim citando decisões anteriores que trataram 
especi camente do mesmo tema, o ANPP):
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Por  m, referimos que, em 24 de setembro de 2020, o Ministro Gilmar 
Mendes afetou ao plenário o julgamento do HC nº 185.913, no qual se discute 
exatamente o tema central: a retroatividade ou não das regras relativas ao ANPP. 
A decisão não foi exarada, mas esperemos que o STF  que atento ao que já 
disse há muito sobre a compatibilização das regras penais e processuais penais, 
acima destacadas.

Em síntese conclusiva, reiterando que somos absolutamente favoráveis ao 
novo instituto como regra de negociação de acordo, mas considerando-se o en-
tendimento especialmente do STF para situações análogas e compatibilizando os 
comandos legais à Constituição, defendemos que:
1) aos fatos cometidos após a Lei nº 13.964/2019, cabe o ANPP se preenchi-

dos os demais requisitos legais;
2) aos fatos cometidos anteriormente, mas sem denúncia recebida, igualmente 

cabe (retroatividade mais bené ca);
3) aos fatos cometidos anteriormente (retroatividade) mas com denúncia re-

cebida não cabe ANPP, pois processualmente há um óbice claro e expresso: 
somente pode ser aplicado desde que não recebida a denúncia, pois o mo-
mento que trata a lei processual é o da fase do artigo 28-A, CPP, quando, 
não sendo o caso de arquivamento do inquérito, estejam reunidas as con-
dições para se evitar a ação penal, mediante acordo com o investigado.

4) aos fatos anteriores ou posteriores com denúncia recebida (recebimento 
necessariamente em data posterior à Lei nº 13.964/2019), tendo como um 
dos requisitos objetivos que as penas mínimas sejam inferiores a 4 anos, 
pode-se cogitar de acordo:
4.1) nos casos de emendatio ou mutatio libelli, em que a nova tipi cação 

conferida ao(s) fato(s) enseje, em tese, possibilidade de proposta de 
acordo;
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4.2) nos casos em que houver a pluralidade de crimes ou resultados, se hou-
ver a absolvição de um crime (por negativa de autoria ou atipicidade) 
e remanescer, em tese, o preenchimento dos demais requisitos legais 
quanto ao(s) demais, há se garantir também a possibilidade.

5) por  m, um alerta no que se refere à tese central do que aqui criticado: se 
for aplicado isoladamente o raciocínio de que a regra do Acordo de Não 
Persecução Penal é unicamente mais bené ca sob o aspecto penal (desvin-
culando-a da limitação temporal feita pelo legislador � fato jamais admitido 
pela Suprema Corte brasileira até o presente momento), essa retroatividade 
penal implica que o art. 28-A do CPP deva incidir, necessariamente, so-
bre todos os processos penais, inclusive com trânsito em julgado. Se houver 
�escolha� de outro marco de retroatividade que não aquela limitada pelo 
legislador (o recebimento da denúncia), estaremos � ao menos em nossa 
compreensão � diante de verdadeiro arbítrio e/ou decisionismo. Não há 
�meia retroatividade penal� mais bené ca.


