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RESUMO

O presente trabalho busca analisar qual limite temporal de aplicacéo retroativa do acordo de
ndo persecucdo penal segundo a doutrina e 0s tribunais superiores. Ou seja, até que momento o
instituto deve retroagir para alcangar 0s processos que ja estavam em curso na data de sua
entrada em vigor, ou seja, 23 de janeiro de 2020. Para tanto, valendo-se da metodologia
qualitativa de revisdo bibliografica, num primeiro momento, sera realizada uma breve
exposicdo sobre os mecanismos brasileiros de resolugdo consensual de conflito, género em que
se insere 0 ANPP, bem como a evolugdo do acordo de ndo persecucdo penal até sua previsao
legal no art. 28-A do Codigo de Processo Penal. Num segundo momento, buscou-se
compreender a retroatividade do ANPP segundo a doutrina e a jurisprudéncia, 0os argumentos
pré e contra a retroatividade do instituto em cada marco temporal, ou seja, até o recebimento
da denulncia, até a prolacdo da sentenca, até o transito em julgado e apds o transito em julgado.
Nesse cendrio, serd analisado ainda como se deu a retroatividade da Lei n°® 9.099/95 pelo
Supremo Tribunal Federal a época de sua entrada em vigor. Por fim, pretende-se entender qual
seria 0 marco temporal de aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucdo penal que mais se
compatibiliza com as finalidades politico-criminais do instituto. Conclui-se com o presente
estudo que o tema ndo esta pacifico na doutrina e jurisprudéncia, tendo os mais diversos
argumentos para a defesa de cada marco temporal, contudo, a retroatividade do acordo de nédo
persecucdo penal apds o transito em julgado parece ser o marco que mais se compatibiliza com

as finalidades do instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Consensual Criminal; Acordo de Nao Persecucdo Penal;

Retroatividade.



ABSTRACT

The present paper seeks to analyze what time limit for retroactive application of the non-
criminal prosecution agreement according to doctrine and higher courts. That is, until what
moment the institute must go back to reach the lawsuit that were already underway on the date
of its entry into force, that is, January 23, 2020. For such purpose, using the qualitative
methodology of bibliographic review, in the first moment examined the Brazilian mechanisms
for consensual conflict resolution, a genre in which the ANPP belongs, as well as the evolution
of the non-criminal prosecution agreement up to its legal provision in art. 28-A of the Code of
Criminal Procedure, as well as the hypotheses of appropriateness, prohibitions and their
peculiarities. In a second moment, we seek to understand the ANPP's retroactivity according to
doctrine and jurisprudence, the pro and cons arguments regarding the retroactivity in each time
frame, that is, until the receipt of the complaint, until the delivery of the sentence, until the
transit in res judicata and after the res judicata. In this scenario, it will also be analyzed how the
retroactivity of Law No. 9,099/95 occurred by the Federal Supreme Court at the time of its
entry into force. Finally, it is intended to understand what would be the time frame for the
retroactive application of the non-criminal prosecution agreement that is more compatible with
the political-criminal purposes of the institute. It is concluded with this study that the theme is
not peaceful in doctrine and jurisprudence, having the most diverse arguments for the defense
of each time frame, however, the retroactivity of the non-criminal prosecution agreement after
the final decision seems to be the milestone which is more compatible with the institute's

political-criminal purposes.

KEYSWORS: Consensual Criminal Justice; Criminal non-prosecution agrément; retroactivity.
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INTRODUCAO

A premissa de que o Estado deve punir aqueles que cometem delitos é quase intrinseca
ao ser humano, mas nem sempre foi assim. Em Atenas, por exemplo, a acdo penal era privada,
de modo que quem deveria buscar a punicdo do infrator era o proprio lesado, em uma nitida
manifestacdo de vinganca. Essa concepcao foi paulatinamente sendo substituida, a partir da
suspeita de que as infragOes criminais transcendiam o mero interesse do ofendido, mas, ao
contrario, representavam uma ameaca aos interesses de toda a comunidade, desse modo, a
punicdo deveria ser obrigatoria e exercida pelo Estado. Mal sabiam que essa seria a semente
que mais tarde daria origem ao principio da obrigatoriedade da acdo penal nos moldes atuais.

Ainda que o amadurecimento dessas concepcdes tenha se dado em momento anterior,
foi com a eclosdo da Revolucdo Francesa de 1789 e posteriormente com o Codigo Napolednico
de 1804 que as bases fundamentais do poder punitivo estatal seriam de fato formadas. Isso
porque, a preocupacdo dos iluministas era conter a arbitrariedade do soberano, como ocorria no
regime absolutista. Assim, propagou-se a ideia de que os poderes deveriam ser submetidos a
lei, por expressar a vontade geral do povo, com isso evitaria qualquer tipo de arbitrariedade
prépria do antigo regime (CABRAL, 2021).

Foi ai, nesse contexto, que floresceu o Principio da Legalidade, inclusive no seu viés
processual, ja que decorre da lei 0 comando de que aquele que comete delito deve ser punido
por meio da aplicacdo da pena. E 0 meio para atingir essa sancao devera obedecer também a
um procedimento previsto em lei que se da com persecucdo penal, ou seja, o Estado deve punir
0S criminosos ap0s a instauracdo da acdo penal. Portanto, essas foram as bases que
sedimentaram o conhecido Principio da Obrigatoriedade Penal.

A lbogica dessa estrutura parecia perfeita, s6 ndo contavam que, nas sociedades
modernas, os delitos fossem tdo recorrentes e 0s recursos escassos, fatores que aliados levariam
a uma futura crise do sistema criminal.

No Brasil, ndo diferente, o sistema judiciario, por vezes, é caracterizado pela sua
morosidade e ineficacia na resolucdo de conflitos, em razdo da sobrecarga de processos em
tramite, somado a escassez de recursos humanos e materiais suficientes para atender a crescente

demanda por respostas aos litigios da sociedade.



Longe de ser uma percepgéo equivocada por parte do senso comum, segundo dados do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)*, em 2019, ingressaram no Poder Judiciario 2,4 milhdes de
novos casos criminais na fase de conhecimento, sendo o tempo médio de tramitacdo, em 1°
grau, do recebimento da acao até o julgamento da sentenca de 3 (trés) anos e 2 (dois) meses.

Nessa toada, a introdugdo de instrumentos de resolucdo consensual de conflito, no
processo penal brasileiro, seguindo a tendéncia dos demais paises, adveio de uma necessidade,
em face do panorama cadtico do sistema criminal, marcado pela morosidade e burocratizagéo,
de modo que justica consensual representa uma resposta mais célere e eficiente, ao possibilitar
uma rapida prestacao jurisdicional, em substitui¢do a tradicional acéo penal lenta.

Os espacos de consensos na justica criminal brasileira foram inaugurados, em meados
da década de 90, com a Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/1995), a qual introduziu os
mecanismos despenalizadores no ordenamento juridico brasileiro, como a composicao civil de
danos, transacéo penal e suspensao condicional do processo. Em 2019, a Lei n° 13.964 (Pacote
Anticrime) trouxe o instituto do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), tema central da
presente pesquisa.

Muito embora os inegaveis avancos trazidos pelo acordo, a doutrina e jurisprudéncia
discutem varios pontos do ANPP, dentre eles quanto ao limite temporal de aplicacdo retroativa
do instituto.

Nesse contexto, a pergunta de pesquisa que se pretende responder com este trabalho é
“qual limite temporal de aplicacdo retroativa do acordo de nédo persecucdo penal aos
processos que ja estavam em curso quando da entrada em vigor da Lei 13.964/2019
segundo a doutrina e os tribunais superiores?” Ele é aplicavel até o recebimento da dendncia,
até a prolacdo da sentenca, até o transito em julgado ou até ap6s o transito em julgado?

A relevancia do presente estudo se verifica na necessidade de definir qual marco
temporal de aplicacdo retroativa do ANPP, o que de maneira inquestionavel tera consequéncias
diretas para os acusados pela prética de delitos anteriores a entrada em vigor da lei, isso porque
ao fazerem jus ao beneficio, isso tera reflexos na extin¢ao da punibilidade, reincidéncia etc.

O modelo empregado de metodologia neste estudo observou os preceitos das analises
qualitativas, para tanto, analisou-se artigos, teses, livros, além de pesquisas jurisprudenciais a

respeito do tema.

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em  Nameros. Disponivel em:<
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/>. Acesso em 25 de novembro de 2020.
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Por fim, a presente monografia foi organizada da seguinte maneira, inicialmente sera
realizado um breve panorama sobre os mecanismos brasileiros de resolucdo consensual de
conflito, género que se inclui o acordo de ndo persecucdo penal. Na sequéncia, sera tratado
sobre 0 ANPP, sua evolugdo normativa até a previsao no art. 28-A do CPP, bem como as
hipGteses de cabimento do instituto e suas vedagdes. Além disso, analisou-se a retroatividade
do ANPP segundo a doutrina e a jurisprudéncia, os argumentos pré e contra quanto a
retroatividade em cada marco temporal, ou seja, até o recebimento da dendncia, até a prolacéo
da sentenca, até o transito em julgado e ap0s o transito em julgado. Além disso, buscou-
se compreender como se deu a retroatividade da Lei n®9.099/95 pelo Supremo Tribunal Federal
a época de sua entrada em vigor. Por fim, pretende-se entender qual seria 0 marco temporal de
aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecucdo penal que mais se compatibiliza com as

finalidades politico-criminais do instituto.
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1 MECANISMOS BRASILEIROS DE RESOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITO

Nos ultimos anos, observa-se uma expansdo dos mecanismos brasileiros de resolucédo
consensual de conflito, como a composicéo civil de danos, transacdo penal, sursis processual,
até a recente implementacdo do acordo de ndo persecucao penal pela Lei n® 13.964/2019. Desse
modo, este capitulo pretende tracar quais foram as principais razfes politico-criminais que
motivaram a criacdo dos institutos, bem como as caracteristicas de cada mecanismo.

Dentre as razfes dessa expansdo, o elevado numero de processos submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciario é um dos principais fatores mencionados pelos autores,
sobretudo ao considerar os recursos despendidos com o curso regular de uma acgéo criminal.
Isso se deve, principalmente, em razdo do incremento de direitos e garantias constitucionais e
legais ao acusado ao longo do tempo, como o contraditério e ampla defesa (art. 5°, LX, CF),
presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), presenca obrigatorio de defensor (art. 261, CPP), 0s
quais tornaram a acdo penal ainda mais cara aos cofres publicos, uma vez que a inobservancia
de algum desses direitos, acarreta nulidade do processo.

A respeito do tema, segundo dados obtidos no sitio do Conselho Nacional de Justiga, 0
ndmero de casos novos criminais que ingressaram no Poder Judiciario, em 2020, foram de 1,2
milhdo (um milhdo e duzentos mil)2. Alguns estudiosos calculam que cada acéo judicial custa
aos cofres publicos entre R$ 1.000,00 a R$ 3.000,00 reais.

Assim, o grande numero de delitos cometidos, aliado & escassez de recursos materiais e
humanos, resulta na morosidade e ineficiéncia do Poder Judiciério, toda essa crise gera o
sentimento de injustica por parte da populacao no sistema criminal.

Diante desse cenario, a introducdo de instrumentos da justica consensual no Brasil,
assim como nos demais paises, deriva de uma necessidade em face do panorama caético do
sistema criminal, marcado pela morosidade e burocratizacdo, de modo que a resolucdo
consensual de crimes menos graves, mostrou-se como uma alternativa mais célere e eficiente,
ao possibilitar uma répida resposta para a sociedade, com a reparagdo do dano causado e
punicdo do ofensor, resultados esses que SO seriam possiveis, apos 0 longo tramite da acdo

penal.

2Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2020. Brasiliaz CNJ, 2021. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf>.  Acesso
em 24/03/2021.
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Para que fosse implementado tais mecanismos, houve uma espécie de mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da agdo penal® que de pouco a pouco foi sendo substituida pelo
principio da oportunidade, priorizando com isso a resolucdo consensual dos conflitos criminais
para os crimes de menor potencialidade ofensiva.

Nessa toada, os juizados criminais trazem em seu bojo a clara intencdo de desafogar a
justica criminal, por meio da resolucdo amigavel de conflitos menos graves e obtencéo de uma
prestacdo jurisdicional, a partir de métodos mais céleres e simplificados, com isso ha a punicao
do infrator e reparacao do dano causado em um curto espago de tempo.

Na prépria Constituicdo Federal de 1988, ao considerar os entraves inerentes ao sistema
que tem por premissa a instauracdo do processo contencioso para solucionar todas as praticas
delitivas, percebe-se a preocupacdo do constituinte no aperfeicoamento do sistema de
persecucao penal brasileiro, ao introduzir o art. 98 que prevé a criacdo dos juizados especiais
criminais (OLIVEIRA, 2019). Assim, com a criacdo da lei dos juizados, a qual introduziu os
mecanismos despenalizadores, a tradicional justica criminal contenciosa teve que ceder espago
para uma justica negocial que privilegia o acordo entre as partes, a reparacao voluntaria dos
danos e aplicacdo da pena ndo privativa de liberdade, de modo que se busca evitar a todo custo,
um processo penal nos moldes tradicionais (BARROS, 2019).

N&o a toa que o procedimento dos juizados especiais se orienta pelos principios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade?, priorizando, sempre
que possivel, a solucdo consensual dos conflitos na propria vontade dos sujeitos envolvidos na
lide.

No Brasil, os espacos de consensos na justica criminal, foram inaugurados em meados
da década de 90, com a Lei dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099/1995), mediante adocdo dos
seguintes institutos, sdo eles: composicdo civil dos danos, transacdo penal, e suspensdo

condicional do processo.
1.1  Composicéo civil dos danos

O instituto da composicdo civil tem como elemento central a possibilidade de reparacéo
do dano causado pelo ofensor a vitima, nos delitos de acdo privada ou condicionados a

representacdo. Assim, todas as vezes que a parte tenha sofrido algum prejuizo, abre-se a

3 O principio da obrigatoriedade da acdo penal preconiza que Ministério Pablico é obrigado a promover a agéo
penal, se diante de fato que, a seu juizo configure um ilicito penal (PACELLI, 2020, p. 180).

4 Art. 2° da Lei 9.099/95: O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm>. Acesso em 25/03/2021.
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possibilidade aos envolvidos (autor e vitima) para que cheguem a uma solucdo amigavel na
solugdo do conflito, seja por meio de pagamento de indenizagéo a vitima ou outra forma de
reparacao dos danos morais e materiais, em audiéncia designada para este fim. Tal possibilidade

tem previsdo no art. 72 Lei n® 9.099/95, in verbis:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da
aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena néo privativa de liberdade.

Desse modo, a composicdo civil de danos consiste no ajuste entre as partes (autor e
vitima) do crime, as quais procederdo as negociacfes quanto a forma de reparacdo do dano
causado (prestacdo), em troca dos beneficios (contraprestacdo) a serem concedidos ao autor,
principalmente quanto a rendncia tacita ao direito da vitima em dar inicio a acdo penal, seja por
meio da queixa-crime ou representacdo, de modo que a consequéncia para o beneficiario é a
extincdo da punibilidade®.

Nota-se, nesse cenario de autocomposi¢do, que a vitima passa de mero objeto, como era
tida no processo penal cléssico, quase que insignificante, para um papel central, em que se
prioriza a reparacao célere dos danos morais e materiais sofridos por ela e seu retorno ao status

quo anterior a préatica delitiva.
1.2  Transagao Penal

A Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais trouxe ainda o instituto da transacéo
penal, com previsdo no artigo 76 (Lei. 9.099/95), segundo o qual dispde que havendo
“representacao ou tratando-se de crime de acéo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.

Nessa modalidade de resolucdo de conflito penal, a negociacdo sobre os termos da
avenca fica a cargo do Ministério Publico e do autor da infracdo, ato que sera submetida a
apreciacéo judicial. Desse modo, nota-se a clara distin¢éo entre a composicao civil dos danos e
atransagdo penal, eis que naquela a vitima desempenhava papel crucial na resolucéo consensual
do conflito, enquanto nessa a vitima apenas acompanha 0s atos processuais, sem, contudo,

poder participar dos ajustes.

5 Lein°©9.099/95. Art. 74. A composicéo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenca irrecorrivel, tera eficécia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Gnico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de agdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a reniincia ao direito de queixa ou representacao.
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Cumpre destacar que a transacao penal s6 é cabivel no caso de crimes cuja pena maxima
cominada ndo seja superior a 2 (dois) anos e nas contravengdes penais, independente da pena
cominada.

De modo semelhante a composicao civil, o acordo entabulado entre o érgéo julgador e
a vitima é submetido a homologacéo judicial, sendo que o ato é dotado de natureza juridica de
sentenca, ainda que ndo seja considerado para efeitos de reincidéncia e antecedentes, apenas
serve para que o beneficio ndo seja aplicado pelo prazo de 5 (cinco) anos da sua celebragédo
(OLIVEIRA, 2019, p. 22).

O ponto central da transacdo penal € o término célere da lide por meio de concessGes
reciprocas entre as partes. A consequéncia do ajuste € o impedimento de deflagrar a acéo penal
em desfavor do autor do delito, de modo que, com isso, ndo ha atividade probatoria, unido ao
fato de que o acusado ndo se submete as incertezas do desenvolvimento do processo e eventual
decreto condenatorio, por via de consequéncia, os individuos ndo maculam a sua vida pregressa
(OLIVEIRA, 2019).

Ja o 6rgdo acusador, ao aplicar a transacdo penal, concede uma resposta jurisdicional
célere frente ao delito cometido, por meio da imposicdo de sanc¢Ges ao autor da infracdo, o que
s0 seria possivel apds uma longa acdo penal, com dispéndio de recursos materiais € humanos.

Na hipdtese em que o autor da infracdo ndo aceite os termos propostos pelo Ministério
Publico, ocorrera o inicio da acdo penal por meio do oferecimento da denuncia pelo 6rgdo
acusador.

Alguns autores, como Oliveira (2019) e Cabral (2021), mencionam que o instituto da
transacdo penal é o que mais se aproxima do acordo de ndo persecucdo penal, contudo com
orientacOes politico-criminais distintas, eis que aquele visa uma retirada do direito penal, por
meio da despenalizacdo, enquanto que esse objetiva uma atuacdo mais efetiva e adequada do
direito penal. Guardadas as devidas diferencas, fato é que muitas das questdes travadas em
torno do ANPP, como o limite temporal para aplicacéo, ja foram enfrentadas, a época, com a
transacdo penal e sursis processual, discussfes que serdo trazidas em tdpico proprio neste
trabalho.

1.3  Suspensdo Condicional do Processo

A Suspensdo Condicional do Processo ou sursis processual é o instituto por meio do
qual o Ministério Publico oferece ao autor da infracdo cuja pena minima cominada seja igual

ou inferior a 1 (um) ano, o beneficio de suspender o processo, mediante 0 cumprimento de
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algumas condicbes a serem cumpridas durante um periodo estipulado, findo tal prazo, nédo
havendo causa de revogacao do instituto, haverd a extingdo da punibilidade. O instituto tem
previsdo no art. 89 da Lei n° 9.099/1995, in verbis:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Cadigo Penal).

Pela redacdo do dispositivo, muito embora, alguns autores, como ja mencionados,
entendem que a transagdo penal tenha mais semelhangas com o ANPP, o sursis processual
também apresenta inumeras similitudes, tais como: ambos sdo acordos com o Ministério
Publico, em caso de descumprimento da avenca, prossegue-se com a acdo penal, a sua
celebracdo ndo importara em maus antecedentes, a lei estabelece requisitos objetivos e
subjetivos, seu cabimento nédo se restringe as infraces de menor potencial ofensivo, hé periodo
de prova, havendo cumprimento do acordo, extingue-se a punibilidade etc.

Cumpre destacar que o sursis processual amplia o seu alcance, uma vez que podera ser
cabivel nas infracfes, ainda que ndo seja de menor potencial ofensivo, mas que tenha pena
minima cominada igual ou inferior a 1 (um) ano.

Além do requisito da pena em abstrato, para fins de aplicacdo do beneficio, exige-se 0
preenchimento dos requisitos previstos no art. 77 do Codigo Penal, sdo eles: 1. ndo reincidéncia
em crime doloso, Il. a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente autorizem a concessao do beneficio. Com relacdo ao inciso Il do Cédigo Penal, o qual
dispde que “ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste C6digo”, ndo
se aplicada, pois substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos consiste
em situacdo mais gravosa que a suspensdo condicional do processo, eis que aqui sequer ha pena
(OLIVEIRA, 2019, p. 21).

Unido a isso, veda-se a aplicacdo de qualquer instituto (transacdo penal, sursis) da Lei
n° 9.099/95, as infracbes perpetradas no contexto de violéncia doméstica e familiar contra
mulher, independente da pena cominada, por expressa disposicdo do art. 41 da Lei n°
11.340/2006. Tal vedacdo se presta a conferir maior grau de reprovacao dos delitos praticados
naquelas circunstancias e ndo admitir qualquer tipo de benesse aos seus autores, em plena

consonancia com a Politica Criminal adotada.
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Uma vez feito o acordo com o acusado, inicia-se o periodo de prova para cumprimento
das condicdes pactuadas, em caso de descumprimento ou sendo o autor processado por outro
crime ou contravencdo, importard em revogacdo do beneficio e a continuidade do processo
penal (OLIVEIRA, 2019).

Nota-se, portanto, que a suspensdo condicional do processo se assemelha ao acordo de
ndo persecucdo penal, tendo em vista que ambos sdo celebrados com o 6rgéo julgador a fim de
evitar uma possivel acdo penal, uma vez preenchidos os requisitos legais, de modo que o
acusado cumpre a avenca e por consequéncia ha a extin¢do da punibilidade das infracGes penais
cometidas. Importante trazer esse paralelo entre os institutos, pois o0 Supremo Tribunal Federal,
a época de entrada em vigor do sursis, trouxe a discussdo a respeito da sua limitacdo temporal,
precedente que serd estudado em capitulo préprio da presente pesquisa e que, sem ddvidas, serd
invocado com relacdo ao ANPP.

Além dos institutos mencionados, a Lei n°® 12.850/2013 (Lei das OrganizacOes
Criminais) trouxe a colaboracdo premiada que consiste num beneficio concedido ao investigado
ou ao réu que colaborarem com o Ministério Pablico, na elucidacdo da trama criminosa
praticado por organizacdes criminosas, por meio de informacdes, provas e indicativos que
auxiliem o 6rgdo acusador no desenvolvimento da persecucdo penal, em troca da reducéo ou
isencao da pena ao colaborador (CABRAL, 2021, p. 32).

O legislador conferiu ao instituto a natureza juridica de negdcio juridico processual,
contudo, de forma distinta aos outros mecanismos despenalizadores (composi¢do civil,
transacdo penal, sursis), a colaboracdo premiada é qualificada expressamente pela lei como
meio de obtencdo de prova®, sendo o seu objetivo a cooperacdo do acusado na investigacéo
criminal, em troca de incentivos como a reducao e isencao de pena.

De todos os mecanismos tratados, a colaboracdo premiada é a que mais se distancia do
acordo de ndo persecucdo penal, a ndo ser o fato de ambos serem qualificados como negdcio
juridico processual, contudo possuem finalidades distintas. Assim, a presente pesquisa optou
por ndo aprofundar nas caracteristicas da colaboragdo premiada.

Ainda que sujeita a criticas, fato é que com a criagdo dos institutos da composicao civil
dos danos, transacdo penal, suspensdo condicional do processo e colaboragcdo premiada,

evidencia uma mudanga de paradigma na forma de resolucdo dos conflitos pela Justica

6 Lei n° 12.850/2013, art. 3°-A: O acordo de colaboracdo premiada é negécio juridico processual e meio de
obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.
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Criminal, em que a cléassica agdo judicial penal para a solugdo de todas as lides, cede espago
para a justica negocial entre as partes.
Né&o diferente, 0 ANPP deixa claro essa tendéncia da Politica Criminal e amplia o seu

alcance para infracfes de leve e médio gravidade, como serd exposto no capitulo a seguir.
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2 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Nesse contexto de expansdo dos mecanismos de consenso na justica criminal brasileira,
mais recentemente, a Lei n° 13.964/19, conhecida por “Pacote Anticrime”, traz o instituto do
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), o qual pode ser entendido, em sintese, como um
negocio juridico celebrado entre o Ministério Pablico e o investigado, em que este ao cumprir
determinadas condi¢des impostas, terd por contraprestacdo a extingdo da punibilidade das
infrag0es penais cometidas.

Feito essa breve introducgdo, nesse capitulo, pretende-se tragar a evolucdo do acordo de
ndo persecucdo penal até sua previsdo no art. 28-A do CPP. Na sequéncia, sera analisado o

instituto em si, suas hipoteses de cabimento, vedacdes e formalidades.

2.1 A Evolucéo do Acordo de Nao Persecucdo Penal até o art. 28-A do CPP
2.1.1 Resolucéo n°181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)

A Lei n® 13.964/2019 trouxe diversas alteracdes no ordenamento juridico patrio, dentre
elas, introduziu o acordo de ndo persecucdo penal. Contudo ainda que a mencionada lei seja
recente, o instituto ndo é novidade na legislacdo brasileira e ja era utilizado pelo Parquet, com
respaldo na Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
tendo posteriormente sofrido alteracdes pela Resolugdo n°® 183/2017.

Ainda que sujeita a critica, ndo se pode negligenciar o fato de que o ANPP surgiu
efetivamente no ordenamento juridico brasileiro por meio da Resolugdo n® 181/2017 do CNMP.
O ato em si € fruto do Procedimento de Estudos e Pesquisas n® 01/2017, em que teve por
objetivo levantar sugestdes e propostas de aperfeicoamento das investigacGes criminais, de
modo a torna-las mais céleres, eficientes, desburocratizadas (BRASIL, 2017). Nesse sentido,
0 ANPP nasce como recomendacdo para o aperfeicoamento das investigacOes, sob a
justificativa de que ndo € possivel garantir o devido processo penal, nos moldes tradicionais, ou
seja, submetido a andlise do juizo, em que a condenacgao ocorre apos um processo judicial, em
estrita observancia ao contraditdrio e ampla defesa (BRASIL, 2017).

Além disso, a comissdo de pesquisa esclarece que, em outros paises, como € o caso da
Alemanha, também chegaram a mesma concluséo, qual seja, 0 modelo tradicional de processo
judicial do século XIX, em que se segue todos 0s atos processuais, com a audiéncia de instrucao
e juizo oral detalhado, bem como com todos os principios consagrados, encontra-se superado,

19



isso porque, nas sociedades pds-modernas, ante o0 aumento da criminalidade, muitos casos, ja
restam profundamente esclarecidos ja na investigacdo, dispensando uma dilagdo probatéria
(SCHUNEMANN, 2009). Por essas razdes, o grupo de pesquisa orientados pelo principio da
eficiéncia e a luz do sistema acusatério, entendeu cabivel a criacdo do acordo de ndo persecucao
penal por meio da Resolugdo do CNMP.

Pela leitura das conclusdes do procedimento de pesquisa, percebe-se que a finalidade
precipua do ANPP é que o investigado cumpra o acordo estipulado, em que sdo impostas
sancOes restritivas de direito, as quais seriam aplicadas em decorréncia de uma eventual
sentenca penal condenatdria. Assim, com a celebragdo do acordo entre o Ministério Publico e
0 acusado, bem como com o respectivo cumprimento das condicdes estabelecidas, os beneficios
seriam uma resposta estatal mais célere para a infracdo cometida, além de evitar uma sentenca
penal condenatdria, com todos os efeitos negativos decorrentes dela, como, por exemplo, a
reincidéncia.

Por fim, a comissdo de pesquisa expde como consequéncias ao acolhimento do acordo
de ndo persecucdo penal 4 (quatro) beneficios para o sistema de justica, quais sejam: 1) maior
celeridade na resolucdo de casos menos graves; 2) mais tempo disponivel para que o Ministério
Pubico e o Poder Judiciario se debrucem sobre casos mais graves; 3) economia de recursos
publicos, eis que com menos processos judicias, por via de consequéncia haveria menos gastos
com a tramitacdo e 4) minoracdo dos efeitos negativos de um decreto penal condenatério, bem
como desafogaria os estabelecimentos prisionais (BRASIL, 2017). A proposta do Acordo de
N&o Persecucdo Penal restou acolhida pelo CNPM, tendo sido disciplinada na Resolugcéo n°
181/2017.

Cumpre destacar que tal ato emanado pelo Ministério Publico foi alvo de inUmeras
criticas pela doutrina e jurisprudéncia, notadamente quanto a suposta ilegalidade da
mencionada resolucdo, ao inovar no ordenamento juridico, eis que, segundo eles, a competéncia
para instituir o mecanismo seria do poder legislativo. Nesse contexto, algumas propostas
legislativas surgiram a fim de por fim a tais debates, como os Projetos de Lei n® 10.372/2019 e
n°® 882/20109.

2.1.2 PL n°10.372/2018

O Projeto de Lei n°® 10.372 foi proposto, em 06 de junho de 2018, pelo deputado federal
José Rocha (PR/BA). Na justificagdo do projeto, o parlamentar expde que 1/3 dos crimes no

Brasil sdo cometidos sem violéncia ou grave ameaca, de modo que haveria necessidade de
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reservar as penas privativas de liberdade para os crimes graves, violentos e organizados, por
outro lado, aplicando-se as san¢0es restritivas de direitos para as infragdes penais ndo violentas.
Nesse sentido, ele sugere a adocdo do acordo de ndo persecucao penal, para tais crimes, a ser
ofertada pelo 6rgdo ministerial e com a participacdo da defesa, sendo submetida a proposta a
homologacéo judicial (BRASIL, 2018).

A ideia de adogdo do ANPP, conforme a exposi¢do de motivos do projeto é buscar:

a punigdo célere e eficaz em grande nimero de praticas delituosas, oferecendo
alternativas ao encarceramento e buscando desafogar a Justica Criminal de modo a
permitir a concentracdo de forgas no efetivo combate ao crime organizado e as
infracBes penais mais graves” (BRASIL, 2018, p.32)

Pela leitura do trecho, denota-se a nitida preocupacéo do projeto em expandir 0s espacgos
de consenso na justica criminal quanto aos crimes menos graves, bem como minimizar os
efeitos sociais negativos da condenacdo oriundos de uma sentenca penal condenatdria, com isso
possibilitaria a concentracdo de esforcos da justi¢a criminal no processamento e julgamento de
crimes mais graves.

Desse modo, 0 acordo se apresenta como alternativa ao encarceramento e com intuito
de desafogar a justica criminal. As condi¢des estabelecidas no ANPP visam a efetiva reparagédo
do dano, bem como a aplicacdo de sancdo penal adequada e suficiente, como alternativa a
privacao da liberdade, mas com vistas a evitar a impunidade. Por fim, nota-se que com a ado¢éo
da justica penal negociada, como é o caso do ANPP, os magistrados se voltariam com mais

afinco ao combate a criminalidade organizada e crimes mais graves.

2.1.3 PL n°882/2019

Com o intuito semelhante ao PL n° 10.372/2018, em 2019, o ent&o Ministro da Justica
e Seguranca Publica, Sérgio Moro, envia ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 882,
conhecido por “Pacote anticrime do Ministro Sérgio Moro”, o qual propde uma série de
alteracdes legislativas com a finalidade de combate a corrupgéo, crime organizado e os crimes
praticados com grave violéncia a pessoa (BRASIL, 2019, p. 33).

Nesse sentido, ao seguir uma tendéncia mundial de justica criminal negociada, propde
no art. 28-A, o acordo de ndo persecucao penal, para 0s crimes com pena maxima ndo superior

a 4 (quatro) anos, desde que o acusado confesse a sua pratica. Interessante notar que a proposta
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inicial do ex-ministro Sérgio Moro era bem mais restrita, pois 0 ANPP alcancaria apenas as
infracdes com pena “ndo superior a 4 (quatro) anos”, contudo essa redagao foi alterada e passou
a abranger as infragcGes com pena minima inferior a 4 (quatro) anos’.

Ao defender o instituto, menciona que o antigo sistema de obrigatoriedade da a¢éo penal
ja ndo mais condiz com o contexto atual de criminalidade, tendo em vista um pais com
populagéo superior a 200.000.000 (duzentos milhdes) de habitantes e com complexos casos
criminais.

Além disso, esclarece que o0 espaco de consenso na seara criminal nao € novidade no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a Lei n°® 9.099/95 introduziu medidas
despenalizadoras, como € o caso da transacdo penal e suspensao condicional do processo para
os crimes de menor potencial ofensivo, os quais ao lado do acordo de ndo persecucéo penal,
possibilitariam maior desafogamento do judiciario e por via de consequéncia priorizacdo no
processamento e julgamento de casos mais graves.

Pelas exposic¢oes de motivos tanto do PL n° 10.372/2018, quanto do PL n° 882/2019,
denota-se que ndo é possivel ao sistema judiciario brasileiro, considerando as indmeras
infracBes penais e a escassez de recursos materiais e humanos, a resolucéo de todos 0s processos
na justica com a celeridade esperada.

Tendo por base esse contexto, haveria necessidade de priorizar os recursos financeiros
e humanos do judiciario e MP no combate aos crimes mais graves e organizacfes criminosas,
deixando os delitos menos graves, que representam 1/3 dos processos em tramite no pais,
sujeitos a justica negocial. Assim, 0 acordo de ndo persecucdo penal ao mesmo tempo que
proporcionaria maior eficiéncia, celeridade e economia processual, desafogaria 0s
estabelecimentos prisionais, além de dar uma resposta estatal diante da infragdo cometida.

O PL n°882/2019, do Ministro Sérgio Moro, foi anexo ao Projeto de Lei n®10.372/2018,
tendo sido aprovado o novo regramento, o que culminou com a promulgacdo da Lei n°
13.964/2019, em vigor desde 23 de janeiro de 2020. Encontra-se disciplinado no art. 28-A da

mencionada lei 0 acordo de ndo persecucao penal que sera analisado a seguir.

" Codigo de Processo Penal. Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério PUblico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condic¢fes ajustadas cumulativa e
alternativamente. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 2 de abril de 2021.
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2.2 Acordo de néo persecucao penal no art. 28-A do CPP

Feita essa breve digressdo sobre a evolucdo legislativa do acordo de ndo persecucgédo
penal e os motivos que ensejaram a sua criacdo, até se culminar com a sua definitiva
regulamentacdo no art. 28-A do Cadigo de Processo Penal, faz necessario, nesse topico, analisar
0 instituto em si, quais seus elementos objetivos, subjetivos e formalidades.

O ANPP pode ser entendido como um negécio juridico na seara processual penal
realizada entre acusacdo e a defesa, em que uma vez preenchidos os requisitos legais, 0
Ministério Publico celebrard o acordo com a aplicagdo de uma série de condi¢Bes ao
beneficiario (prestacdo de servigos a comunidade, reparacdo de dano, pagamento de prestacdo
pecuniaria), em troca do ndo oferecimento da denlncia e ao final a extin¢do da punibilidade,
em caso de cumprimento integral das avencas pelo agente.

Cabral (2021) esclarece que, muito embora o ANPP seja um instituto criminal, ele
consiste num negdcio juridico de natureza extraprocessual, de modo que segue a sistematica de
validade da teoria geral dos negdcios juridicos do cadigo civil, tais como agente capaz, objeto
licito e forma ndo prescrita ou ndo defesa em lei, em consonancia com o art. 104 do CC. Desse
modo, ainda que o agente celebre o acordo, caso esteja maculado com algum vicio, podera
pleitear a invalidade ou nulidade da avenca. Assim, além dos requisitos exigidos pelo préprio
instituto, devera observar as condicGes atinentes aos negocios juridicos em geral.

O ANPP estéa previsto no art. 28-A do CPP, confira-se:

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca €
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecucgdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

Pelo trecho, é possivel observar que o legislador elenca as hipéteses de cabimento,
vedacOes e o procedimento para celebracdo do acordo de ndo persecucao penal, situacdes que

serdo exploradas a seguir:

Pena minima ndo superior a 4 (quatro) anos
O ANPP é aplicado nos delitos cuja pena minima cominada, em abstrato, seja inferior a

4 (quatro) anos, levando em consideragédo, para tanto, as causas de aumento e diminuicao®

8 Art. 28-A, § 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, seréo
consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto
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aplicaveis no caso concreto. Com a fixacdo de tal patamar, o instituto atingiu delitos leves e
médios, com isso 0 ANPP ampliou o seu alcance, em comparagdo aos demais institutos penais,

em plena consonancia com os objetivos que ensejaram a sua criacao.

Delito cometido sem violéncia ou grave ameaga

Além do requisito objetivo quanto a pena, é necessario que o delito seja cometido sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa conforme art. 28-A, caput, CPP. Com isso, ainda que o
delito tenha pena minima ndo superior a 4 (quatro) anos, mas, caso tenha sido cometido com

violéncia ou grave ameaca a pessoa, nao sera cabivel o acordo.

Necessidade e suficiéncia para a reprovagao e prevencao

Além dos requisitos supras, o art. 28-A, caput, do CPP determina que o acordo de ndo
persecucao penal seja aplicado, desde que necessario e suficiente para reprovacgéo e prevencao
do crime. Dentre as hipdteses de cabimento do acordo, talvez esta seja a que mais paira davidas
sobre sua aplicacéo no caso concreto.

Cabral (2021, p. 100) assevera que a expressao reprovacédo e prevencdo do crime dialoga
com a fungdo preventiva da pena. Assim, “deve ser possivel extrair dos elementos de
informacé&o constantes da investigacéo criminal que a avenca contribuira para a realizacdo da
funcéo preventiva do Direito Penal”. A luz desse entendimento, caso haja elementos que néo
recomende a celebracdo do ANPP, ele ndo devera ser aplicado.

Todavia, o legislador ndo especificou quais seriam as circunstancias em que nao seria
recomendado a celebracdo do ANPP, ficando, pois, tal requisito, sujeito a interpretacdo e a

discricionariedade do Ministério Publico.

N&o seja admitida transacéo penal
O art. 28-A, 82° |, do CPP dispde que ndo sera aplicado o acordo de ndo persecucao

penal quando “for cabivel transacéo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais”.

Inexisténcia de violéncia domestica e familiar ou praticados contra a mulher por razdes
da condicao de sexo feminino, em favor do agressor

O art. 28-A, inciso IV do CPP, vedou a aplicagdo do ANPP nos delitos praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou ainda aqueles perpetrados contra mulher por

razdes da condigdo de sexo feminino.
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Tal impedimento é justificado pelo contexto em que sdo cometidos tais delitos,
conferindo a eles maior grau de reprovacdo, sobretudo ante ao aumento significativo de

infracOes dessa natureza.

N&o for caso de arquivamento

No caput do art. 28-A, o dispositivo estabelece que para a propositura do ANPP néo
pode ser caso de arquivamento da investigacao criminal, aqui considerado, o inquérito policial,
PIC (procedimento investigatdrio criminal), CPI (comissdo parlamentar de inquérito). Assim,
devem estar presentes todos os requisitos para oferecer a denuncia, ou seja, a chamada justa
causa. Além da infracdo penal ndo esta prescrita, bem como a legitimidade da parte deve estar

preservada.

N&o ser o acusado reincidente, conduta habitual, reiteracdo ou profissionalismo na
pratica delituosa

Nesse requisito, a analise passa a ser feita ndo com relagdo as circunstancias do delito,
mas serd feita com base nas condic¢des pessoais do investigado para que possa ser beneficiado
pelo acordo de ndo persecucdo penal.

O art. 28-A, §2° II, prevé que ndo serd celebrado o ANPP “se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infraces penais pretéritas”.

Infere-se, pelo teor do dispositivo, que o legislador pretendeu beneficiar aqueles que nao
sdo contumazes na pratica delituosa ou que apenas cometeram o delito uma Unica vez, de modo

que, com o ANPP, evitaria os efeitos negativos de uma condenacéo penal.

Auséncia de concessao de institutos consensuais anteriores

Além disso, ndo podera ser aplicado o ANPP quando o agente ja tiver sido beneficiado
nos Gltimos 5 (cinco) anos por qualquer instituto despenalizador, seja o proprio ANPP, sursis
processual ou transacdo penal conforme previsdo contida no art. 28-A, 1ll, do CPP. Nesse
sentido, nota-se a clara intencdo do legislador de ndo ofertar o beneficio aqueles que ja

obtiverem algum beneficio da justica consensual.

Confissdo formal e circunstanciada
A confissdo formal é considerada como requisito subjetivo para fins de concessao do

ANPP. Muitas controvérsias doutrinarias pairam sobre o requisito, sobretudo em relagdo a sua
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utilizagcdo como elemento de prova, contudo ndo se tem aqui a pretensao de questionar eventuais
discussdes e desdobramentos em torno desse elemento, mas sim apenas entender a configuragéo
do acordo de ndo persecucao penal nos moldes contido no art. 28-A do CPP.

No caput do art. 28-A do CPP, o legislador estabelece que o investigado deve ter
confessado formal e circunstancialmente a pratica da infracdo penal para fins de concesséo do
acordo.

Sobre o tema, interessante esclarecer que o Cédigo de Processo Penal ndo traz o conceito
de confissdo, mas somente os efeitos juridicos decorrentes de sua pratica®. O Codigo de
Processo Civil, por sua vez, traz a defini¢do no art. 389, segundo o qual “h& confisséo, judicial
ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel
ao do adversario”.

Desse modo, numa aplicacéo subsidiaria do CPC ao CPP, infere-se que a confissdo do
investigado ocorre quando ele admite a verdade de fato (pratica da infracdo penal apurada),
contraria a seu interesse (ndo deseja ser punido) e favordvel ao do adversario (evitar uma
morosa acao penal). Além do teor da confissao, a lei exige que o ato se dé em audiéncia, a qual

devera ocorrer na presenca do membro do Ministério Publico, investigado e defesa.

Condic6es cumulativas e alternativas

Assim, em sintese, uma vez que o0 agente preencha 0s requisitos objetivos e subjetivos
alinhavados para a concessdo do ANPP, deve ainda analisar as obrigacOes a serem assumidas
por ele, depois homologado a avenca pelo juiz, passa-se ao efetivo cumprimento do ajuste,
somente apos o cumprimento integral, havera a extin¢ao da punibilidade da infracdo penal.

As condicOes impostas ao beneficiario estdo previstas nos incisos | ao V, do artigo 20-
A do CPP, sdo elas:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

® Capitulo 1V, da confissdo, CPP: Art. 197. O valor da confisséo se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz deverd confrontad-la com as demais provas do processo,
verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formagédo do
convencimento do juiz.

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatdrio, sera tomada por termo nos autos, observado o disposto
no art. 195.

Art. 200. A confissdo serd divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame
das provas em conjunto
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111 - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Pena);

IV - pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade pablica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada (BRASIL,
2019).

Pela leitura do dispositivo, € possivel notar que as obrigacdes estipuladas séo
semelhantes as penas restritivas de direitos previstas no art. 43 do Codigo Penal, o que reforca
a ideia de antecipacdo de pena conferida ao instituto, caso houvesse uma condenacdo. Além
disso, percebe-se que o legislador elevou o papel da vitima, de modo a tentar minimizar os
efeitos negativos do delito, com vistas a efetiva reparacdo do dano de uma forma mais célere,
e ndo ao final de uma condenacdo penal, muitas vezes, tardia ou apenas numa eventual acédo
civil “ex delicto”.

Nota-se que o acordo de ndo persecucao penal € um beneficio ao acusado, eis que evita
a acao penal com todas as suas consequéncias deletérias, todavia, o legislador foi omisso quanto
a previsao de aplicacdo retroativa do instituto as acdes penais ja em curso quando da entrada
em vigor do Pacote Anticrime, ou seja, antes de 23 de janeiro de 2020. Desse modo, cabera a

doutrina e jurisprudéncia a tarefa de interpretar o momento processual para aplicacdo do ANPP.
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3 RETROATIVIDADE DO ANPP SEGUNDO A DOUTRINA

Sem duvidas, o acordo de ndo persecucdo penal, introduzido em nosso ordenamento
juridico pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que acrescentou o art. 28-A do Cdédigo de
Processo Penal, constitui um avanco na Justica Penal Consensual, sobretudo, ao ampliar o
escopo de sua incidéncia aos delitos de leve e média gravidade, o que ira abarcar uma grande
parcela de infragdes penais. Com a celebracdo do acordo, ha ganhos para o Estado, ao evitar
uma acédo penal e, com isso, havera economia de gastos publicos, bem como ao acusado, ao ndo
se submeter as incertezas de um processo judicial e eventual efeitos deletérios decorrentes de
uma sentenca penal condenatoria, como sdo exemplos a estigmatizacdo e dessocializacao.

E certo que o instituto trard inegaveis avancos ao Sistema Criminal, contudo, nesse
momento de transi¢do, ainda pairam davidas sobre alguns pontos do acordo, dentre eles, quanto
a sua retroatividade aos processos penais em curso, em execucao e findos quando da sua entrada
em vigor. Isso porque, o instituto trouxe a possibilidade de extincdo da punibilidade,
interferindo diretamente na pretensao punitiva estatal, porém o legislador ndo previu seu limite
de aplicagéo.

Diante desse cenério, a retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal tem sido
objeto de intenso debate pela doutrina e jurisprudéncia, como sera apresentado nesse capitulo.

Sobre o tema, ainda ndo ha consenso guanto a natureza juridica do ANPP, contudo os
autores e juristas parecem caminhar no sentido de que o instituto € norma de natureza mista,
isto é, possui contedo processual e material, ja que € mais benéfica ao acusado e por via de
consequéncia deve retroagir em obediéncia ao art. 5°, XL, da CF/88.

Partindo de tal premissa, a pergunta subsequente que se faz é: até que momento o
acordo de ndo persecucao penal pode ser aplicado aos processos que ja estavam em curso
na data de sua entrada em vigor?

Assim, nesse capitulo, sera analisado os argumentos doutrindrios pré6 e contra a
aplicacdo do instituto em cada marco temporal, de modo que sera dividido da seguinte maneira:
3.1 até o recebimento da denuincia; 3.2 até a prolacéo da sentenca; 3.3 até o transito em julgado
e 3.4 apos o transito em julgado.

3.1 Até o recebimento da dentincia

Alves e Rocha (2020, p.8) defendem que o limite temporal de aplicacdo do acordo de

ndo persecucdo penal deve ser até o recebimento da denuncia, tendo em vista que a norma
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possui natureza material e processual. Nesse sentido, 0s autores esclarecem que a interpretacéo
sobre a retroatividade do ANPP ndo deve levar em consideracdo apenas seu conteudo material,
ou processual, mas devera aplicar ambos os principios em compatibilizacdo com o teor da lei.

Para os autores, a referida compatibilizacdo atende ao critério hermenéutico juridico,
como também ao mandamento da lei que instituiu o acordo, pois se trata de instrumento pré-
processual, a ser celebrado antes da instauracdo do processo penal, conforme se observa no

trecho a seguir:

o0 caput do art. 28-A é inaugurado com a frase: “ndo sendo caso de arquivamento”,
reforcando a tese acerca da sua aplicabilidade apenas em sede de investigacdo
preliminar, ou seja, antes do recebimento da inicial acusatéria (ALVEZ e ROCHA,
2020, p. 9).

Desse modo, Alvez e Rocha (2020) consideram que o acordo de ndo persecucdo penal
deve ser aplicado aos delitos praticados antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/19, em obediéncia
ao principio da retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, XL, CF/88), contudo, desde
que ndo tenha o recebimento da dendncia.

Na mesma linha, mas de forma mais radical, Fischer (2020) sustenta que o ANPP foi
criado para situacdes futuras a sua vigéncia, em gque nao se tenha recebido a denuncia. Assim,
ele entende que a escolha de outros marcos temporais para aplicacdo do instituto (instrugéo,
sentenca, transito em julgado), decorreriam de mero decisionismo sem qualquer consonancia
com o ordenamento juridico. Entende o autor que o ANPP possui carater hibrido, desse modo
deve haver uma compatibilizacdo entre seu conteudo material e processual. Nesse sentido,
aponta Fischer (2020):

o legislador previu o ANPP (e € até intuitivo que o seja) exclusivamente para 0s casos
que ndo sejam hipétese de arquivamento e preencham os demais requisitos legais.
Noutras palavras (e com a excepcionalidade que destacamos antes): recebida a
denuncia, inviavel, por questdo temporal, falar-se em possibilidade de ANPP.

Em continuagdo ao seu raciocinio, Fischer (2020) afirma que normas de conteudo
exclusivamente de direito penal devem retroagir, inclusive quando ja houver o transito em
julgado, contudo regras hibridas podem ter limitacGes temporais. Segundo o autor, uma regra
mais benéfica, que possa implicar na extingdo da punibilidade, como é o caso do acordo de néo
persecucdo penal, pode sim ser limitada no tempo. Nesse sentido, Fischer (2020) assenta o

seguinte entendimento:

Entdo é preciso novamente separar bem: regras exclusivamente de direito penal
devem sempre retroagir (inclusive para os feitos com transito em julgado), de modo
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que uma regra (geral) de processo penal (como a do art. 90 da Lei n°® 9.099/95) néo
poder(ia) limitar a aplicacdo dos preceitos (exclusivamente penais previstos pelo
legislador) a processos penais em andamento. Ja regras hibridas podem ter limitagdes
temporais.

A titulo de exemplificacéo, Fischer (2020) compara o0 ANPP com o art. 16 do Codigo
Penal, segundo o qual dispde que “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dentncia ou da queixa,
por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois ter¢os”. Para o autor, 0
dispositivo mencionado é uma regra mais benéfica, de contetdo hibrido, isso porque prevé a
possibilidade de redugéo de pena no caso de reparacdo do dano, mas impde como limite
temporal que a reparacao seja feita até o recebimento da denuncia.

Desse modo, Fischer (2020) aduz que ndo ha possibilidade de aplicacdo do art. 16 do
CP apos o recebimento da dendncia, pois o limite temporal foi definido pelo préprio legislador.

Nessa toada, o autor explica que “0 art. 28-A do CPP, que trata do ANPP, traz em seu
bojo norma hibrida: traz beneficios penais, mas condiciona a um evento (absolutamente legal
e constitucional): n&o haver processo” (FISCHER, 2020).

Fischer (2020) contrapde ainda o0 argumento de que a imposicéo de limite temporal para
aplicacdo do acordo resultaria em violacéo a isonomia entre os acusados. Esse ponto é trazido
por alguns doutrinarios como tese para afastar a limitacdo da aplicacdo retroativa do ANPP.
Isso porque, imagine numa situacdo em que dois autores do mesmo delito sejam réus em acdes
penais distintas, mas por uma questao de celeridade processual, um processo ainda ndo tenha
recebido a denuincia e o outro ja, assim seria aplicado o beneficio apenas ao primeiro e ao outro
ndo, nesse cenario, haveria violacdo a isonomia entre 0s acusados, ja que um estaria em uma
situacdo mais gravosa que 0 outro réu, ainda que ambos tenham cometido 0 mesmo crime na
mesma data. Contudo, segundo o autor, ndo ha qualquer violacdo, haja vista que a isonomia
entre os acusados deixa de existir no exato momento do recebimento da dendncia.

Por fim, Fischer (2020) conclui que se 0 ANPP for admitido apenas como norma mais
benéfica sob o aspecto penal, essa retroatividade deve ser aplicada a todos 0s processos penais,
inclusive com transito em julgado, pois segundo ele ndo haveria “meia retroatividade penal”
mais benéfica.

Na mesma linha, Pacelli (2020) se posiciona no sentido de que o acordo deve ser
celebrado na fase pré-processual, ou seja, antes do recebimento da denudncia, conforme pontua

no seguinte trecho:

A propria natureza do instituto parece sugerir que a proposta devera ser feita na fase
pré-processual, tanto pelo texto da lei (“Néo sendo o caso de arquivamento e tendo o
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investigado confessado...”) quanto pela consequéncia de seu descumprimento ou nao
homologagdo (possibilidade de oferecimento de dentncia). Contudo, a lei diz que
cabe ao juiz das garantias decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo
penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigacdo
(art. 3°-B, XVII) (PACELI, 2020, p. 116).

Ora, se € certo que as colaboracdes premiadas podem ser formalizadas ao longo do
processo (art. 4°, § 5° da Lei n® 12.850/13), 0 mesmo ndo pode ser dito quanto ao
acordo de ndo persecucdo penal, que deveria ser proposto em momento anterior.
A Unica possibilidade que conseguimos visualizar de esta questdo surgir durante o
processo é a de 0 Ministério Publico oferecer diretamente a denincia sem ter proposto
o0 acordo de ndo persecucdo, e apds o recebimento da exordial, o réu se insurgir contra
a auséncia de possibilidade de formalizar o acordo.

Assim, concordando o juiz com o pleito, o ideal seria suspender o processo até a
questdo ser solucionada (com remessa ao 0rgdo superior interno do parquet em caso
de discordancia, nos termos do § 14 do art. 28-A do Codigo de Processo Penal).
(PACELLLI, 2020, grifo nosso)

Pela leitura supra, resta claro que Pacelli (2020) defende que o acordo seja celebrado
em fase anterior ao processo, ou seja, antes do recebimento da dendncia, sob os argumentos de
que a propria literalidade da lei sugere esse marco e que sua formalizacdo pelo juiz das
garantias, que atua na fase de investigacdo, sinaliza que o acordo deve ocorrer em fase pré-
processual.

Nesse tdpico, portanto, os autores que defendem a aplicacdo do acordo de néo
persecucdo penal até o recebimento da denuncia, ou seja, num momento pré-processual,
invocam argumentos relacionados a interpretacdo literal da norma (investigagdo, juiz das
garantias) e a compatibilizacdo entre o seu conteido material e processual da norma, de modo

que, podera retroagir, mas imp&e um limite temporal.

3.2  Até aprolacdo da sentenca

Cabral (2021), em seu Manual sobre o Acordo de Nao Persecucdo Penal, leciona que,
em regra, 0 ANPP deve ser aplicado antes do oferecimento da denlncia, ou seja, antes da
instauracdo da acdo penal, na fase denominada de pré-processual. Todavia, 0 autor excepciona
tal regra no caso de processos penais ja instaurados quando da entrada em vigor do art. 28-A
do Cddigo de Processo Penal, desde que néo tenha sido proferida a sentenca, conforme se extrai
da leitura do trecho:

Assim, parece ser plenamente possivel — ainda que temporariamente — a aplicacdo do
acordo de ndo persecucdo penal para os processos penais em curso, nos quais
ainda néo tenha sido proferida a sentenca.

E dizer, o marco final para que se possa celebrar o acordo de néo persecugdo penal,
a0 nosso sentir, é a sentenca penal condenatdria, ndo, portanto, sendo cabivel o ANPP
para 0s casos penais que se encontram na fase recursal (CABRAL, 2021, p. 238, grifo
NoSso)
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A fim de sustentar a tese de que ANPP poderia ser aplicado até a prolacdo da sentenga,
Cabral (2021) apresenta 3 (trés) argumentos, que podem ser resumidos como: (i) garantia de
tratamento isonémico entre os investigados; (ii) o art. 3°, XVII do CPP, da margem
interpretativa de aplicacdo do ANPP em momento distinto da investigacdo; (iii) 0 Supremo
Tribunal Federal, a época, definiu como marco temporal de aplicacdo da suspensédo condicional
do processo aos processos penais em curso, desde que ndo proferido sentenca penal.

Cabral (2021) leciona que, nesse momento de transicdo entre o antigo e 0 novo regime,
a fim de permitir um tratamento mais isonémico entre os investigados, seria possivel a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal para 0s processos penais em curso. Além disso,
0 autor explica que a disposic¢do do art. 3°, inciso XVII do Coédigo de Processo Penal, que trata
sobre o juiz das garantias, d& margem interpretativa no sentido de que o ANPP poderia ser

aplicado em momento diverso da investigacao, in verbis.

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada & autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

XVII - decidir sobre a homologacdo de acordo de néo persecucdo penal ou os de
colaboracgéo premiada, quando formalizados durante a investigacdo (CABRAL,
2021, p. 236, grifo nosso)

Pela leitura do dispositivo, compete ao juiz das garantias a formalizacdo do acordo de
néo persecucao penal, quando realizado durante a investigacao criminal. Assim, a interpretacéo
a contrario sensu, leva a crer que o ANPP poderia ser celebrado em momento distinto da
investigacao.

Por fim, como Gltimo argumento, Cabral (20201 expde que a Lei n°® 9.099/9, muito
embora tenha disciplinado de forma literal que o limite intertemporal de aplicacdo da lei seria
até o inicio da instrugdo processual conforme art. 90 “as disposi¢Oes desta Lei ndo se aplicam
a0s processos penais cuja instrucdo ja estiver iniciada”, o Supremo Tribunal Federal, a época,
se posicionou no sentido de que a lei deveria retroagir, por trazer institutos despenalizados mais
benéficos, como € o caso da suspensdo condicional do processo.

Assim, Cabral (2021) entende que esse precedente corrobora ao argumento de que o
acordo de néo persecucdo penal poderia ser celebrado nesse momento de transicdo, pois ainda
que resguardadas as diferencgas de cada instituto, o0 ANPP traz beneficios, de modo que para
fins de tratamento isondmico € recomendado aplica-lo. Por fim, Cabral (2021) destaca que o
STF definiu como limite temporal de aplicacdo da suspensdo condicional do processo até a
prolacdo da sentenca:
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Por fim, como argumento adicional, vale lembrar que, na regra de transicdo para
aplicacdo da suspenséo condicional do processo, logo depois da edi¢éo da Lei n®9.099
(usada inclusive como argumento para a aplicacdo do ANPP no curso do processo
penal), foi definido que esse beneficio somente seria aplicavel aos processos penais
em que ndo havia sido, ainda proferida sentenca (CABRAL 2021, p. 238, grifo
Nosso)

Na mesma toada, Junior e Josita (2020) lecionam que o instituto deve ser aplicado aos
processos criminais em curso, tendo por limite temporal a prolagéo da sentenca, pelas seguintes

razoes:

Ao criar uma causa extintiva da punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP), o ANPP adquiriu
natureza mista de norma processual e norma penal, devendo retroagir para beneficiar
0 agente (art. 5°, XL, CF) j& que é algo mais benéfico do que uma possivel condenacao
criminal. Deve, pois, aplicar-se a todos 0s processos em curso, ainda nao
sentenciados até a entrada em vigor da lei. (JUNIOR e JOSITA, 2020, grifo nosso).

Do mesmo modo, Calabrich (2020) se alinha a tese de aplicacdo do instituto até a
prolacdo da sentenca, pois, segundo ele, um decreto condenatério, ainda que submetido a
recurso, s6 poderia der desconstituido por decisdo que declare sua inviabilidade ou reforma,
ndo sendo o caso do ANPP. Portanto, “proferida a sentenca descabe discussdo sobre o acordo
de ndo (continuidade) da persecucao penal (CALABRICH, 2020, p. 358).

Messias (2020, p. 127) se posiciona no sentido de que “0 acordo de ndo persecucao
penal possui momento adequado para a sua celebracdo: a fase pré-processual”. Em defesa de
tal tese, o autor classifica em trés seus argumentos, sdo eles: (1) argumento politico-criminal,
(2) argumento literal e (3) argumento topografico. Para o autor, 0 ANPP tem por objetivo evitar
0 ajuizamento de acbes penais no judiciario, de modo que tem lugar ao fim da fase de
investigagdo, sendo, pois, uma alternativa politico-criminal ao processo-crime.

O segundo argumento ¢ de que o “art. 28-A, caput e paragrafos, do CPP cita as
expressoes “arquivamento” e “investigado”, esta por sete vezes” (MESSIAS, 2020, p. 129),
assim ndo ha o que se falar em arquivamento de acdo penal, desse modo o legislador se referia
a fase pré-processual para fins de celebracdo do acordo. Além disso, Messias (2020) destaca
que o legislador ao atribuir a competéncia de homologacéo do acordo de ndo persecugéo ao juiz
das garantias (que atua somente até o recebimento da denincia), indicaria mais uma vez que o
ANPP ocorre na fase pre-processual. Por fim, o terceiro argumento diz respeito a posi¢do
topografica do acordo de ndo persecucédo penal, o qual esta inserido no “LIVRO I — Titulo 11l —
Da Agéo Penal” do CPP, “em dispositivo legal imediatamente posterior aquele que disciplina
0 arquivamento (pois ndo caberd o acordo em caso de arquivamento)” (MESSIAS, 2020, p.
129).
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Muito embora as razdes explicitadas pelo autor, ele traz algumas situacGes em que o
acordo podera ser celebrado apds o recebimento da dentincia, como no caso de a¢fes penais em
curso antes da vigéncia da Lei anticrime. Isso porque, MESSIAS (2020) explica que o instituto
disciplina hipdtese de extincdo da punibilidade, produzindo uma novatio legis in pejus, razdo
pela qual o acordo pode ser aplicado de forma retroativa em consonancia com o art. 5°, XL, da
CF/88, contudo impde como limite temporal de sua celebragdo até a prolacdo de eventual
sentenca penal condenatoria.

Findo tal tépico, nota-se que os defensores da aplicacdo do acordo de ndo persecucédo
penal até a prolacdo de sentenca sustentam que a imposicdo desse marco temporal garante
tratamento isonémico aos acusados, o dispositivo referente ao juiz das garantias da margem de
interpretacdo para que o ANPP seja celebrado em momento diverso da investigacdo, o STF, em
precedente, sobre o sursis processual imp6s como limite temporal a prolacédo da sentenca e o

acordo de ndo persecucdo ndo poderia desconstituir um decreto condenatério.

3.3  Até o transito em julgado

Soares e Aquino (2021) defendem a aplicacdo retroativa do instituto para as acGes penais
em curso até a fase recursal, pois ainda nesse momento do processo, a aplicacdo do ANPP se
coaduna com a finalidade para qual o instituto foi criado, qual seja, evitar gastos ao Poder
Publico. Segundo eles, o objetivo central do acordo é de evitar a propositura de futuras acdes
penais, todavia obstar o oferecimento do instituto nos casos em que a denuncia ja foi recebida,

vai de contramdo a finalidade do ANPP. Assim, Soares e Aquino (2021, p. 250) assentam:

Contudo, obstar o seu oferecimento nos casos em que 0s requisitos estdo preenchidos,
mas cuja denuncia ja foi recebida e a instrugéo encerrada, significard a manutencdo
de gastos e a necessidade de inje¢do dos recursos publicos escassos para situagdes que
poderiam ser resolvidos de uma forma menos custosa ao Poder Judiciario, ao
Ministério Publico, a vitima e ao proprio réu. (SOARES e AQUINO, 2021, p. 250).

Além disso, Soares e Aquino (2021, p. 250) advogam no sentido de que néo seria cabivel

0 ANPP nos casos de a¢des penais com transito em julgado e explicam que:

em relagdo aos casos com transito em julgado da sentenca penal condenatoria, admitir
o oferecimento do ANPP é caminhar na contraméo da propria finalidade utilitarista
da justica penal negocial, pois houve a movimentacdo de toda maquina Judiciaria,
periodos de investigacdo, producao probatdria, toda a tramitacdo para se chegar ao
transito em julgado, com isso 0s altos custos para tanto seriam descartados, traduzindo
um cenario de desperdicios de recursos materiais e humanos26; poderia gerar um
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sentimento de impunidade para a vitima ao se deparar com uma espécie de “reversido”
do resultado obtido ao final dos andamentos processuais, €, de certa forma, tornaria
“indcuo” o trabalho desenvolvido pelos orgéos persecutorios e judiciarios (SOARES
e AQUINO, 2021, p. 250).

Assim, no referido trecho, é possivel perceber que o principal argumento para que o
ANPP seja inaplicavel em processos penais em curso até o transito em julgado é a finalidade
utilitarista do instituto, que, segundo os autores é de economia de recursos publico. Desse modo,
uma vez que ja houve todo o dispéndio de recursos com a investigacao, producédo probatoria,
ndo faria sentido a celebracdo do acordo de ndo persecucdo. A partir desse raciocinio, Soares e
Aquino (2021, p. 250) destacam:

Deste modo, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo do acordo de ndo persecugédo
penal aos casos ja em andamento quando da entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019,
excluindo-se, consequentemente, aqueles cujo transito em julgado da decisdo
condenatéria ja se perfectibilizou, pois, este momento processual ndo se coaduna com
as finalidades do acordo ora sob analise. (SOARES e AQUINO, 2021, p. 253).

Por fim, o Ministério Publico Federal, por meio do enunciado n° 98 da 2% Camera de
Coordenacdo e Revisdo, entendeu cabivel o acordo de ndo persecucdo penal no curso da acdo

penal, ou seja, até o transito em julgado, conforme se observa no seguinte trecho:

E cabivel o oferecimento de acordo de n&o persecucao penal no curso da agio penal,
isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais,
devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao acusado
a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infragdo penal,
nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso
quando daintroducdo da Lei n° 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o
membro oficiante analisar se eventual sentenca ou acérddo proferido nos autos
configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a
celebracdo do ANPP. N&o é cabivel o acordo para processos com sentenga ou
acordao apds a vigéncia da Lei n®13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado
pela defesa, quando havera preclusdo. (BRASIL, 2020, grifo nosso).

Desse modo, o argumento central em defesa da aplicacdo do ANPP até o transito em
julgado é de que ainda nesse momento processual, 0 acordo ainda cumpriria sua finalidade para
qual foi criado que é evitar gastos publicos, ja que, como se sabe a fase recursal pode demorar

anos e com isso o dispéndio de recursos.
3.4  Apos o transito em julgado

Queiroz (2020) possui posi¢do mais radical quanto a retroatividade do acordo de ndo

persecucdo penal, segundo o autor, o instituto deve atingir as agcdes penais em curso, bem como
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0s processos sentenciados e até mesmo com transito em julgado. Para tanto, o autor argumenta
que ndo seria justo a luz do Principio da Isonomia que a aplicacdo da lei fosse condicionada a
prolacdo ou ndo da sentenca, ainda que os crimes fossem cometidos na mesma data. 1sso porque,
aimposicao de determinado limite temporal para aplicacdo do ANPP (recebimento da dendncia,
sentenca ou transito em julgado) restaria condicionado a um “dado aleatério e alheio a vontade
do agente”, qual seja, a celeridade do processo (QUEIROZ, 2020, p. 15)”.

Além disso, Queiroz (2020) ensina que a regra da irretroatividade ou retroatividade da
lei deve ser aplicada independe do contetdo penal ou processual penal da referida norma, mas
a partir de uma perspectiva garantista, segundo a qual a lei sera desfavoravel ao agente sempre
que reduzir garantias e mais benéfica quando implicar em aumento dessas. Nota-se que tal
entendimento é contrario ao disposto no art. 2° do Cédigo de Processo Penal, o qual permite a
retroatividade da lei processual penal ainda que em prejuizo do agente. Assim, para o autor, se
a norma, seja de contetido penal ou processual penal, for desfavoravel ao individuo, ela ndo
devera retroagir, sendo favoravel deveréa ser aplicada a fatos pretéritos. Para Queiroz (2020), o
art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal quando dispde que “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”, o termo “lei penal” foi empregado em sentido amplo, abrangendo lei penal,

lei processual penal e lei de execucédo penal. Desse modo, Queiroz (2020, p. 15) entende que:

Retroagir significa aqui que a lei regera infracbes penais (crimes e contravencoes)
cometidas antes da sua entrada em vigor, consumadas ou tentadas, ndo importando a
data da instaurag&o da investigagdo ou do respectivo processo. N&o retroagir significa
0 contrario: que a lei s6 incidira sobre os delitos praticados apds a sua vigéncia
(QUEIROZ, 2020, p.15).

Portanto, resta clara a posi¢do do autor no sentido de que o acordo de ndo persecucdo
penal, independente do seu conteudo ser de natureza material ou processual, devera retroagir
para atingir acdes penais em curso, independente do momento processual aos quais se

encontram, em razdo do instituto ser mais benéfico ao réu, nesse sentido, segundo ele, 0 ANPP:

a) incidira sobre inquéritos e processos criminais ja instaurados, devendo o juiz ouvir
0 MP sobre o tema;

b) incidira sobre processo com sentenca condenatoria recorrivel. Nesse caso, 0 juiz ou
tribunal ouvird o MP. Se proposto e celebrado o acordo, o processo ficara suspenso
enquanto aguarda a sua execugao. Se cumprido o acordo, 0 processo sera extinto. Se
ndo, o processo retomard seu curso. (QUEIROZ, 2020, p. 24).

Neto e Lopes (2020), por sua vez, defendem que:
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Pois bem, para concluir a presente pesquisa far-se-a o seguinte raciocinio: o acordo
de ndo persecugdo penal possui inspiragdes internacionais, em mecanismos de
consenso como, por exemplo, o aleméo (8257c, StPO), o italiano (patteggiamento) e
outros ordenamentos europeus de matrizes mais consolidadas que a brasileira. E no
ambito do direito comparado, demonstrou-se que, nesses paises, assim como na
Espanha e em Portugal, a retroatividade da lei penal benéfica é extremamente
pacificada. Tem-se, portanto, que em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro, bem como com os ordenamentos juridicos europeus, o principio da
retroatividade da lei penal benéfica deve ser aplicado ao acordo de ndo persecugdo
penal, que, como se demonstrou, muito embora se encontre esculpido em legislacdo
processual, trata expressamente de preceitos materiais, configurando assim, norma
processual mista/penal, devendo incidir nos processos em andamento iniciados

anteriormente & vigéncia do art. 28-A do Codigo de Processo Penal (NETO E
LOPES, 2020).

Bem e Martinelli (2020) se alinham a tese de que o acordo de ndo persecucao penal
caberia ap0s o transito em julgado. Para os autores, o instituto visa ndo somente auxiliar no
desafogo do sistema de justica criminal, como também “impedir a estigmatizacdo e a
dessocializacdo que decorrem com a sentenca condenatoria” (BEM ¢ MARTINELLI, 2020).
Argumentam ainda que o ANPP se reveste também de norma de contetdo material por interferir
diretamente na pretensdo punitiva do Estado, nesse caso, deve a norma retroagir. Nesse sentido,
0s autores aduzem que ndo ha limite temporal para aplicacdo do instituto, isso porque o
constituinte ao prever no art. 5°, XL, CF/88, “a lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”,
ndo impos qualquer barreira, nem mesmo o transito em julgado poderia impedir a aplicacéo da
lei penal mais benéfica conforme artigo 2° do Cédigo Penal.

Unido a isso, 0s autores refutam a tese no sentido de que a condenacdo comprometeria

a finalidade do ANPP, pelas seguintes raz@es:

O argumento de que a condenacdo compromete a finalidade precipua para a qual o
instituto do acordo de ndo persecucdo penal foi concebido, vale dizer, o de afastar a
imposicéo da pena criminal, ndo pode representar um impedimento a retroatividade,

visto que a mesma restricdo ndo consta dos textos constitucional e legal (BEM e
MARTINELLI, 2020)

Assim, para Bem e Martinelli (2020), no caso do processo na fase recursal, a defesa
deverd requerer a conversdo do julgamento em diligéncia, j& 0s processos com decisao
definitiva, a solucéo é separar as acGes em fase de execucao penal, daquelas que ja cumpriram
a pena. No primeiro caso, uma vez cumpridos 0s requisitos, a execugéo ficaria suspensa e a
pena seria substituida pelas condi¢Bes pactuadas no acordo, as quais, devidamente cumpridas

ensejaria a extin¢do da punibilidade, de modo que ndo geraria maus antecedentes e reincidéncia.
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Ja no segundo caso, para aqueles que cumpriram totalmente a pena, o acordo de ndo persecucao
penal extinguiria os efeitos acessorios da condenacdo, como a reincidéncia (BEM e
MARTINELLI, 2020). Nesse ultimo caso, a defesa devera peticionar ao juizo da execucéo
penal requerendo que o Ministério Publico se manifesta se, a época do fato, o agente
preencheria os requisitos previstos no art. 28-A do CPP.

Assim, além de ser a tese mais favoravel aos acusados, ndo ha davidas de que existem
diversos fundamentos que justificam a aplicacao do instituto apds o transito em julgado, como
a releitura do acordo de néo persecucdo a luz do garantismo penal, evitar a estigmatizacao e
dessocializacdo resultante da sentenca condenatdria.

Pelo exposto, a doutrina estd longe de estar pacificada quanto ao marco temporal de
retroatividade do acordo de ndo persecucéo penal, ndo diferente, a jurisprudéncia dos tribunais

superiores também diverge quanto ao tema, conforme serd demostrado a seguir.
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4 RETROATIVIDADE DA LEI PENAL SEGUNDO OS TRIBUNAIS SUPERIORES

Diante da lacuna legislativa quanto ao limite temporal de aplicacéo retroativa do acordo
de ndo persecucédo penal e sua relevancia pratica, os Tribunais Superiores tém sidos instados a
se manifestar sobre a aplicacdo do instituto aos processos ja em curso quando da entra em vigor
da Lei n° 13.964/2019.

Assim como na doutrina, a jurisprudéncia ndo esta pacificada quanto a retroatividade
do acordo de ndo persecucéo penal, o Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de
Justica (STJ) emanaram algumas decisdes recentes a respeito da tematica, porém ainda néo
unissonas.

Desse modo, este capitulo ira apresentar os argumentos pro e contra a retroatividade do

acordo de ndo persecucdo penal pelos Tribunais Superiores.

4.1  Supremo Tribunal Federal

Em pesquisa ao sitio do Supremo Tribunal Federal com as palavras “acordo de ndo
persecucao penal” e “retroatividade” foram encontrados 1 (um) acérdao e 6 (seis) decisdes
monocréaticas em 20 de janeiro de 2021, os quais serdo analisados a seguir.

No julgamento do Agravo Regimental em HC n® 191.464 de Santa Catarina, em 10 de
novembro de 2020, a primeira turma, sob a relatoria do Ministro Roberto Barroso, firmou a
seguinte tese “0 acordo de nédo persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da
Lei n® 13.964/2019, desde que n&o recebida a dendncia”.

O relator entendeu que a Lei n° 13.964/19, no dispositivo que trata do instituto, possui
natureza hibrida, ou seja, possui conteido material e processual. Segundo o Ministro, o ANPP
qualifica-se como de natureza processual, ao permitir a composi¢do entre as partes, evitando,
com isso, a instauracdo da acdo penal, bem como possui natureza material quanto as suas
consequéncias juridicas, ao trazer hipdtese de extin¢ao da punibilidade, uma vez cumpridas as
condicdes do acordo pelo beneficiario.

Nessa linha, o Ministro expbe que as leis penais materiais seguem o Principio da

retroatividade penal benéfica nos termos no art. 5°, inciso XL, da CF/88. Enquanto que as leis
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processuais, a regra é de aplicacdo imediata (tempus regit actum), ressalvando-se a validade de
atos anteriores em observancia ao art. 2° do CPP.

No caso das leis penais hibridas, o Ministro Roberto Barroso defende que haja uma
espeécie de ponderacdo entre os postulados, o que significa dizer que a aplicacdo da norma nédo
necessariamente retroagird em seu grau maximo, ou seja, até apos o transito em julgado, em
obediéncia absoluta ao Principio da Retroatividade da Lei Penal mais benéfica, como também
ndo é o caso de considerar validos todos os atos ja praticados sob a vigéncia da lei anterior
conforme prescreve a regra do tempus regit actum na norma processual.

Segundo o ministro, se a conformacéo entre os postulados néo tiver sido realizada de
modo expresso pelo legislador, cabera ao intérprete fazé-la.

Assim, em sua compreensao, a aplicacdo do ANPP deve ser feita antes do recebimento
da dendncia, na etapa pré-processual, isso porque a consequéncia do descumprimento ou da
ndo homologagdo do acordo é justamente a instauracdo da acdo penal, ao se inaugurar a fase de
oferta e recebimento da dendncia conforme dispbe o art. 28-A, §88° e 10. Unido a tal
argumento, Barroso expde que a finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, “razao
pela qual, por consequéncia légica, ndo se justifica discutir a composicéo depois de recebida
a dendncia”. A fim de subsidiar tal argumento, o ministro faz referéncia ao Habeas Corpus n°
74.305-6, do Ministro Moreira Alves, em que se discutiu 0 marco temporal de aplicacdo do
sursis processual, ao justificar que “a retroatividade penal benéfica deve se adequar as
finalidades para as quais foi editada a lei penal”.

Cumpre esclarecer que, nesse julgado, firmou-se o entendimento no sentido de que o
sursis processual poderia ser aplicado até que fosse proferida sentenca penal. O Ministro
Barroso aplica a mesma ratio decidendi do precedente acima, guardadas as peculiaridades com
relacdo ao sursis processual, eis que o ANPP, se encontra antes do oferecimento e do
recebimento da denuncia e, diferentemente, a suspensdo condicional do processo tem como
pressuposto o inicio da acdo penal. A fase processual se situa entre a investigacdo até o
recebimento da dendincia, a suspensédo condicional do processo se situa na fase processual, entre

o0 recebimento da dendncia e a sentenca penal.

10 Art. 2° do Codigo de Processo Penal: A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

1L Art. 28-A do Codigo de Processo Penal: “§ 8° Recusada a homologagéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para a analise da necessidade de complementagao das investigagdes ou o oferecimento da denuncia.” e
10. Descumpridas quaisquer das condicOes estipuladas no acordo de ndo persecucao penal, o Ministério Publico
devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia.”
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Por fim, o ministro, em obter dictum, traz uma preocupacéo de ordem consequencialista,
ao afirmar que a aplicacdo sem limite temporal da retroatividade penal benéfica, no caso da
norma penal hibrida, como é o caso do ANPP, ensejaria um colapso no sistema criminal.

Confira-se:

inclusive para sentencas transitadas em julgado faria com que praticamente todos os
processos — em curso, julgados, em fase recursal, em cumprimento de pena -, fossem
encaminhados ao titular da acdo penal para que avaliasse a situacdo do
réu/sentenciado®?,

Muito embora o Ministro Roberto Barroso traga tal argumento como obter dictum, ao
fim e ao cabo, trata-se de uma preocupacao da justica criminal como um todo, pois ao se admitir
a retroatividade do ANPP em seu grau maximo, os processos, independente da fase processual
em que se encontram, deverdo ser reavaliados para fins de concesséo do beneficio. Contudo,
tal argumento ndo merece prosperar, pois existe outras opcdes, ndo tao prejudiciais ao réu, como
apresentada por Paulo Queiroz (2020) que afirma que no caso de condenacdo com transito em
julgado, poderia haver extin¢do dos efeitos acessdrios, como é o caso da reincidéncia. Seria
uma espécie de modulacdo de efeitos, com vistas a ndo tumultuar a justica criminal, como
também ndo causar prejuizo ao réu com base numa légica basicamente consequencialista.

Diante das controvérsias que pairam sobre o tema, no HC n°® 185.913 do DF, em decisédo
monocréatica, em 22 de setembro de 2020, o ministro Gilmar Mendes, afetou a questdo para
julgamento pelo plenario do STF, tendo em vista o intenso debate doutrinario e jurisprudencial
com relagdo a natureza e consequente retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal.
Segundo o ministro, discute-se a aplicacdo do Principio da Retroatividade da Lei Mais Benéfica
“a lei penal n&o retroagird, salvo para beneficiar o réu” nos termos do art. 5°, XL, da CF, no
caso de normas de natureza mista ou processual com contetido material. Para tanto, o0 ministro

tracou as seguintes questdes-problemas:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do surgimento da
Lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? E possivel
a sua aplicacdo retroativa em beneficio do imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o
imputado ndo tenha confessado anteriormente, durante a investigagdo ou o
processo?*3

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.305-6/SP, Ministro Relator Moreira Alves, Pleno,
Dje 06/12/1996. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1648156>. Acesso em
22 de setembro de 2021.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 185.913-DF. Ministro Relator Gilmar Mendes, Dje
14/10/2021. Disponivel em:< https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5917032>. Acesso em 22
de setembro de 2021.
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Ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha enfrentado a questdo, essa ndo € a
primeira vez que a Corte € instada a se manifestar sobre direito intertemporal. 1sso porque, com
a entrada em vigor da Lei n® 9.099/95, que trouxe institutos despenalizadores, o STF se
manifestou no sentido de aplicacdo retroativa da suspensao condicional do processo. Sem
duvidas, trazer esse precedente é deveras relevante, notadamente porque ha quem sugira que
ele pode ser, analogicamente, aplicado ao acordo de ndo persecucdo penal. Nesse sentido, 0
proximo capitulo buscou analisar como o Supremo Tribunal Federal definiu a retroatividade da
Lei n°9.099/95 a época de sua entrada em vigor.

4.2  Como o Supremo Tribunal Federal definiu a retroatividade da Lei n°® 9.099/95?

O debate jurisprudencial a respeito da natureza juridica e aplicacdo retroativa de lei ndo
sdo novidades no ordenamento juridico brasileiro, tais questionamentos ja foram travados pelo
Supremo Tribunal Federal com o advento da Lei n° 9.099/95, principalmente com relag&o aos
institutos despenalizados introduzidos por ela, de modo muito semelhante ao que ocorre,
atualmente, com o Acordo de N&o Persecucdo Penal.

Nesse sentido, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal tende a seguir a mesma
orientacédo dada a Lei n® 9.099/95, cumpre analisar qual foi o limite temporal de retroatividade
e as razdes para a decisdo a época.

A Lei 9.099/95 introduziu no ordenamento juridico institutos despenalizadores, como a
composicdo civil dos danos, transacdo penal, suspensao condicional do processo, necessidade
de representacdo para os crimes de lesdo corporal leve e lesdo culposa, inovacdes que refletiram
de forma direta no exercicio do poder punitivo do Estado (jus puniendi), sendo assim
consideradas como de natureza penal (LIMA, 2020).

Alguns autores defendem que o instrumento mais semelhante ao acordo de néo
persecucdo penal, é sem duvidas o sursis processual. Isso porque, é facultado ao Ministério
Publico propor a suspensdo condicional do processo caso 0 agente tenha preenchido os
requisitos legais'*, de modo que uma vez celebrado o acordo, o processo ficara suspenso e o
agente é submetido ao periodo de prova, ocasido em que deverd cumprir algumas condicbes

impostas pelo Parquet como:

14 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
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| - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicéo de freqiientar determinados lugares;

111 - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condicdes a que fica subordinada a suspensao,
desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado (BRASIL, 2019).

Findo o periodo de prova, sendo satisfeitos as condi¢cGes impostas e ndo havendo
revogacdo do instituto, “0 juiz declarara extinta a punibilidade” nos termos do art. 89, §5°, da
Lei n®9.099/95.

Cumpre destacar que, diferentemente do acordo de ndo persecucdo penal, o préprio
legislador estabeleceu um limite temporal de aplicacdo da mencionada lei, em seu art. 90, tendo
a seguinte redagdo “As disposi¢cdes desta Lei ndo se aplicam aos processos penais cuja
instrucdo j& estiver iniciada”, assim de acordo com a literalidade do dispositivo, é possivel
inferir que as normas, independente da natureza penal ou processual, ndo poderiam retroagir,
se a instrucdo probatdria ja tivesse sido iniciada.

Contudo, a época, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°1.719-9 alegando que o art. 90 da Lei n®9.099/95
violaria o disposto no art. 5°, XL, da CF/88, “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar
0 réu”.

Ao julgar a referida ADI, em 2007, o plenario do Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, deu interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei n°
9.099/95, a fim de excluir do ambito da sua abrangéncia as normas de direito penal mais
favoraveis aos réus. O ministro entendeu que a Lei n® 9.099/95 possui carater misto, ou seja, €
composta por dispositivos de natureza processual e penal. Nesse sentido, esclareceu que “as
normas de cunho eminentemente de direito penal que tenham contetdo benéfico aos réus devem
retroagir para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5° da CF/88”, portanto, ndo sendo
aplicaveis a tais normas a limitacéo temporal prevista no art. 90 da lei dos juizados.

Ainda sobre o tema, o relator fez referéncia ao voto proferido pelo Ministro Celso de
Melo, no Inquérito n® 1.055-3, Amazonas, de 1996, afirmando que “0 entendimento de que as
normas da Lei n® 9.099/95 de natureza penal e contetdo mais benéfico ao réu devem retroagir
para alcancar 0s processos que ja tiveram a instrucéo iniciada”.

Em analise ao inteiro teor do mencionado inquérito, nota-se que o julgamento teve por

objeto a aplicacdo dos artigos 88 e 91 da lei 9.099/95, que converteu a acdo penal publica
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incondicionada em agdo publica condicionada, nos casos de lesdo leve e culposa, perante
qualquer juizo processante. Ainda que a discussdo do inquérito tenha sido um pouco distinta,
fato é que os argumentos trazidos pelos ministros se aplicam aos institutos despenalizadores,

conforme pode ser observado no seguinte trecho:

Na realidade, os institutos em questdo - além de derivarem de tipicas normas de
carater hibrido, pois revestem-se de proje¢do eficacional tanto sobre o plano formal
quanto sobre a esfera estritamente penal-material, gerando, quanto a esta,
consequéncias juridicas que extinguem a propria punibilidade do agente —
consagram, na perspectiva da nova filosofia que informa a lei n. 9.099/95, solugdes
de indole consensual vocacionadas a permitir a pronta superacao do litigio gerado pela
pratica da infragdo penal®.

Ao fazer mencdo ao termo “os institutos”, 0 Ministro incluiu todas as medidas
despenalizadores previstas na Lei dos Juizados Especiais, quais sejam: a) composicgéo civil (art.
74, 8 Gnico); b) da transacgdo penal (art. 76); c) da representacdo nos delitos de lesGes culposas
ou dolosas de natureza leve (art. 88 e 91) e do sursis processual. Assim, todos esses, possuem
consequéncias juridicas que refletem no poder punitivo estatal. Ora, a propria suspensao
condicional do processo, uma vez cumpridas as condi¢bes do acordo, extingue-se a punibilidade
do agente. Em outro trecho relevante, o Ministro Celso de Melo, afirma:

(...) as regras consubstanciadas nos arts. 88 e 91 da Lei n° 9.099/95 qualificam-se
como prescri¢des de natureza penal e de contedido material, veiculadoras de uma
especifica modalidade de despenalizagéo, que ocorre — consoante observa DAMASIO
E. DE JESUS (op. Cit., p. 87) — “...ndo somente quando a pena deixa de ser imposta,
mas também (...) quando o legislador, como acontece na disposicao, de alguma
forma procura evitar que a sancdo penal seja aplicada”. (BRASIL, 1996, grifo
nosso) (grifo nosso).

O sursis processual, assim como ocorre no acordo de ndo persecucdo penal, possui
reflexos na pretensao punitiva do estado, eis que com o cumprimento da avenca, a consequéncia
sera a exting¢do da punibilidade, eis que o Ministério Publico ndo poderé dar andamento a acdo
penal, configurando, com isso, hipotese de norma penal benéfica, sujeita ao Principio da
Retroatividade conforme disposicao expressa no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal de 1988.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.719-9, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, Pleno, Dje 03/08/2007. Disponivel em:<
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1689521>. Acesso em 22 de setembro de 2021.
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Contudo, em outra oportunidade, em sede de julgamento do Habeas Corpus n°® 74.305-
6/SP, em 1996, o plenario do Supremo Tribunal Federal, ao discutir sobre a aplicagdo retroativa

da suspensdo condicional do processo firmou o seguinte entendimento:

se ja foi prolatada a sentenca condenatdria, ainda que ndo transitada em julgado,
antes da entrada em vigor da lei n® 9.099/95, ndo pode ser essa transacdo processual
aplicada retroativamente, por que a situacdo em que, nesse momento, se encontra o
processo penal ja ndo mais condiz com a finalidade para qual o beneficio foi instituido,
beneficio esse que, se aplicado retroativamente, nesse momento, teria, até sua natureza
juridica modificada para de verdadeira transagdo penal®® (grifo nosso).

Como se V&, a aplicacdo do sursis processual, ainda que de natureza penal, quanto as
suas consequéncias (extincdo da punibilidade), sujeita-se ao Principio da Retroatividade da
Norma Penal Benéfica, porém, encontra limite de sua aplicacdo até a sentenca condenatdria,
assim, uma vez proferida o decreto condenatério, ndo mais sera possivel aplicar o instituto,
tendo em vista que a situacdo do fato, no momento em que a “lex mitior” entra em vigor, nao
mais condiz com a finalidade para qual o instituto foi criado.

Segundo o relator, o art. 89 da lei 9.099/95, possui natureza eminentemente processual,
com eventual consequéncia penal (extingdo da punibilidade), em que ndo se atinge
imediatamente o “ius puniendi” do Estado que permanece incélume até que, com o
cumprimento das condicdes, ocorra a extingdo da punibilidade, enquanto isso ndo ocorre, ha
apenas paralisagdo do processo.

Contudo, em outra oportunidade, a Primeira Turma do STF, ao teor do HC n® 74.463-
0/SP, em 1996, de relatoria do Ministro Celso de Mello, denegou a ordem a fim vedar a
aplicacdo retroativa do instituto do sursis processual ao réu condenado, em momento anterior
ao da vigéncia da Lei n°® 9.099/95, sob o argumento de que com “0 ato de condenacéo penal,
ficou comprometido o fim precipuo para o qual o instituto do sursis processual foi concebido,
vale dizer, o de evitar a imposi¢ao da pena privativa de liberdade”.

Interessante destacar que o Ministro Relator, em seu voto, afirma que as medidas
despenalizadores, como a suspensdo condicional do processo, caracterizam-se C€omo
prescri¢cOes normativas benéficas de carater material, dotadas, portanto, de eficacia retroativa a
fim de favorecer o réu, em obediéncia ao Principio da Retroatividade da Norma Penal Benéfica

(art. 5°, XL). Todavia, o ministro negou aplicacdo do instituto, sob o fundamento de que a

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.305-6/SP, Ministro Relator Moreira Alves, Pleno,
Dje 06/12/1996. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1648156>. Acesso em
22 de setembro de 2021.
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retroatividade do instituto “encontra limitagées que derivam da fase processual em que se acha
0 persecutio criminis”.

Nesse sentido, 0 ministro denegou a ordem em habeas corpus e definiu a seguinte tese
“a existéncia da condenacédo penal, ainda que ndo transitada em julgada para o réu, impede,
quanto ao processo que foi ela proferida, a aplicagéo retroativa do art. 89 da Lei. 9.099/95”.

Diante do exposto, conforme demonstrado, nos precedentes, 0s ministros concordam
que o instituto da suspensao condicional do processo possui natureza penal, tendo em vista seu
reflexo na extincdo da punibilidade. Nesse sentido, tal dispositivo configura como lex mitior,
devendo, ser aplicado retroativamente em obediéncia ao que estabelece a parte final do art. 5°,
inciso XL, da CF/1988. Mas, em sentido contrario a tal argumento, os ministros entendem que
o limite da retroatividade do instituto encontra-se na propria finalidade das medidas
despenalizadoras, ou seja, evitar o processo penal, assim se ja houver sentenca condenatoria
ndo faria sentido aplicar o instituto, ja que a situacdo de fato em que se encontra o processo, no
momento em que a lei em vigor, ndo mais condiz com a finalidade do instituto.

Feito essa exposi¢cdo, no proximo topico, serd tratado como o Superior Tribunal de

Justica tem se posicionado a respeito do tema.

4.3  Superior Tribunal de Justica

Em pesquisa na aba jurisprudéncia do sitio da corte superior, inseriu-se a palavra
“acordo de ndo persecucdo penal”, tendo sido encontrado 31 (trinta e um) acérdaos e 511
(quinhentos e onze) decisbes monocraticas. Diante da multiplicidade de julgados, deu-se
preferéncia as decisdes colegiadas. A respeito do tema, a 52 turma e a 6 turma divergem quando
ao limite temporal de aplicagdo do ANPP.

5% turma:

Em sede de julgamento dos embargos de declaragdo no Agravo em Recurso Especial n°
1.635.787/SP, em 04/08/2020, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares, a 52 turma rejeitou os
embargos e inadmitiu a aplicacdo do acordo, pois “mostra-se incompativel com o proposito do
instituto do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP) quando ja recebida a dendncia e ja
encerrada a prestagdo jurisdicional na instancia ordinaria, com a condenacéo do acusado”.

No voto do ministro relator, como sera demonstrado, pairou duvidas sobre o limite

temporal de aplicacdo do ANPP, se seria até a denuncia ou a sentenca.
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Inicialmente, para fins de melhores esclarecimentos sobre o julgado, faz-se necessario
um breve resumo do contexto fatico em tela. Pois bem, apurava-se a suposta prética do crime
de Tréafico llicito de Drogas (art. 33 da Lei n® 11.343/2006), com pena minima cominada
superior a 4 (quatro) anos, nao sendo possivel, portanto, a aplicacdo do ANPP, eis que um dos
requisitos para oferta do beneficio é justamente que a pena minima cominada pelo delito seja
inferior a 4 (quatro) anos. Ocorre que j&, em sede de julgamento no STJ, houve reconhecimento
da causa de diminuigcdo de pena prevista no 84° do art. 33 da Lei 11. 343/2006, o chamado
“trafico privilegiado”, restando a pena definitiva fixada em 1 (um) ano, 11(onze) meses e 10
(dez) dias de recluséo, desse modo, a defesa pugnou pela oferta do acordo de ndo persecucédo
penal.

No seu voto, o Ministro Reynaldo, explicou que embora o art. 28-A, § 1°, do CPP,
disponha que “para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto”, a
causa de diminui¢do relativa ao “trdfico privilegiado” ndo estava descrita na dendncia, razao
pela qual ndo foi possivel considera-la naquele momento processual para fins de oferta do
beneficio, tendo sido apenas reconhecida quando do julgamento do recurso especial.

Para tanto, o relator fez mencdo ao enunciado n® 20 do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais que defende que “Cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que n&o recebida a dendncia”,
contudo apresentou ainda doutrina no sentido de que o oferecimento do ANPP deve ser aplicado
a todos o0s processos em curso, ainda que ndo sentenciados até a entra em vigor da lei.

No mesmo sentido foi o voto do relator “mostra-se incompativel com o propésito do
instituto do Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP) quando j& recebida a denuncia e ja
encerrada a prestacdo jurisdicional na instancia ordinaria, com a condenacéo do acusado”.
Pela leitura do disposto, ndo se sabe ao certo se o limite temporal para aplicacdo do ANPP seria
até o recebimento da denuncia ou a sentenca condenatoria, ja que ndo é possivel a condenacéao
do acusado sem que tenha recebido a dentncia em momento anterior. Assim, infere-se que o
marco temporal da condenacdo do acusado, por ser mais benéfica ao acusado, 0 ANPP poderia

ser aplicado até a sentenca condenatoria.

6° turma
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A 62 turma, no julgamento do agravo no Habeas Corpus n°® 575.395-RN, em 08 de
setembro de 2020, por unanimidade, deu provimento ao apelo, determinado a suspenséo da
acao penal e intimacao do Ministério Publico para eventual oferta do acordo de nédo persecucéo
penal. O Ministro Relator Nefi Cordeiro destacou que o instituto do ANPP possui natureza
mista, tendo em vista que o cumprimento integral do beneficio gera a extin¢éo da punibilidade
(art. 28-A, 813, do CPP). Desse modo, por ser tal norma hibrida e mais benéfica ao acusado,
deve retroagir para atingir processos ainda nao transitados em julgado em consonancia com a
determinagao do art. 5°, inciso XL, da CF, “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o

2

reu’.

Na fundamentacéo, o relator fez alusdo ao precedente em que considerou o §2°, do art.
387 do CPPY, introduzido pela Lei n° 12.735/2012, de natureza juridica mista
(processual/penal), devendo, pois, retroagir em obediéncia ao art. 5°, XL, da CF, isso porque
“ao conceder ao condenado a viabilidade de iniciar o cumprimento de pena em regime mais
brando, atinge de forma menos severa o seu direito de ir e vir”.

Nesse sentido, percebe-se que a 62 turma deu interpretacdo mais favoravel ao acusado
ao que tange ao limite temporal de aplicacdo do ANPP, ao entender que o instituto deve
retroagir para alcangar todos os processos que nédo tenha transitado em julgado.

Portanto, extrai-se do exposto que a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores
divergem quanto a retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal. Um dos argumentos mais
apontados seria de que a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal apds o recebimento da
denuncia, sentenca penal condenatoria ou transito em julgado, ndo mais se compatibilizaria com
as finalidades politico-criminais do instituto. Diante de tal justificativa, a pergunta que se
coloca € quais seriam as finalidades do ANPP e qual marco temporal de retroatividade que mais

se compatibiliza com as finalidades politica-criminais do instituto.

17 Art. 387, §2°, do CPP: § 2° O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internagéo, no Brasil
0u no estrangeiro, sera computado para fins de determinacéo do regime inicial de pena privativa de liberdade.
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5 Afinal, qual marco temporal de aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucao penal

que mais se compatibiliza com as finalidades politico-criminais do instituto?

Uma grande parte dos autores justificam inaplicabilidade do acordo de ndo persecugéo
penal apds o recebimento da denuncia, sentenga condenatoéria ou trénsito em julgado, sob o
argumento de que iria de encontro a finalidade precipua do instituto que é justamente evitar
gastos para o Estado, assim se ja houve dispéndio de recursos publicos, com a a¢éo penal, logo
restaria comprometido o objetivo do instituto despenalizador.

Contudo, conforme discutido no topico 2.1 do presente estudo, o acordo de ndo
persecucdo penal ndo apenas prevé como objetivo a economia de gastos publicos com a
maquina estatal, mas tem ainda por finalidade a minoracdo dos efeitos negativos de um decreto
penal condenatorio.

Na exposicdo de motivos dos diplomas que conceberam o acordo, ndo ha de maneira
expressa que o cabimento do ANPP se dé apenas na fase pré-processual, ou seja, antes do
recebimento da dendncia. Contudo, a partir da redacdo do artigo que disciplina o instituto, ao
utilizar o termo “investigado”, bem como ao estabelecer o cumprimento das condi¢des contidas
no acordo pelo beneficiario como requisito para o ndo oferecimento da denuncia, infere-se que
seja na fase pré-processual.

De fato, pelos argumentos trazidos, sobretudo aos Principios da Celeridade e Eficiéncia
do Sistema de Justica Criminal, percebe-se que o ideal seria que a celebracdo do ANPP se desse
na fase pré-processual, quando ainda ndo se formou a relacdo juridica, logo sem gastos
significativos de recursos por parte do Estado nesse momento.

Todavia, as justificativas para a implementacdo do acordo levaram em consideragao
também as consequéncias negativas para 0 acusado decorrentes de uma sentenca penal
condenatorio, como sdo exemplos a reincidéncia e estigmatizacdo, além de desafogar o sistema
prisional brasileiro.

Nesse sentido, o argumento de que a aplicacao retroativa do ANPP, para as a¢des penais
em tramite, seria incompativel com os fundamentos que ensejaram a sua criagdo ndo é
verdadeira, uma porgue os diplomas ndo se referiram de maneira expressa que o instituto s6
deveria ser aplicado na fase pré-processual, duas porque as motivacGes para criagdo do ANPP
sdo consonantes com sua aplicac@o no curso da acao penal.

Como se nota com a exposi¢cdo de motivos do Projeto de Lei n° 10.372/2018, que

culminou com o Pacote Anticrime, diante do diagnostico cadtico do sistema criminal, foi
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necessario que o legislador elegesse opc¢des politico-criminais, de modo a selecionar 0s casos
penais que ostentassem maior relevancia e com isso maior concentracdo de esforgos,
priorizando a persecucao penal em juizo dos crimes mais graves. Desse modo, o legislador
elegeu como prioridades o combate a crimes mais graves, principalmente, os crimes de
organizagdes criminosas, ficando os crimes menos graves, cometidos sem violéncia ou grave
ameaca, passiveis de celebracdo de acordos.

Ao estabelecer tal opcédo, levou-se em consideracdo o panorama do sistema criminal,
adequando a escassez dos recursos materiais e humanos, com o crescimento exponencial dos
crimes praticados, de modo a compatibilizar, de um lado a punicdo de modo célere dos crimes
de gravidade baixa e média, e de outro a economia de recursos.

Portanto, a retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal para as acdes penais em
curso, ainda com transito em julgado, corresponde as finalidades para as quais o instituto foi
criado.

Além disso, o pano de fundo que ensejou a criacdo do ANPP é que o legislador, por
escolha politica criminal, optou por dar tratamento mais benéfico aqueles que cometeram
infraces penais nos moldes previstos no art. 28-A do CPP.

Significa dizer que os crimes praticados no contexto do art. 28-A do CPP e que o sujeito
ativo preencha os requisitos objetivos e subjetivos previstos em lei, terdo consequéncias
punitivas mais brandas, diversas daquelas decorrentes de uma sentenca penal condenatoria.

Para fins de melhores esclarecimentos, pelo quadro a seguir é possivel perceber tal diferenca.

Confira-se:
FATO CONSEQUENCIAS
Crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca acdo penal
Pena minima inferior a 4 anos |:> cumprimento de pena
N&o cabivel transacdo penal, sursis processual reincidéncia
Réu primario

Antes da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, os crimes praticados sem violéncia
ou grave ameaga, com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, mesmo que o autor fosse primario

e cumprisse todas as condig¢Oes objetivas e subjetivas do art. 28-A do CPP, ele responderia a
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uma acao penal, ao final era imposto a ele uma pena, seja privativa ou restritiva de direitos,
apos o cumprimento da reprimenda ficaria com anotacéo na folha de antecedentes criminais por
toda sua vida.

Situacdo diversa ocorre apos a entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, conforme se

observa:
DEPOIS DO PACOTE ANTICRIME
FATO CONSEQUENCIAS
Crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca :> celebracdo do ANPP
Pena minima inferior a 4 anos cumprimento do acordo
N&o cabivel transacéo penal, sursis processual extingdo da punibilidade
Réu primario

Assim, ap6s a entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019, o acusado que praticar
determinada infracdo sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, ou seja, preencha todos os requisitos objetivos e subjetivos do art. 28-A do CPP, tera o
direito a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Assim, uma vez cumprida a avenca,
sera extinta a punibilidade e ndo tera qualquer anotacdo na sua folha de antecedentes, continuara
como primario, portanto, ndo sofrerd estigmatizacdo e os demais efeitos deletérios decorrentes
de uma sentenca penal condenatéria.

Em resumo, duas pessoas que praticaram o mesmo fato, nas mesmas circunstancias,
contudo uma pessoa praticou antes e a outra apos a entrada em vigor do Pacote Anticrime,
assim, seria justo que as consequéncias fossem diversas para ambas, sendo uma com punicédo
mais branda e a outra com tratamento mais severo? Agindo assim, o legislador atenderia ao
Principio da Isonomia, Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Igualdade? A pessoa que
teve tratamento mais severo estaria sendo punida pelo fato que praticou ou pelo momento em
que praticou?

Todos esses questionamentos ndo serdo respondidos com essa pesquisa, mas em uma
analise concreta, conforme demonstrado, é possivel verificar que havera tratamento
discriminatorio entre os individuos, caso ndo haja a retroatividade para ambos. De fato, aqueles
que defendem o limite temporal, muitas vezes, estdo preocupados com as consequéncias

praticas da aplicagdo retroativa a todos os processos. Todavia, isso ndo iria ocorrer caso
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houvesse “abolitio criminis” OuU a previsao de uma atenuante? Por que ndo poderia ocorrer no
caso da previsdo de uma situagdo em que o legislador claramente previu consequéncias mais
brandas ao acusado?

Existem os mais diversos argumentos a fim de justificar a aplicacéo retroativa do ANPP,
(todas elas fazem sentido), apenas até o recebimento da dendncia, até a sentenca penal, até o
transito em julgado, mas, fato é que em todas essas hipoteses havera tratamento discriminatério
de alguma forma, seja com o cumprimento de pena, seja uma macula na vida pregressa do
individuo que o acompanhara pelo resto da vida.

Portanto, a ndo ser que seja aplicado a mesma puni¢do a todos os individuos que
praticaram a infracdo nas circunstancias do art. 28-A do CPP, sem duvidas, havera tratamento
discriminatorio, quer a doutrina e a jurisprudéncia queiram ou ndo. Desse modo, a aplicacdo
retroativa do acordo de ndo persecucdo penal a todos os processos, inclusive com transito em
julgado, é a que mais se compatibiliza com as finalidades politicos-criminais do instituto e

garante tratamento igualitario aos individuos.
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6 CONCLUSAO

A acordo de ndo persecucao penal, introduzido em nosso ordenamento juridico pela Lei
n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que acrescentou o art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
constitui um avanco na Justica Penal Consensual, sobretudo, ao ampliar o escopo de sua
incidéncia aos delitos de leve e média gravidade, o que ird abarcar um grande nimero de
infracGes penais. Com a celebracdo do acordo, ha ganhos para o Estado, ao evitar uma acéao
penal e, com isso, havera economia de gastos publicos, bem como ao acusado, ao ndo se
submeter as incertezas de um processo judicial e eventual efeitos deletérios decorrentes de uma
sentenca penal condenatdria, como sdo exemplos a estigmatizacdo e dessocializagao.

Ainda que seja louvavel a iniciativa, ainda pairam duavidas sobre alguns pontos do
acordo, dentre eles, quanto a sua retroatividade aos processos penais em curso, em execugao e
findos, quando da sua entrada em vigor. Isso porque, o instituto trouxe a possibilidade de
extincdo da punibilidade, interferindo diretamente na pretensdo punitiva estatal, porém o
legislador ndo previu seu limite de aplicacdo, nesse momento de transicdo, ficando a cargo da
doutrina e jurisprudéncia dirimir tal controvérsia. Todavia, conforme exposto no presente
trabalho, o tema esté longe de ser pacifico.

A doutrina e jurisprudéncia tendem a classificar a natureza juridica do instituto como de
lei penal mista, como ocorreu no caso da Lei n® 9.099/95 (Lei do Juizados Criminais), tendo
em vista que contém disposicoes de direito penal e processual, de modo que deverdo retroagir,
por serem mais benéficas, mas divergem quanto até que momento devem retroagir.

O Supremo Tribunal Federal, chamado a se manifestar sob a questdo, ainda que entenda
gue a natureza juridica da Lei 13.964/19, que prevé o ANPP, seja hibrido, ou seja, possua
normas com contetdo material e processual, limita a aplicacdo temporal do instituto a fatos
anteriores da vigéncia da lei, desde que até o recebimento da denlncia. Ora, percebe-se que ao
considerar a natureza juridica como hibrida, a consequéncia seria aplicacdo retroativa plena a
fatos ocorridos anteriores conforme art. 5°, XL, CF/88. Contudo, ndo foi esse o entendimento,
pois segundo o0 Ministro Barroso, a retroatividade da lei mais benéfica ndo implica em aplicacao
retroativa da norma em seu grau maximo.

Ao que tudo indica, a discussao esta perto do desfecho, isso porque o ministro Gilmar
Mendes, no HC n° 185.913 do DF, afetou a questdo para julgamento pelo plenéario do STF, o
qual até a data de 04 de novembro de 2021 nédo foi julgado. O ministro tragou as seguintes

questdes-problemas, a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do
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surgimento da Lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? E
possivel a sua aplicacdo retroativa em beneficio do imputado; b) E potencialmente cabivel o
oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha confessado
anteriormente, durante a investigacdo ou o processo? De todo modo, o Supremo Tribunal
Federal tem seguido o entendimento no sentido de aplicacdo do ANPP até o recebimento da
dendncia.

O Superior Tribunal de Justica, ndo diferente, também diverge quanto o limite temporal
de aplicacdo do ANPP a fatos ocorridos anteriores a sua vigéncia. A 5° turma entende que o
instituto deve ser aplicado até o recebimento da dendncia, haja vista que uma vez encerrada a
prestacéo jurisdicional na instancia ordinaria, ndo haveria possibilidade de aplicacdo do ANPP,
de modo que se mostra incompativel com o propoésito do instituto.

Ja a 62 turma, possui posicdo mais benéfica ao réu, uma vez que possibilita que o ANPP
seja aplicado a todos os processos ainda ndo transitados em julgado em consonancia com a
determinacéo do art. 5°, inciso XL, da CF/88.

De todo modo, ao analisar as finalidades politicos-criminais que ensejaram a criacdo do
acordo de ndo persecucdo penal, nota-se que o marco temporal de retroatividade que mais se

compatibiliza com as suas finalidades é sua aplicacdo até ap6s o transito em julgado.
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