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RESUMO

O acordo de ndo persecucao disciplinado, primeiramente, pelo art. 18, da
Resolucédo n° 181/17, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), foi
inserido no Cdédigo de Processo Penal, em seu art. 28-A, através da L.
13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, e entrou em vigor em 23 de
janeiro de 2020. Nesse sentido, por ser instituto extremamente recente, muitos
de seus topicos ainda ndo possuem entendimentos pacificos ou, pelo menos,
majoritarios, o que tem causado muita inseguranca e desigualdade em sua
aplicacdo pratica. Assim, o presente trabalho busca discutir acerca da
(inretroatividade do acordo de néo persecucao penal. Para tanto, foi realizada
uma analise das quatro correntes referentes ao tema: (1) retroatividade do
acordo de nado persecucdo penal até o recebimento da denuncia; (2)
retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal até a sentenca
condenatoria; (3) retroatividade do acordo de n&do persecucao penal até o
transito em julgado e; (4) retroatividade do acordo de ndo persecucao até as
condenac0es ja transitadas em julgado.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Justica consensual.

Retroatividade.
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1 INTRODUCAO

A utilizacdo da justica consensual, mais especificamente em seu aspecto de
justica negociada, € uma tendéncia mundial que vem sendo aplicada no
ordenamento juridico penal brasileiro, como percebe-se pelo surgimento de
alguns institutos como: a composi¢cado civil de danos, a transacao penal, a
suspensao condicional do processo e, recentemente, o acordo de néo

persecucédo penal (ANPP).

O referido acordo foi disciplinado, primeiramente, pelo art. 18, da Resolugéo n°
181/17, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), de forma a
orientar a atuacdo de seus membros, sendo que, posteriormente, foi inserido
no Codigo de Processo Penal, em seu art. 28-A, através da L. 13.964/2019,
conhecida como Pacote Anticrime, e entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020.
Nesse sentido, o acordo de ndo persecucédo penal é um instituto extremamente
recente e, portanto, muitos de seus topicos ainda ndo sao objetos de
entendimentos pacificos ou, pelo menos, majoritarios, o que tem causado muita

inseguranca e desigualdade em sua aplicacao pratica.

Dentre os pontos controversos do instituto, € de grande destaque sua questao
temporal, qual seja: € possivel a aplicacdo do acordo de néao persecucéao penal

aos fatos anteriores a entrada em vigor da L. 13.964/2019?

A questdo ndo encontra consenso de entendimento na doutrina, nem na
jurisprudéncia e envolve alguns esclarecimentos: essa norma é de natureza
processual penal ou de natureza mista processual penal e penal? No caso de
ser de natureza mista, sendo assim, retroativa por ser mais benéfica, até
guando ela podera retroagir? Sdo essas algumas questbes que a presente

pesquisa busca solucionar.

Dito isso, o aprofundamento do tema € de grande relevancia académica,
profissional e social, ja que ainda ndo existem estudos suficientes para que se

possa considerar o tema exaurido, bem como diversas circunstancias relativas



a sua aplicacdo ainda ndo possuem entendimento pacificado, seja

doutrinariamente ou jurisprudencialmente.

Portanto, do ponto de vista académico, a realizacéo de pesquisa sobre o tema
pode contribuir com novos pontos de vista, interpretacbes e sugestbes

necessarias para o aprimoramento de sua aplicagao.

Ademais, apesar da auséncia de entendimento unificado sobre diversos pontos
do instituto, ele se encontra em vigor, de forma que a sua aplicacao prética no
mundo profissional esta cercada de incertezas. Nesse sentido, verifica-se como
gue um estudo acerca do tema podera auxiliar diversos profissionais em sua

atuacao.

Além disso, ainda ressalta-se que a nado resolucdo dos problemas praticos
acerca da possibilidade de aplicacdo do acordo tem reflexos sociais, uma vez

gue trazem desigualdade e inseguranca juridica para as partes do processo.

Por fim, resta ressaltar que a instituicdo de acordos criminais faz parte de uma
politica criminal voltada para o consenso, inclusdo das partes e pacificacdo dos
conflitos sociais e, enquanto suas controvérsias ndo forem solucionadas sua

razao de ser segue sendo prejudicada.

2 JUSTICA CONSENSUAL E OS ACORDOS CRIMINAIS

Em primeiro lugar, cabe realizar uma pequena introducdo a justica penal,
utilizada neste trabalho como sinbnimo de sistema penal. Dito instituto €
responsavel pela persecucdo penal e, consequentemente, a resposta estatal
aos crimes. Nesse contexto, pode-se afirmar que com a evolucdo das
diferentes formas de resposta estatal aos crimes, o modelo de justica
consensual penal, espécie da justica penal, vem ganhando forca no
ordenamento juridico brasileiro, que € baseado na classica justica retributiva,
em que o Estado efetua o confisco do conflito penal, dispondo-o de forma
unilateral, diante do interesse publico na puni¢cdo e prevencdo dos delitos
(BURKE, 2019).



Assim, a justica consensual penal, € um modelo de resposta estatal ao crime,
gue investe na negociagdo e, eventualmente, no consenso entre as partes,
com o objetivo de aumentar a celeridade e eficiéncia do tramite processual,
bem como diminuir a carga de trabalho que a justica penal tem com os crimes
Menos gravosos e apresentar outra resposta para os conflitos que nao a pena
privativa de liberdade, tendo carater despenalizante claro, de forma a aprimorar
o sistema (CASARIL, 2021; NASCIMENTO; ALMEIDA, 2020; CARVALHO,
2021; BARROS, 2020).

Nas palavras de Vasconcellos, esse modelo de justica

[..] se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes —
acusacdo e defesa — a um acordo de colaboracéo processual com o
afastamento do réu de sua posigdo de resisténcia, em regra impondo
encerramento antecipado, abreviacdo, supressdo integral ou de
alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de
facilitar a imposicdo de uma sancdo penal com algum percentual de
reducdo, 0 que caracteriza o beneficio ao imputado em razédo da
renlncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes. (VASCONCELLOS, 2014, p. 322).

Assim, nota-se que 0s acordos criminais sdo a materializacdo dessa justica,
gue permite uma maior flexibilizacdo das regras processuais, mas que, ao
mesmo tempo garante os direitos e garantias fundamentais dos acusados e,

até mesmo, oferece solu¢cdes mais benéficas para todas as partes.

Sobre o0 avanco da participacdo das partes no processo penal, vejamos:

para que 0 processo possa viabilizar um espaco de manifestacdo da
cidadania e seja realmente democratico, o que ocorrera pela
participacdo simétrica das partes na construcdo do provimento,
mudancas devem ser realizadas, sobretudo no processo jurisdicional
e, mais precisamente, no comportamento dos sujeitos do processo
com fim de garantir a efetiva participacdo. (PRESOTI; NETO, 2014, p.
301)

Logo, a instauracdo de institutos compativeis com a justica consensual também
€ uma maneira de tornar 0 processo penal mais participativo e,

consequentemente, mais democratico.



Nesse contexto, verifica-se a existéncia de duas subespécies da justica
consensual, que podem ser identificadas como modelos de resposta estatal ao

crime, quais sejam: justica restaurativa e justica negociada.

A justica restaurativa, atualmente, é disciplinada apenas pela resolugcao n°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e trata de pacificar o conflito
entre autor do delito e vitima, através da reparacdo de danos e de um
protagonismo das partes, mediante o didlogo (BURKE, 2019). J4 na justica
negociada, o autor admite sua culpa e negocia com a acusacao os detalhes de
sua pena (BARROS, 2020).

Nesse sentido, esse modelo de resposta estatal busca concretizar seus
objetivos, através da observancia de certos principios, dentre eles: principio da
celeridade processual ou duragcdo razoavel do processo, da efetividade e
eficiéncia da prestacao jurisdicional, economia processual e minimizacao dos

danos causados a vitima.

Nesse ponto, cabe realizar uma breve consideracdo acerca das diferencas
entre efetividade e eficiéncia. E de nosso entendimento que a eficiéncia se
refere ao bom andamento do procedimento, que deve ser efetuado com
rapidez e agilidade, em observancia aos requerimentos e necessidades de
todas as partes, enquanto que a efetividade se refere ao seu resultado

satisfatorio, de forma que ira se concretizar com a devida resolucdo do conflito.

Logo, entende-se possivel a concretizacdo da eficiéncia, sem a concretizacao
da efetividade, j& que o procedimento pode ter sido guiado com rapidez e
atencdo a todas as partes, mas ndo ter sido satisfatério, pela falta de
julgamento de mérito, que deriva de outras circunstancias. O contrario ja nédo
pode ser afirmado, uma vez que néo é possivel efetividade sem eficiéncia, pois
a satisfacdo das partes, mesmo com o julgamento de mérito, depende,
intimamente, do bom andamento do processo, de sua agilidade e rapidez, do

didlogo e da realizacdo de concessoes.
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Dito isso, note-se que a duracdo razoavel do processo e dos meios que
garantam a sua celeridade, garantidos no artigo 5° inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal, tem estreita relagdo com a eficiéncia do Poder Judiciéario,
gue para cumprir com seu objetivo de pacificagcdo dos conflitos sociais deve
também levar em consideracéo o tempo que leva para tanto. Nas palavras de
Migliavacca:

A estreita obrigacdo entre a eficiéncia e a razoavel duragdo do
processo apenas reforca a finalidade precipua do Poder Judiciario em
promover a rapida resolu¢do dos conflitos. A complementaridade
entre tais elementos endossa a necessidade de prestar a jurisdicdo
em menor tempo possivel, 0 que certamente contrasta com a atual
realidade — de evidente letargia na prestacdo jurisdicional.
(MIGLIAVACCA, 2015, p. 176).

Sendo assim, percebe-se que instituicio de acordos no sistema penal € de
grande avanca para a concretizacdo de todos os principios elencados, que
convergem em uma mesma base: o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional
no ordenamento juridico brasileiro, através da verdadeira pacificacdo de certos

conflitos e maior enfoque no combate a outros.

Nesse contexto, o Brasil, seguindo a tendéncia internacional de justica
consensual, tratou de adotar tais medidas em seu ordenamento juridico, com a
adocao de diversos institutos que cumprem esse papel: o acordo de nao
persecucdo penal, o acordo de ndo continuidade da acdo penal, a transacao

penal, a suspensédo condicional do processo e a colaboracao premiada.

Deste modo, por fim, resta ponderar acerca do oferecimento e formalizacao
dos ditos institutos da justica consensual penal, mais especificamente no que
tange o acordo de ndo persecucdo penal e suas peculiaridades. Para tanto, €
necessario iniciar o estudo do tema com a discusséo acerca de sua natureza

juridica.

2.1 NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
DIREITO SUBJETIVO DO ACUSADO X DEVER-PODER DO MINISTERIO
PUBLICO
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Uma vez instituido o acordo criminal, em especifico, o acordo de néo
persecucdo penal, surge a controvérsia acerca da sua aplicacao, isto é, se ele
sera um direito subjetivo do acusado ou um dever-poder do Ministério Publico.
A jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica e do Superior
Tribunal Federal, no que tange a suspenséo condicional do processo € de que
o seu oferecimento € um dever-poder do Ministério Publico, ja que é ele quem
realiza a analise da aplicacdo ou ndo do instituto (STJ. AgRg no RHC
74.464/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe
09/02/2017; STF. HC 129.346/ES, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, SEGUNDA
TURMA, DJe 05/04/2016).

Nesse sentido, tendo em vista as semelhancas entre a suspenséo condicional
do processo e o0 acordo de ndo persecucéo penal, logicamente, essa também
vem sendo a posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo ao
segundo. Em decisdo monocratica no Ag. Reg. no Habeas Corpus 186.289/RS,

a Ministra Carmen LUcia, alegou o seguinte:

[...] @ semelhanca da suspenséo condicional do processo, ndo
ha direito subjetivo do acusado, mas dever-poder do Ministério
Pdblico, titular da acdo penal, ao qual cabe, com
exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo daquele
instituto, desde que fundamentadamente. (STF. HC
186.289/RS AgR, Rel. Ministra Cérmen LUcia, decisdo
monocrética, DJe 29/10/2020).

Portanto, em atencao a titularidade do Ministério Publico sobre a acdo penal
(art. 129, I, CF) e o exercicio de sua independéncia funcional (art. 127, §1°,
CF), ambas garantias constitucionais, entende-se que cabe a acusacédo
analisar se o oferecimento do acordo €, ou ndo, a melhor alternativa para

resolucao do conflito.

Dito isso, tal consideracdo ndo afasta a necessidade de fundamentacdo do
parecer ministerial, ainda mais quando se verifica que a maioria dos requisitos
para aplicacdo do acordo s&o objetivos, isto é, ndo dependem de
argumentacao para serem atendidos, o que ja significa a realizacao de um filtro

bem rigoroso.
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Nesse sentido, vejamos julgado do Supremo Tribunal Federal, no que se refere
aos debates acerca da suspensao condicional do processo e que,

consequentemente, estende-se ao acordo de n&o persecucéo penal:

Quanto a pretendida concesséo da suspensédo condicional do
processo (art. 89 da Lei n® 9.099/95), anoto que a
jurisprudéncia da Corte ja decidiu que o beneficio ndo é
cabivel se o Ministério Publico, de forma devidamente
fundamentada, como no caso, deixa de prop6-la e o Juiz
concorda com a recusa (HC n° 89.842/SP, Primeira Turma,
Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ 15/9/06). (STF. HC
129.346/ES, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, SEGUNDA TURMA,
DJe 05/04/2016).

Logo, uma vez presentes 0s requisitos objetivos e inexistente fundamentacao
do Ministério Publico que justifique a auséncia dos requisitos subjetivos, o
acordo deve ser oferecido ao acusado, por uma questdo de isonomia e

seguranca juridica.

O principio da isonomia tem previsdo constitucional expressa no artigo 5°,
caput, e quando referido ao processo penal, sempre € remetido a nocédo de
paridade de armas e igualdade de oportunidades entre as partes (FREIRE
JUNIOR; SENNA, 2009). Dito isso, para o presente estudo importa ressaltar o
aspecto da isonomia entre os acusados, qual seja, uma vez que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdes, o que justifica a aplicacdo das normas
penais de uma maneira para certo acusado e diferentemente para outro, em
casos de extrema semelhanca ou apenas em razdo do tempo decorrido da

infracdo?

Obviamente que néo é possivel analisar no plano abstrato as peculiaridades de
cada caso concreto, mas por ocasido da vivéncia pratica, € preciso que esse

exercicio seja realizado.

Ja o principio da seguranca juridica trata da confianca e previsibilidade na
atuacao estatal, isto €, a estabilidade da ordem juridica (MEDAUAR, 2008). Tal
principio, apesar de ndo estar expressamente delimitado no ordenamento
juridico, pode ser depreendido de diversas passagens constitucionais, a

comecar pelo proprio predmbulo da Constituicdo Federal, que institui o Estado
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Democratico de Direito como o responsavel por “assegurar” os Direitos, dentre
eles a “seguranga”, que deve ser fundado na “harmonia” e “ordem”, bem como
no artigo 5° caput, e inciso XXXVI, que versam sobre a inviolabilidade do
direito a seguranca e a protecdo do direito adquirido, coisa julgada e ato
juridico perfeito (AVILA, 2011).

Assim, todas essas passagens acerca de “seguranc¢a”, “harmonia” e “ordem’,
além da protecdo ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito,
indicam a prevaléncia e importancia da seguranca juridica na formacdo e
atuacdo estatal. Nas palavras de Meadauar (2008, p. 228): “Varios autores
afirmam que a seguranca juridica € a motivacéo béasica do Direito; o Direito é

elaborado para proporcionar seguranca e certeza na vida social.”.

Dessa forma, a fundamentacédo do entendimento ministerial é essencial para a
preservacao da isonomia e seguranca juridica, de forma que néo existam, em
nosso ordenamento juridico, cenarios em que acusados, na mesma situacao

juridica, recebam respostas diferentes do Estado.

A partir dessas consideracdes, ainda que ndo seja o0 objeto central da presente
pesquisa, mas de grande importancia para o estudo do instituto aqui
investigado, nota-se o surgimento de outro problema juridico, qual seja: diante
da necessidade de fundamentacédo para oferecimento, ou ndo, do acordo de
nao persecucdo penal, entdo, a recusa, com fundamentacdo nula ou
inexistente, do Ministério Publico, com a concordancia da instancia revisional

ministerial, pode ser objeto de revisdo pelo Judiciario?

3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Diante de todo o exposto, nota-se que o Acordo de Nao Persecucdo Penal se
mostra como um reflexo da tendéncia mundial de expansdo da Justica
Consensual, bem como auxilia no alcance de seus objetivos, com a
concretizacdo dos principios da eficiéncia, efetividade, economia procedimental

e minimizag&do dos danos causados a vitima.
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Ocorre que, em primeiro momento, o Acordo de Nao Persecucdo Penal foi
disciplinado pelo art. 18, da Resolugdo n° 181/17, do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), de forma a orientar a atuagdo de seus membros, 0
gue gerou muitos questionamentos acerca da constitucionalidade do meio pelo
qgual o acordo foi instituido (CABRAL, 2021). Entretanto, apesar das acdes de
inconstitucionalidade ajuizadas, o art. 28-A foi inserido no Cédigo de Processo
Penal, através da L. 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, antes de
seus julgamentos, e entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020.

A lei traz requisitos objetivos e subjetivos para o oferecimento do acordo pelo
Ministério Publico, quais sejam: (1) o acordo deveréa ser oferecido previamente
a denuncia; (2) o caso ndo deve ser de arquivamento (art. 28-A, caput); (3) o
acusado devera confessar formal e circunstadamente a préatica da infracéo
penal (art. 28-A, caput); (4) a infracdo penal devera ter sido cometida sem
violéncia ou grave ameaca (art. 28-A, caput); (5) a pena minima da infracao
deve ser inferior a 4 (quatro) anos (art. 28-A, caput); (6) o acordo deve ser
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime (art. 28-A,
caput); (7) ndo deve ser cabivel o instituto da transacao penal (art. 28-A, 82°, I);
(8) o0 acusado nédo pode ser reincidente (art. 28-A, 82°, I1); (9) ndo podem haver
elementos que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
pretéritas, exceto se insignificantes, por parte do acusado (art. 28-A, 82°, II);
(10) o acusado ndo pode ter sido beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infragdo por acordo de ndo persecucéo penal,
transacédo penal ou suspensédo condicional do processo (art. 28-A, 82°, Il); (11)
a infracdo ndo pode ter sido cometida no ambito de violéncia doméstica ou
familiar (art. 28-A, 82° 1V) e; (12) a infracdo ndo pode ter sido cometida contra

a mulher por razGes da condi¢do do sexo feminino (art. 28-A, 8§2°, V).

Além disso, a lei também oferece um rol de condi¢cdes que podem ser impostas
ao acusado, como reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, renunciar
voluntariamente a bens e direitos, como instrumentos, produto ou proveito do
crime, prestar servicos a comunidade ou a entidades publicas ou pagar
prestacdo pecuniaria (art. 28-A, I, II, Ill e 1V). Cabe ressaltar que esse rol &

exemplificativo, uma vez que € deixada em aberto a possibilidade de ser
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estipulada condi¢cédo diversa, desde que proporcional e compativel a infragdo
penal imputada (art. 28-A, V).

Nesse sentido, no caso de cumprimento total do acordo, serd declarada a
extincdo de punibilidade do agente, o que ndo podera ser usado para fins de
reincidéncia, nem de maus antecedentes, sendo apenas registrado para que o
acusado ndo possa gozar do mesmo beneficio no prazo de 5 anos (art. 28-A,
820, 111). J& no caso de descumprimento das condi¢des pelo acusado, devera
ser feita comunicacdo ao Juizo para que o acordo seja rescindido e o Ministério

Publico ingressara com a agdo penal (art. 28-A, §10).

Sendo assim, como instituto da justica negociada, nota-se como o acordo de
nao persecucdo penal concretiza na pratica os principios da eficiéncia, eficacia,
celeridade e economia processual, ja que, 0s crimes com pena minima inferior
a quatro anos, em consonancia com os demais requisitos do acordo, tém altas
chances de serem passiveis de substituicdo da pena, nos termos do artigo 44
do Cddigo Penal, a diferenca é que agora ao invés de um resultado final que
demoraria anos, gerando imensos custos, 0 mesmo resultado é atingido com
muito mais rapidez (BARROS, 2020).

Ademais, na formalizacdo do acordo, hd um verdadeiro jogo entre as partes.
Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa, Luisa Walter da Rosa e André Luiz

Bermudez:

Tanto a acusacdo quanto a defesa fazem (ou deveriam fazer) uma
avaliacdo de riscos (risk assessment) da probabilidade de
condenacdo e absolvicdo caso fosse instaurada uma acdo penal
tradicional. (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021, p. 27).

Nesse sentido, tanto o Ministério Publico, quanto a defesa, devem realizar uma
ponderacédo acerca da necessidade e eficiéncia do acordo, sendo que a defesa
deve concluir se € mais benéfico a negociacdo do acordo, que indica a
confissdo, mas, em troca, o ndo oferecimento da dendncia ou a recusa do
acordo, com o consequente oferecimento da acdo penal, mas possivel
absolvicdo ou pena reduzida, enquanto que a acusacdo deve encarar a

guestdo: o oferecimento da agdo penal € necessaria ou o acordo é suficiente
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para prevenir reprimir o crime, bem como oferecer satisfacdo as partes?
(ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021).

3.1 CRITERIOS OBJETIVOS PARA PREVENIR E REPRIMIR O CRIME

Dentre os requisitos subjetivos que devem ser analisados para o oferecimento
do acordo de ndo persecucdo penal, o artigo 28-A, caput, do Cdédigo de
Processo Penal, exige que para a propositura do acordo, ele devera ser

necessario e suficiente para reprovacao e prevencédo do crime. In verbis:

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragcdo penal
sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, 0 Ministério Publico podera propor acordo de nao
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condic¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019) (BRASIL, 2019) (grifo nosso).

Nesse sentido, como aferir 0 que é necessario e suficiente para reprovacgao e
prevencao de um crime? Diante de seu notorio carater subjetivo, € importante a

realizacado de algumas consideracdes, a fim de problematizacéo do tépico.

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a expressao “reprovagao e prevengao”
indicam dois objetivos importantes da formalizacdo do acordo, quais sejam: o
carater retributivo da sancao aplicada e a prevencéo do delito, seja com foco
em toda a sociedade (prevencdo geral) ou com foco no agente do caso
concreto (prevencédo especial) (CABRAL, 2021; BARROS, 2020).

Partindo dessa analise, percebe-se entdo que a formalizacdo do acordo de nao
persecucdo penal, deve ser suficiente para retribuir o mal injusto praticado,
guanto para prevenir que o agente do caso concreto pratique novos delitos e

desestimular a sociedade no geral de seu cometimento.

Para tanto, Cabral (2021) prop8e a analise de dois elementos: injusto mais

grave e culpabilidade.
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No que tange o injusto, a analise da infracdo penal deve ser realizada a fim de
se verificar a existéncia de alguma circunstancia que indique um injusto mais
grave, a partir de uma nocdo de que o injusto tem gravidade variavel, a
depender da lesdo causada ao bem juridico (CABRAL, 2021). Nas palavras do

autor:

[...] o especial contexto da acdo, o modo e a forma de execucgdo
delitiva, os elementos objetivos de autoria (v.g. energia criminal
empregada, grau de afetacdo do bem juridico, extensdo dos efeitos
da acéo delitiva), a conduta prévia e a sua maior vulneracao do bem
juridico tutela (v.g. acdo a traicdo, emboscada), a acdo posterior,
como o auxilio a vitima, tentativa espontanea de reparagdo do dano,
dentre outros, sdo elementos que tém estreita vinculagdo com a
extensdo da gravidade do injusto [...]. (CABRAL, 2021, p. 101).

Nesse sentido, cabera ao membro do Ministério Publico realizar a ponderacgéo,
levando em consideracdo, também, as diretrizes da instituicdo, como, por
exemplo, a resolucdo n® 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico
gue indicar que nos casos de delitos que causem prejuizos financeiros

superiores a 20 salarios minimos, o acordo nao € adequado (CABRAL, 2021).

Ja no que se refere a culpabilidade, analisa-se um aspecto mais pessoal,

voltado ao autor do delito e sua conduta. Para Cabral, podem

[...] ser levados em consideracdo elementos referente, dentre outros,
ao planejamento, preparacdo, motivos e finalidade do crime, a
biografia do agente, vista nas perspectiva do especifico delito
apurado e de seu bem juridico, suas circunstancias pessoais e
econbmicas, como educacdo, oportunidades de vida, grau de
responsabilidade das funcdes exercidas, condi¢cdes de subsisténcia e
desenvolvimento, assim como grau de intensidade da intencdo
delitiva, na realizacdo dolosa do delito, ou o grau de violagdo do
dever nos crimes culposos. (CABRAL, 2021, p. 104).

Assim, caberd a culpabilidade aferir o grau de reprovabilidade da conduta
praticada pelo agente e, consequentemente, auxiliar na conclusdo se o acordo

€ meio necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do delito.

Por fim, o autor ainda sugere a utilizacdo das circunstancias judiciais,
presentes no artigo 59 do Cdédigo Penal, bem como das agravantes e

majorantes previstas na legislacdo, “desde que relacionadas a gravidade do
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fato ou a culpabilidade do agente”, para auxiliar na tarefa (CABRAL, 2021, p.
104).

Nesse ponto, valido destacar que ndo ha vedacao expressa na legislacdo para
aplicacdo do acordo a crimes hediondos, apesar de haver previsdo na
resolucdo 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico, em seu artigo
18, 81°, V, até porque, em sua maioria, eles ndo preenchem diversos dos
demais requisitos necessarios. Dito isso, esse critério também é utilizado para
justificar a inadequacdo da aplicacdo do acordo, uma vez que haveria
incompatibilidade com a prépria razdo daquele delito ter sido considerado

hediondo (BARROS, 2020).

Ainda cabe ressaltar que, ao nosso ver, a utilizacdo de tais diretrizes para o
aferimento da necessidade e suficiéncia do acordo para prevencao e repressao
do crime é plenamente possivel, vez que as mesmas séo utilizadas também na
dosimetria da pena em sentencas penais condenatérias, o que torna a sua
avaliacdo, neste momento, diante do procedimento do acordo, coerente, ja que
também intrinsecamente conectada com a indicacdo das medidas a serem

cumpridas pelo agente.

Ante 0 exposto, conclui-se que 0 subjetivismo é inerente a tal requisito
necessario para o oferecimento do acordo de nao persecucéao penal, de forma
que, mesmo com diversos apontamentos e sugestdes, apenas 0 caso concreto
podera demonstrar se o acordo sera necessario e suficiente para reprovacao e

prevencao do delito.

40 ACORDO DE NAO CONTINUIDADE DA ACAO PENAL

O acordo de ndo continuidade da acédo penal € o nome doutrinario dado ao
acordo de ndo persecucdo penal quando realizado na fase processual, isto €,
com denuncia recebida, de forma que os requisitos para aplicacdo sao iguais
em ambos (CARVALHO, 2021).
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Nesse sentido, o acordo de ndo continuidade da acédo penal podera ocorrer em
dois cenarios distintos: (1) quando, por fatos supervenientes, passa a ser
possivel o oferecimento do acordo e; (2) caso o entendimento adotado seja o
de que € possivel a retroatividade do acordo para 0s processos com denuncia
ja recebida antes da entrada em vigor da L. 13.964/2019.

No primeiro caso, como explica Cabral (2020), o que ocorre é que, apds o
oferecimento da denuncia, o acusado passa a preencher os requisitos do
acordo de nao persecucao penal, devido a fatos supervenientes que nao lhe
podem ser atribuidos, como o aditamento a denuncia ou a desclassificagdo do
delito. Sendo assim, o acusado, na verdade, sempre preencheu 0s requisitos
necessarios para o oferecimento do acordo, mas este nao foi oferecido
somente por conta de “um excesso de acusacdo reconhecido pelo poder
judiciario” (CABRAL, 2020, p. 246).

Assim, 0 que verifica-se nesse cenario € a presenca da mutatio libelli, uma vez
gue os fatos narrados na peca acusatoria inicial ndo sdo compativeis com 0s
fatos provados em sede de instrucdo processual (BARROS, 2020). Portanto,
h& a perda superveniente de uma condi¢cdo da acao penal: o interesse de agir
em sua modalidade utlidade, ja que se, nas condicdes provadas
supervenientemente, o acordo é permitido desde a fase investigativa, ndo ha

fundamento para veda-lo na fase processual (BARROS, 2020).

Ja o segundo caso, que trata da possibilidade da retroatividade do acordo de
ndo persecucdo penal, € justamente o0 problema que busca-se
solucionar/aprofundar nesta pesquisa, qual seja o limite processual no qual se

permite a formalizacdo da proposta, conforme se realizara adiante.

5 LEIS PENAIS E LEIS PROCESSUAIS PENAIS

As leis penais e processuais penais estdo intrinsecamente conectadas, ao
ponto que pode-se afirmar que uma nao existe sem a outra, nas palavras de

Tourinho Filho (2010, p. 54), “O Direito Penal Material é a energia em potencial,
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o Direito Processual Penal é o meio pelo qual essa energia pode colocar-se,

concretamente, em agao”.

Sendo assim, a sua devida diferenciacdo se faz necessaria para que nao se
criem insegurangas e antinomias juridicas em nosso ordenamento e, tanto se
torna mais grave, quando verifica-se que elas possuem consequéncia juridicas

distintas.

As leis penais puras regem o contetdo material do processo, de forma que
tipificam crimes, estabelecem sancfes e regimes de cumprimento de pena,
indicam causas de extingdo de punibilidade (LOPES JUNIOR, 2020;
TOURINHO FILHO, 2010) ou regulam qualquer outro topico que amplie ou
limite garantias constitucionais, uma vez que trata-se de conteudo
substancialmente material (BADARO, 2018).

J& as leis processuais penais puras sdo aquelas que tratam exclusivamente do
procedimento, isto €, que cuidam da regulamentacdo, do exercicio, do
processo e seus institutos (LOPES JUNIOR, 2021; TOURINHO FILHO, 2010;
BITENCOURT, 2020). Dessa forma, as leis responsaveis por definir sobre
competéncias, pericias, formas de realizar os atos processuais (LOPES
JUNIOR, 2021), ou seja, qualquer questdo acerca do desenvolvimento e

exercicio do procedimento processual penal.

Por fim, cabe apenas ressaltar que o fato da norma estar inserida no Cdédigo
Penal ou no Cdbdigo de Processo Penal, apesar de oferecer certo
direcionamento, ndo é uma circunstancia determinante quanto a sua

classificacao.

5.1 LEIS PENAIS MISTAS

Nesse contexto, verifica-se a existéncia de um terceiro grupo de leis, quais
sejam, as leis penais mistas, também conhecidas doutrinariamente como
normas processuais penais materiais (NUCCI, 2012), normas processuais com

prevalentes caracteres de direito material (TOURINHO FILHO, 2010), normas
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processuais materiais ou, apenas, normas mistas (BADARO, 2018; LOPES
JUNIOR, 2020) ou hibridas (BITENCOURT, 2020).

Tais normas sao aquelas que, apesar de estarem inseridas no ambito do
Direito Processual Penal, possuem aspectos do Direito Penal Material
extremamente relevantes, possuindo, entdo, caracteristicas de ambos
(BADARO, 2018; LOPES JUNIOR, 2020; NUCCI, 2012), sendo que existem
duas correntes sobre sua abrangéncia: a restritiva e a ampliativa (BADARO,
2018).

A corrente restritiva defende que as normas processuais mistas seriam aquelas
gue apesar de apresentarem forma processual, tem conteido majoritariamente
material, como em relacdo ao direito de queixa e representagcao, a prescricao,
ao perdao, entre outras (BADARO, 2018).

Ja a corrente ampliativa entende tais normas como aquelas que tangenciam o0s
direitos e garantias constitucionais, de forma que até mesmo normas sobre
competéncia e constituicdo de tribunais, meios de prova, graus de recurso,

dentre outras, seriam consideradas como mistas (BADARO, 2018).

Portanto, em suma, as leis mistas, sdo aquelas que abrangem conteudos
processuais, mas com aspectos penais consideraveis, de forma que as suas

consequéncias juridicas devem se assemelhar as das leis penais puras.

5.2 LEIS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS NO TEMPO

Conforme mencionado previamente, a correta classificacdo das leis entre
penais, processuais penais ou mistas ndo possui fins meramente académicos,

devido as suas consequéncias juridicas distintas.

A lei penal é irretroativa, salvo quando mais benéfica ao acusado, sendo esta
uma garantia constitucional, prevista no art. 5°, XL e reafirmada no art. 2°, 80,

do Cdbdigo Penal. Sendo assim, em primeira analise, a norma a ser aplicada
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serd aquela em vigor no momento dos fatos, sendo que no caso de conflito
com norma posterior existem duas possibilidades: (1) norma posterior mais
favoravel, a qual devera retroagir no tempo e; (2) norma posterior desfavoravel,
a qual é irretroativa, de forma que havera a ultratividade da lei anterior, apesar
de sua revogacao (BITENCOURT, 2020).

Por outro lado, a lei processual penal, conforme disposto no art. 2° do Cddigo
de Processo Penal, sera aplicada de forma imediata, sem prejuizo aos atos
praticados sob a vigéncia da lei anterior. Nesse sentido, nota-se que no
processo penal “vige o principio tempus regit actum, que se relaciona aos atos
do processo, ao contrario do principio tempus comissi delicti, que esta
relacionado ao fato delitivo” (BITENCOURT, 2020, p. 525).

Sobre o tema, relevante consideracéo de Bitencourt,

[...] toda lei penal, seja de natureza processual, seja de natureza
material, que, de alguma forma, amplie as garantias de liberdade do
individuo, reduza as proibicGes e, por extensdo, as consequéncias
negativas do crime, seja ampliando o campo da licitude penal, seja
abolindo tipos penais, seja refletindo nas excludentes de
criminalidade ou mesmo nas dirimentes de culpabilidade, é con-
siderada lei mais benigna, digna de receber, quando for o caso, os
atributos da retroatividade e da propria ultra-atividade penal. Por outro
lado, toda lei penal (material ou processual) que, de alguma forma,
represente um gravame aos direitos de liberdade, que agrave as
consequéncias penais diretas do crime, criminalize condutas, restrinja
a liberdade, provisoriamente ou ndo, reduza os meios de defesa,
simplifigue os procedimentos penais, ou limite a producéo de provas,
caracteriza lei penal mais grave e, consequentemente, ndo pode
retroagir. (BITENCOURT, 2020, p.526).

Logo, verifica-se que, diante do conflito temporal entre normas, aplica-se,
mediante a retroatividade ou a ultra-atividade, a considerada mais benéfica ao
agente diante do caso concreto. Por fim, ainda cabe ressaltar que apenas a
analise das leis mediante o caso concreto podera indicar qual devera ser
considerada mais favoravel e, consequentemente, devera ser aplicada
(BITENCOURT, 2020).

6 (IR)RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
CORRENTES
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Diante do exposto, passa-se a efetiva analise da ir(retroatividade) da Lei n°
13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, que introduziu o acordo de

ndo persecucado penal ao Codigo de Processo Penal.

Diante da complexidade e do curto prazo de vigéncia da lei, que apenas entrou
em vigor em 23 de janeiro de 2020, ainda ndo h& entendimento consolidado.
De fato, h& grandes divergéncias acerca do tema, com decisfes contraditorias
entre tribunais regionais, estaduais e superiores e, até mesmo, entre turmas de
tribunais, sendo que ainda ndo ha entendimento doutrindrio que possa ser

considerado majoritario.

Nesse sentido, puderam ser identificadas quatro correntes acerca do tema,

conforme se identificara a seguir.

6.1 RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL ATE O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Uma primeira corrente defende que o acordo de ndo persecucdo penal podera
ser aplicado aos fatos anteriores a 23 de janeiro de 2020, que foi a data de
entrada em vigor da lei que o criou, desde que sua denuncia ainda nao tenha
sido recebida. Assim, os argumentos que corroboram esse posicionamento

serdo demonstrados adiante.

Destarte, alega-se que o acordo, por se tratar de lei processual mais benéfica
nao é passivel de retroatividade, conforme o artigo 2° do Codigo de Processo
Penal, de forma que devera ser aplicada imediatamente, respeitando os atos ja
praticados. Logo, uma vez recebida a denudncia, fica impossibilitado o
oferecimento do acordo (STJ. RHC 130.175/SP, Rel. Ministro Felix Fischer,
QUINTA TURMA, julgado em 25/08/2020, DJe 03/09/2020; STJ. AgRg no
REsp 1886717, Rel. Ministro Felix Fischer, QUINTA TURMA, julgado em
06/10/2020, DJe 16/10/2020).
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Dito isso, uma pequena variagdo na argumentacdo, mas que apresenta a
mesma concluséo, justifica que é possivel a retroatividade do instituto aos fatos
anteriores a vigéncia da lei, desde que sua denuncia ainda ndo tenha sido
recebida. Sendo assim, reconhece-se, nesse caso, 0s reflexos penais do
instituto, mas entende-se que prevalece seu carater processual e, por esta
razdo, deve ser preservado o principio do tempus regit actum, de forma que,
uma vez efetuado o ato de recebimento da denuncia, ele devera ser
preservado (STJ. AgRg na PET no Ag em REsp n° 1.664.039/PR, Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe
23/10/2020).

Ademais, sustenta-se que a letra da lei menciona os “investigados”, de forma
gue pode-se assumir que o acordo apenas podera ser aplicado a esse grupo e,
como o individuo apenas passa de investigado a réu com o recebimento da
denuncia, esse seria o0 limite para o oferecimento do acordo. Dessa forma,
inclusive, manifestou-se o Conselho Nacional de Procuradores Gerais, no

enunciado n° 20, dos enunciados interpretativos da Lei n°® 13.964/2019.

Nesse sentido foi o entendimento firmado pela quinta turma do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do AgRg na PET no Agravo em Recurso
Especial N° 1668089/SP. Vejamos:

Verifica-se, portanto, que, ao contrdrio do que alegado pela
combativa Defesa, ndo merece acolhimento o pleito formulado na
presente peticdo, pois, para além de ndo preenchidos os requisitos
legais, extrai-se da manifestacdo ministerial que o Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais, manifestando-se pela Comissao Especial
denominada GNCCRIM, editou em o enunciado n. 20, que dispde,
verbis: "Cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos ocorridos
antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que nao recebida a
dendncia." (STJ. AgRg na PET no Ag em REsp 1668089. Rel.
Ministro Felix Fischer, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe
28/10/2020, p. 05).

Nesse contexto, os defensores desse entendimento ainda afirmam que a
retroatividade da norma para além do recebimento da dendncia implica em um
exaurimento da razdo de ser do proprio instituto, jA que o acordo, negécio
juridico pré-processual, € uma alternativa a persecucédo penal e, uma vez que

ela j4 foi iniciada, nd&o haveriam maiores razdes para sua aplicacdo
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(GADELHA; SANTOS; DUARTE, 2021; STJ. AgRg na PET no Ag em REsp n°
1.664.039/PR, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, QUINTA TURMA,
julgado em 20/10/2020, DJe 23/10/2020).

Em conformidade com todo o exposto, apresenta-se julgado da quinta turma do
Superior Tribunal de Justica, que reune grande parte da fundamentacdo

utilizada pela presente corrente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NA
PETICAO. 1. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. PEDIDO
DE APLICACAO RETROATIVA. NAO CABIMENTO. INSTITUTO
PRE-PROCESSUAL. DIRECIONADO AO INVESTIGADO. 2.
ISOLAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS. RETROATIVIDADE
LIMITADA. PROCESSOS SEM DENUNCIA RECEBIDA. 3.
INSTITUTO QUE VISA OBSTAR A PERSECUCAO PENAL.
PERSECUCAO JA OCORRIDA. CONDENACAO CONFIRMADA.
APLICACAO DESCABIDA. 4. PROJETO DE LEI QUE PREVIA
INSTITUTO PARA A FASE PROCESSUAL. NAO APROVACAO
PELO CONGRESSO NACIONAL. ESPECIFICIDADE DE CADA
INSTITUTO A DEPENDER DO MOMENTO PROCESSUAL.
INTERPRETACAO TELEOLOGICA E SISTEMATICA. COERENCIA E
ALCANCE DA NORMA. 5. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. O Acordo de Nao Persecucdo Penal consiste em um negécio
juridico pré-processual entre o Ministério Publico e o investigado,
juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de
acao penal. Trata-se de norma processual, com reflexos penais, uma
vez gque pode ensejar a extingdo da punibilidade. Contudo, nédo é
possivel que se aplique com ampla retroatividade norma
predominante processual, que segue o principio do tempus regit
actum, sob pena de se subverter ndo apenas o instituto, que é pré-
processual e direcionado ao investigado, mas também a
seguranca juridica.

2. Em observancia ao isolamento dos atos processuais, sem
perder de vista o beneficio trazido pela norma, a possibilidade do
acordo deve ser avaliada em todos o0s processos em gue ainda nao
foi apresentada denuncia, conforme enunciado n. 20 da Comissdo
Especial denominada GNCCRIM, do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais: "Cabe acordo de ndo persecucdo penal para
fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que
ndo recebida a denuncia".

3. "Descabida a aplicacdo retroativa do instituto mais benéfico
previsto no art. 28-A do CP (acordo de ndo persecucdo penal)
inserido pela Lei n. 13.964/2019 quando a persecucgdo penal ja
ocorreu, estando o feito sentenciado, inclusive com condenacao
confirmada por acordao proferido pelo Tribunal de Justica no caso em
tela” (AgRg no REsp 1860770/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 01/09/2020, DJe
09/09/2020). Precedentes.

4. O Projeto de Lei 882/2019 também previa a figura do "Acordo de
Nao Continuidade da Acdo Penal" — ndo aprovado pelo Congresso
Nacional —, o qual apenas poderia ser proposto apds o recebimento
da dendncia ou queixa e até o inicio da instrugdo processual, o que
revela a especificidade de cada instituto, a depender do momento
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processual. Nessa linha de intelec¢cdo, ndo tendo ocorrido a
implementacdo integrada dos institutos, ou mesmo a indicagdo de
regra de transi¢ao, cabe ao Judiciario firmar compreensao teleologica
e sistemética, que melhor reflita a coeréncia e o alcance da norma
trazida no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal. Assim, é possivel
sua aplicagéo retroativa apenas enquanto ndo recebida a denudncia.

5. E verdade que parte da doutrina vem entendendo pela
possibilidade de aplicacdo da regra nova aos processos em
andamento. Todavia, mesmo que se entenda pela aplicacdo da
orientacdo dada a Lei 9.099/1995 na ADIN 1.769 (STF - Pleno), o
limite temporal da retroatividade a ser utilizado serd a sentenca
condenatoria (STF, HC 74.305-SP (Plenario), Rel. Min. Moreira Alves,
decisdo 9.12.96; HC 74.856-SP , Rel. Min. Celso de Mello, "DJ"
25.4.97; HC 74.498-MG, Rel. Min. Octavio Gallotti, "DJ" 25.4.97 e HC
75.518-SP, Rel. Ministro Carlos Velloso, 02.05.2003).

- Recentemente, a Suprema Corte de Justica Nacional, no HC n°
191.464-SC, da relatoria do Ministro ROBERTO BARROSO (DJe
18/09/2020) — que invocou os precedentes do HC n° 186.289-RS,
Relatora Ministra CARMEN LUCIA (DJe 01/06/2020), e do ARE n°
1171894-RS, Relator Ministro MARCO AURELIO (DJe 21/02/2020) —
externou a impossibilidade de fazer-se incidir o ANPP, quando ja
existente condenacdo, conquanto ela ainda esteja suscetivel a
impugnacao.

6. Mostra-se incompativel com o propésito do instituto do Acordo de
Nao Persecucdo Penal (ANPP) quando ja recebida a dendncia e ja
encerrada a prestacao jurisdicional nas instancias ordinarias, com a
condenacédo do acusados.

7. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ. AgRg na PET
no Ag em REsp n° 1.664.039/PR, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe
23/10/2020).

Ademais, a primeira turma do Supremo Tribunal Federal também € adepta

desse entendimento. Vejamos:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
EM HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL
(ART. 28-A DO CPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO
DA DENUNCIA .

1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de nao
persecucdo penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza
hibrida, admitindo conformacgé&o entre a retroatividade penal benéfica
e o0 tempus regit actum .

2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porque a
consequéncia da sua recusa, sua ndo homologacdo ou seu
descumprimento é inaugurar a fase de oferecimento e de
recebimento da denuncia.

3. O recebimento da denincia encerra a etapa pré-processual,
devendo ser considerados vélidos os atos praticados em
conformidade com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade
penal benéfica incide para permitir que o ANPP seja viabilizado a
fatos anteriores & Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a
denudncia.

4. Na hipétese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, havia sentenca penal condenatéria e sua confirmacgéo
em sede recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucao
penal j& encerrada para admitir-se o ANPP.
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5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixagdo da
seguinte tese: “o0 acordo de ndo persecugao penal (ANPP) aplica-se a
fatos ocorridos antes da Lei n°® 13.964/2019, desde que néo recebida
a denuncia”. (STF. Ag Reg no HC n° 191.464, Rel. Ministro Roberto
Barroso, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2020, DJe
26/11/2020).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. WRIT SUCEDANEO DE RECURSO OU
REVISAO CRIMINAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
RETROATIVIDADE, NO PONTO, DA LElI 13.964/2019.
INVIABILIDADE. JURISPRUDENCIA DESTA CORTE NO SENTIDO
DE QUE A RETROATIVIDADE SOMENTE ATINGE CASOS
ANTERIORES A ENTRADA EM VIGOR DE REFERIDA LEI
QUANDO AINDA NAO RECEBIDA A DENUNCIA.

1. Inadmissivel o emprego do habeas corpus como sucedaneo de
recurso ou revisao criminal. Precedentes.

2. A jurisprudéncia da Primeira Turma deste STF fixou a tese de que
'0 acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) aplica-se a fatos
ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019, desde que ndo recebida a
denudncia’. (HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe 25.11.2020).

3. No caso, a denuncia foi recebida em 25.9.2012 (evento 2, fl 108),
momento muito anterior a entrada em vigor da Lei 13.964/2019.
Inclusive, quando da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, ja4 havia
sentenca condenatéria (evento 6, fls. 19/48) confirmada pelo Tribunal
Regional (evento 8, fls 13/15). Assim, nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, inadmissivel a pretensdo veiculada nesta sede
processual.

4. Agravo regimental conhecido e nédo provido. (STF. Ag Reg no HC
190.855, Rel. Ministro Rosa Weber, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/05/2021, DJe 12/05/2021).

Portanto, nota-se que, jurisprudencialmente, essa corrente tem sido majoritaria
nos tribunais superiores, principalmente com fundamento nos entendimentos
de que a norma é essencialmente processual, de forma que os atos juridicos
previamente praticados devem ser preservados e de que apés o oferecimento

da denuncia o acordo perderia a sua razao de ser.

6.2 RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL ATE A
SENTENCA CONDENATORIA

J& uma segunda corrente verifica ser possivel a retroatividade do acordo para

atingir os processos gque ainda estdo pendentes de sentenca.

Alega-se que, em um primeiro momento de transicdo, € perfeitamente possivel
a aplicacdo do acordo para 0s processos ja em curso, até para garantir um

tratamento isonémico entre os acusados (CABRAL, 2021).
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Nesse sentido, tal entendimento se baseia na ideia de que o acordo de néao
persecucdo penal trata-se de lei hibrida, uma vez que evidenciado seu caréater

penal e processual penal.

Isso porque, o acordo de ndo persecucdo penal € considerado um instituto
despenalizante, j& que cumpre os fins da pena, de forma aliada aos elementos
civis, mas sem privar a liberdade daqueles que cometerem infracbes da baixa e
média criminalidade, privilegiando a socializacdo (CARDOSO, 2019) e evitando
0 estigma da condenacao e o sofrimento com um processo penal (CASARIL,
2021).

Sobre a caracterizagdo dos institutos despenalizantes e sua retroatividade, o

Supremo Tribunal Federal se manifestou nos seguintes termos:

LEI N. 9.099/95 - CONSAGRACAO DE MEDIDAS
DESPENALIZADORAS - NORMAS BENEFICAS -
RETROATIVIDADE VIRTUAL.

Os processos técnicos de despenalizacdo abrangem, no plano do
direito positivo, tanto as medidas que permitem afastar a propria
incidéncia da sancdo penal quanto aquelas que, inspiradas no
postulado da minima intervencéo penal, tem por objetivo evitar que a
pena seja aplicada, como ocorre na hip6tese de conversédo da acao
publica incondicionada em acgéo penal dependente de representacéo
do ofendido (Lei n. 9.099/95, arts. 88 e 91).

A Lei n. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos Juizados
Especiais, mais do que a regulamentacdo normativa desses 6rgaos
judiciarios de primeira instancia, importou em expressiva
transformacdo do panorama penal vigente no Brasil, criando
instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente, processos de
despenalizacdo, com a inequivoca finalidade de forjar um novo
modelo de Justi¢ca criminal, que privilegie a ampliacdo do espaco de
consenso, valorizando, desse modo, na definicdo das controvérsias
oriundas do ilicito criminal, a ado¢&o de solu¢des fundadas na prépria
vontade dos sujeitos que integram a relagdo processual penal.

Esse novissimo estatuto normativo, ao conferir expressédo formal e
positiva as premissas ideoldgicas que sdo suporte as medidas
despenalizadoras previstas na Lei n. 9.099/95, atribui, de modo
consequente, especial primazia aos institutos (a) da composic¢éo civil
(art. 74, pardgrafo Unico), (b) da transagdo penal (art. 76), (c) da
representacé@o nos delitos de lesdes culposas ou dolosas de natureza
leve (arts. 88 e 91) e (d) da suspenséao condicional do processo (art.
89).

As prescricbes que consagram as medidas despenalizadoras em
causa qualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente
impulsionadas, quanto a sua aplicabilidade, pelo principio
constitucional que impfe a lex mitior uma insuprimivel carga de
retroatividade virtual e, também, de incidéncia imediata. (STF. Inq
1055, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em 24/04/1996).
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Sendo assim, percebe-se que o acordo de ndo persecucédo penal tem claro
proposito despenalizante, evidenciado pela extingdo de punibilidade no caso de
seu cumprimento (LOPES JUNIOR, 2021), bem como se encaixa perfeitamente
nos objetivos dos institutos préprios da justica consensual. Desse modo, surge
a observacdo de que, entdo, sua natureza juridica ndo seria meramente
processual penal, mas de natureza mista penal e processual penal, o que
impBe a sua retroatividade, por ser mais benéfico ao réu, em consonancia com

os artigos 5°, XL, da Constituicdo Federal e artigo 2°, 80, do Cédigo Penal.

Nesse passo, ha uma conformacgéo entre as regras de retroatividade referentes
as leis penais e as leis processuais penais, jA que ndo se retroage 0 maximo
gue poderia, mas, ao mesmo tempo, relativiza-se os atos judiciais ja praticados
sob a vigéncia da lei anterior (GADELHA; SANTOS; DUARTE, 2021).

Cabral (2021) garante que a sentenca deve ser considerada como o limite para
a retroatividade do acordo, uma vez que apos a sua prolacéo, ela ndo podera
ser anulada, o acusado ndo mais podera colaborar com Ministério Publico com
a sua confissdo e ndo se atingiria 0 necessario e suficiente para prevencéao e
reprovacdo do crime, jA que o objetivo criminal seria melhor alcangcado com a
pena idealizada pelo legislador, sendo que a acusacao abre mao disso apenas

pelos beneficios tragos pela economia processual.

Logo, fica claro que para os defensores desta corrente, a retroatividade do
acordo de ndo persecucdo penal para além da sentenca condenatéria é
incompativel com seus propdsitos. Nesse sentido, manifestou-se a quinta

turma do Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos:

Consoante constou no acérddo embargado, a retroatividade do art.
28-A do CPP foi refutada para o caso concreto, pois a persecucao
penal j& ocorreu, tanto que prolatada sentenca condenatéria (fl. 493)
confirmada por acérddo em julgamento de apelo defensivo (fl. 608).

Ainda, tomando como base o que foi adotado no implemento da
suspensdo condicional do processo, art. 89 da Lei n. 9.099/95, a
jurisprudéncia se consolidou no sentido de que a aplicacao retroativa
do instituto a feitos j4 sentenciados desvirtuava a sua natureza
juridica. (STJ. EDcl no AgRg no REsp 1.860.770, Rel. Ministro Joel
llan Parcionik, QUINTA TURMA, julgado em 22/09/2020, DJe
30/09/2020, p. 05).
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Além disso, cabe expor que esta corrente se baseia fortemente no
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, quando do debate
acerca da retroatividade da suspensdo condicional do processo, instituto
extremamente semelhante ao acordo de ndo persecuc¢do penal. Nesse cendrio,
o entendimento firmado foi de que a retroatividade da norma se limitaria a

sentenca condenatoria.

E verdade que parte da doutrina vem entendendo pela possibilidade
de aplicag&o da regra nova aos processos em andamento. Todavia,
mesmo que se entenda pela aplicacdo da orientacdo dada a Lei
9.099/1995 na ADIN 1.769 (STF - Pleno), o limite temporal da
retroatividade a ser utilizado sera a sentenca condenatéria (STF, HC
74.305-SP (Plenério), Rel. Min. Moreira Alves, decisdo 9.12.96; HC
74.856-SP, Rel. Min. Celso de Mello, "DJ" 25.4.97; HC 74.498-MG,
Rel. Min. Octavio Gallotti, "DJ" 25.4.97 e HC 75.518-SP, Rel. Ministro
Carlos Velloso, 02.05.2003). (STJ. AgRg na PET no Ag em REsp n°
1.664.039/PR, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, QUINTA
TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe 23/10/2020).

Desse modo, resta apresentar decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, que seguiu a orientacdo da Corte

Constitucional, no que se refere a suspenséo condicional do processo.

PROCESSO - INTIMACAO - LEI N° 13.964/2019 - NAO
PERSECUCAO — ACORDO - INDEFERIMENTO. 1. O Gabinete
prestou as seguintes informagfes: Maria Helena Reis de Oliveira
Prux, mediante peticdo subscrita por advogado regularmente
credenciado, postula a intimacdo do Ministério Publico Federal,
visando proposta de acordo de ndo persecucdo penal, considerado o
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°
13.964/2019. 2. Observem a dindmica e a organicidade do Direito, em
especial o instrumental. Surge impertinente o momento da
formalizacdo da peticdo para fins de incidéncia da norma processual
mais benéfica. A época de entrada em vigor do preceito, ja existia
sentenga condenatdria contra a recorrente, proferida em 4 de
novembro de 2011. Confiram com o decidido, pelo Pleno, no habeas
corpus n° 74.305, relator o ministro Moreira Alves, no qual se
assentou a inviabilidade de fazer-se incidir o preceito quando ja
existente condenacdo, quer estando transitada em julgado, quer
passivel ainda de impugnacao mediante recurso. 3. Indefiro o pedido
formalizado. 4. Publiguem. (STF. Decisdo monocritica em ARE
1171894/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO, julgado em
19/02/2020, DJe 26/02/2020).

Por fim, nota-se que tal corrente ao reconhecer o carater hibrido da norma,

defende a sua retroatividade até a sentenca condenatdria com o objetivo de
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ndo se desvirtuar dos propaositos do instituto, bem como que, ao mesmo tempo,

seja garantido um tratamento benéfico e isondbmico entre acusados.

6.3 RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL ATE O
TRANSITO EM JULGADO

Terceira corrente entende como possivel a retroatividade do acordo para atingir
0s processos ainda pendentes de transito em julgado. Para tanto, utiliza-se,
majoritariamente, dos mesmos argumentos levantados na corrente exposta
anteriormente, qual seja, a que defende a retroatividade para 0s processos

pendentes de sentenca.

Entretanto, nota-se uma prevaléncia da retroatividade da lei mais benéfica, ja
gue, em relacdo as demais correntes, estende-se o campo de retroatividade do
acordo (GADELHA; SANTOS; DUARTE, 2021), também efetuando uma
harmonizacao entre os principios da retroatividade da lei penal mais benéfico e

do tempus regit actum.

Adepto a tal entendimento, o Ministério Publico Federal, por meio de sua 22
Camara de Coordenacdo e Revisdo (2CCR) editou o enunciado n® 98, nos

seguintes termos:

Enunciado n° 98. E cabivel o oferecimento de acordo de n&o
persecucao penal no curso da agéo 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
infrac@o penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de
processos que estavam em curso quando da introducdo da Lei n°
13.964/2019, conforme precedentes, podendo o membro oficiante
analisar se eventual sentenca ou acoérddo 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 acérddo apds a vigéncia da Lei n°
13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa,
guando havera preclusao.

Assim, entende-se que o transito em julgado é Obice razoavel para o

7z

oferecimento do acordo, de forma que ainda é possivel concretizar suas
finalidades (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021).
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Nesse sentido, ha decisédo da sexta turma do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A
LICITACAO. FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. NORMA PENAL DE NATURA
MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU. NECESSIDADE DE
INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO
RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a decis&o inicial porque o cumprimento integral do
acordo de ndo persecucdo penal gera a extingdo da punibilidade (art.
28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza juridica
mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em
processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao
juizo de origem para que suspenda a acdo penal e intime o Ministério
Publico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de néao
persecucao penal, nos termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo
Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019). (STJ. AgRG no HC
575.395/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 08/09/2020, DJe 14/09/2020).

Sendo assim, nota-se que tal corrente baseia-se fortemente nos reflexos
penais da norma para estender sua retroatividade até o transito em julgado, ao
mesmo tempo em que preserva, em parte, o principio da aplicacdo imediata
das normas processuais penais, bem como entende que a aplicacédo do acordo

nessa fase processual ainda garante a concretizacéo de suas finalidades.

6.4 RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO ATE AS
CONDENACOES TRANSITADAS EM JULGADO

Por fim, hd quem defenda que o acordo podera retroagir para, até mesmo,
atingir os processos ja transitados em julgado. Note-se que essa corrente nao

foi identificada na jurisprudéncia, mas apenas na doutrina.

Sauvei Lai (2020) entende que diante da natureza hibrida penal e processual
penal do instituto, conforme bem explicado anteriormente, a sua retroatividade

€ obrigatdria, por ser mais benéfico ao acusado.

Entretanto, destoando das demais correntes, Lai (2020) se baseia no disposto

no artigo 66, | da Lei de Execucdo Penal e na Sumula 611, do Superior
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Tribunal de Justica, para indicar que o acordo podera ultrapassar o transito em
julgado. In verbis:

Art. 66. Compete ao Juiz da execucéo:
| - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo
favorecer o condenado;

Stmula 611, STF. Transitada em julgado a sentenca condenatoria,
compete ao juizo das execugdes a aplicacao de lei mais benigna.

Portanto, na concepcado do autor o adequado seria que 0 juiz da execucéo
abrisse vista ao Ministério Publico para oferecimento, ou ndo, do acordo, sendo
gue mesmo nas hipoteses em que a pena do individuo jA estivesse
integralmente cumprida ainda haveria interesse em sua aplicacdo, para que a
reincidéncia fosse afastada, de forma que as condi¢des indicadas ja seriam
consideradas adimplidas (artigo 42, Codigo Penal), diante do cumprimento
prévio de medidas que, provavelmente, seriam mais gravosas, devendo a

extincao da punibilidade ser imediata (LAI, 2020).

7 (R)RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
CONCLUSAO

Diante da exposicéo das correntes doutrinarias e jurisprudenciais identificadas,

passa-se a sua analise e conclusédo da presente pesquisa.

Em primeiro lugar, cabe deixar claro que a posicédo adotada neste trabalho € a
de que o acordo de ndo persecucao penal enquanto instituto despenalizante,
com consequente extingdo de punibilidade, se caracteriza como uma lei penal

mista, evidenciado pelos seus amplos reflexos penais.

Assim, entende-se que deve ser realizada uma harmonizacao entre o artigo 2°
do Cddigo de Processo Penal, que institui o principio da aplicacao imediata das
normas processuais penais, e os artigos art. 5°, XL, da Constituicdo Federal e
2°, 80, do Caodigo Penal, que instituir o principio da retroatividade da norma

penal mais benéfica.
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Sobre o tema, Douglas Fischer alega que

[...] se a questdo se limitasse a sustentar que a regra seria (sO)
penalmente mais benéfica, implicaria, necessariamente, que se
abrisse a possibilidade de acordo aos casos com sentenca ja
transitada em julgado, pois traria em seu bojo a possibilidade de
ajuste de uma pena mais favoravel a que prevista em abstrato ou
entdo aplicada pelo juizo criminal. Ndo esquecamos que toda regra
penal mais benéfica deve retroagir inclusive sobre casos ja
transitados em julgado. Assim, nessa linha de argumentacéo, ou ela
retroage para todos os casos (absolutamente todos), ou ela é limitada
por algum fator objetivo, que, no caso, tem natureza processual
penal, que é o recebimento da denudncia. (FISCHER, 2020).

Entretanto, em que pese a critica formulada, entende-se que o acordo devera
retroagir para atingir os processos ainda pendentes de transito em julgado. Isso
porque, a norma em questao € mista, de forma que nao é integralmente penal
ou processual penal e, por tal razéo, € cabivel uma conformacgéo dos principios

que as regem.

Importante ressaltar que tal contribuicdo € meramente temporaria, ja que com o
passar do tempo, ndo havera mais discussao acerca da retroatividade da
norma. Nesse momento, cuida-se da protecédo das garantias constitucionais de

isonomia e seguranca juridica.

Dito isso, levando em consideracdo a importancia de seu reflexo penal, qual
seja, a possibilidade de extingdo de culpabilidade do acusado, impor o transito

em julgado como limite para tanto ndo parece irrazoavel.

Além disso, partindo da légica do acordo de ndo persecucdo penal como
instituto da justica consensual, percebe-se que a possibilidade de aplicacdo do
acordo, mesmo apoOs a sentenca condenatoéria, e até o transito em julgado é

compativel com a concretizacdo de seus objetivos. Explica-se.

O acordo, apesar de alternativa a persecucdo penal, em troca de maior
economia processual, ndo deve ser encarado somente por esta faceta, mas
também deve ser reconhecido como instituto apto a pacificacdo do conflito, em

gue podem ser adotadas medidas que sejam capazes de prevenir e reprimir o
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crime de forma mais eficiente do que, até mesmo, como foram elaboradas pelo

legislador.

Sendo assim, a partir dessas consideracgfes, percebe-se que, até mesmo, em
fase recursal o acordo pode ser proveitoso, tanto para a sociedade, a qual o
Ministério Publico representa, quanto para o acusado.

Por fim, cabe apenas expor que devido a tantas divergéncias, em decisédo
monocratica, o Ministro Gilmar Mendes entendeu por bem encaminhar a
guestédo ao Plenério do STF, de forma que a questédo ainda aguarda julgamento
(STF. Decisdo monocratica no HC 185.913/DF, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, julgamento em 22/09/2020, DJe 23/09/2020).

8 CONSIDERACOES FINAIS

O acordo de néo persecucao penal € um importante instituto do modelo de
justica consensual penal, aguela que através do consenso e da participacao
das partes no processo penal busca-se a efetiva pacificagcdo do conflito, bem
como auxilia na concretizacdo de diversos principios essenciais ao bom
funcionamento do sistema penal, quais sejam: principio da celeridade
processual ou duracédo razoavel do processo, da efetividade e eficiéncia da
prestacdo jurisdicional, economia processual e minimizacdo dos danos

causados a vitima.

Dito isso, o acordo foi incluido no ordenamento juridico brasileiro com o
advento da L. 13.13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, que entrou
em vigor em 23 de janeiro de 2020 e, por ser instituto extremamente recente,
muitos de seus tépicos ainda ndo sédo objetos de entendimentos pacificos ou,
pelo menos, majoritarios, 0 que tem causado muita inseguranca e

desigualdade em sua aplicagéo prética.

Para a sua formalizacéo, € necessario o preenchimento de diversos requisitos

objetivos e subjetivos, sendo que com o seu preenchimento, sdo impostas
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diversas medidas ao acusado que, ap0s cumpri-las integralmente tém extinta

sua punibilidade.

Nesse contexto, o objetivo da presente pesquisa foi de analisar o carater penal,
processual penal ou mista na lei que inseriu o acordo no sistema penal
brasileiro e, consequentemente, analisar se ela deveria retroagir e se sim, até

guando.

Assim, foram identificadas quatro correntes acerca do tema: (1) retroatividade
do acordo de ndo persecucdo penal até o recebimento da denuncia; (2)
retroatividade do acordo de nao persecucdo penal até a sentenca
condenatoria; (3) retroatividade do acordo de n&do persecucao penal até o
transito em julgado e; (4) retroatividade do acordo de néo persecucao até as

condenacg0es ja transitadas em julgado.

Por fim, conclui-se pela adoc&o da terceira corrente, qual seja, a que defende a
retroatividade do acordo para todos os processos ainda pendentes de transito
em julgado, uma vez que até esse marco processual, 0 acordo ainda cumpre
suas finalidades e pode se apresentar como resposta estatal melhor que as

sancdes estabelecidas em lei.
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