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RESUMO

O presente trabalho ir4 tratar sobre a divergéncia acerca da retroatividade da
aplicacdo do acordo de ndo persecucédo penal, analisando as vertentes atualmente
existentes sob o espectro dos principios constitucionais aplicaveis, em especial o da
retroatividade penal da lei mais benéfica. Elaborado com o método cientifico dedutivo,
fundado na pesquisa bibliografica e documental e com objetivo descritivo e
comparativo o estudo buscou demonstrar os posicionamentos adotados atualmente
no ordenamento juridico brasileiro, seus fundamentos e a consequente inseguranca
juridica estabelecida em razdo da controvérsia. Para alcancar o objetivo, o estudo
apontou 0s principios constitucionais e legais aplicaveis a temética; o conceito, a
origem e nuances do acordo de ndo persecucao penal para, ao fim, demonstrar a
divergéncia estabelecida entre as decisbes jurisprudenciais e entendimentos
doutrinarios acerca da aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecucdo penal,
regulamentado preliminarmente por meio da Resolugdo n°® 181, de 07 de agosto de
2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e que agora encontra-se
insculpido no artigo 28-A, do Cédigo de Processo Penal.
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Retroatividade da lei penal mais benéfica. Hermenéutica juridica.



MORAES. Lucas. The (ir) retroactivity of the application of the criminal non-
persecution agreement. 58 pages. Undergraduate thesis of the Law Course —
Faculdades Integradas de Ponta Pord, Ponta Pord/MS, 2020 (em inglés).

ABSTRACT

The present work will deal with the divergence about the retroactivity of the application
of the non-criminal prosecution agreement, analyzing the aspects currently existing
under the spectrum of the applicable constitutional principles, in particular that of the
penal retroactivity of the most beneficial law. Prepared with the deductive scientific
method, based on bibliographic and documentary research and with a descriptive and
comparative objective, the study sought to demonstrate the positions currently adopted
in the Brazilian legal system, its foundations and the consequent legal insecurity
established due to the controversy. To achieve the objective, the study pointed out the
constitutional and legal principles applicable to the theme; the concept, origin and
nuances of the non-criminal prosecution agreement to, at the end, demonstrate the
divergence established between the jurisprudential decisions and doctrinal
understandings about the retroactive application of the criminal non-prosecution
agreement, preliminarily regulated through Resolution n°® 181, of August 7, 2017, of
the National Council for the Public Prosecution (CNMP) and which is now included in
Article 28-A, of the Code of Criminal Procedure.

Keywords: Non-criminal prosecution agreement. Jurisprudential divergence.
Retroactivity of the most beneficial criminal law. Legal hermeneutics.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo primordial a analise da divergéncia acerca
da retroatividade da aplicagcdo do acordo de nao persecucgao penal, analisando as
vertentes atualmente existentes sob o espectro dos principios constitucionais
aplicaveis, em especial o da retroatividade penal da lei mais benéfica.

O acordo de néo persecucao penal, regulamentado preliminarmente por meio da
Resolucdo n° 181, de 07 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), foi positivado no ordenamento juridico patrio com a entrada em vigor
da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente denominada “Pacote
Anticrime”.

Aludido texto legal, atendendo a uma parcela do anseio da populacdo e dos
operadores do direito pela atualizacdo e remodelacdo do modelo judicial vislumbrado
na sociedade brasileira atual, trouxe diversas alteracdes de cunho penal e processual
penal ao ordenamento juridico patrio, incluindo-se, dentre elas, o instituto do acordo
de ndo persecucdo penal que agora esté insculpido no artigo 28-A, do Cdédigo de
Processo Penal.

Referido acordo objetiva, segundo Guilherme Carneiro de Rezende (2020, p. 25),
obstaculizar a persecucdo penal pelo Ministério Publico numa tentativa de se
racionalizar e contingenciar o sistema judicial atual, com o fito de se canalizar os
esforcos e parcos recursos para 0s casos criminais de maior gravidade.

Em sintese, o acordo ndo persecutorio prevé possibilidade do investigado em
inquérito policial fazer um acordo formal e escrito com o Ministério Publico, onde, ao
confessar circunstanciadamente o delito pelo qual é investigado e cumprir os
requisitos impostos no instrumento entabulado, tera sua punibilidade extinta e evitara,
assim, a deflagracdo de acao penal em seu desfavor e os efeitos deletérios dela
decorrentes, como, por exemplo, o registro de antecedentes criminais.

Acompanhando sua génese ja conturbada e repleta de questionamentos,
inclusive de carater constitucional, a entrada em vigor do texto legal do acordo néao
persecutério, a despeito de sua simples conceituacdo, impds aos operadores do
direito inUmeras discussfes de carater hermenéutico juridico, vez que, assim como ja
vislumbrado inimeras vezes, o legislador ndo logrou prever todas as vertentes que
emanariam do texto legal sancionado, existindo algumas omissdes que, mesmo com
0 periodo de vacatio legis da lei, desaguaram em questionamentos acerca de sua

aplicacao que ainda néao se pacificaram.
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Um dos principais questionamentos aventados e o qual norteia o presente estudo
versa sobre a retroatividade do acordo e possibilidade de sua aplicacdo as acoes
penais jA em curso, vez que o texto legal ndo trouxe vedacdo expressa de sua
aplicacdo aos réus ja denunciados e/ou condenados e, além disso, prevé causa
extintiva da punibilidade que, de acordo com o principio constitucional da
retroatividade da lei penal mais benéfica, deveria incidir em referidas hipéteses.

Tomando por base essa discusséo ainda nao pacificada, o objetivo da pesquisa é
analisar os entendimentos até entdo adotados para entdo apurar se, preenchidos os
demais requisitos, o ordenamento juridico brasileiro permite que o acordo de nao
persecucao seja aplicado as acdes penais ja iniciadas e com qual limitacao.

Abordar a aplicacdo do ANPP nesses casos especificos revela-se como um tema
de grande relevancia a medida em que a divergéncia de entendimentos gera uma
inseguranca no universo juridico que, em razao de sua amplitude, ira exercer reflexos
em grande parte das acdes penais atualmente em tramite, podendo ocasionar a
nulidade de sentencas ou a pratica de injusticas, caso nao seja logo enfrentada e
pacificada no ambito dos Tribunais Superiores sob o vértice dos mais diversos ramos
de estudo da ciéncia juridica, contando com sua analise sob a O6tica dos prismas
constitucionais, penais, processuais e principiologicos.

Com efeito, a discussdo se mostra ainda mais justificavel a medida em que séo
varias as correntes ja aventadas, ndo se resumindo a apenas uma discusséao entre a
retroatividade ou ndo da norma, mas sim a uma controvérsia profunda acerca de seus
limites e aplicacBes, o que demanda a andlise dos mais diversos argumentos
utilizados pelos julgadores e doutrinadores para dirimir a questao imposta.

Se mostra relevante ainda, pois a analise dos argumentos, decisdes e dispositivos
legais aplicaveis a hipétese pode servir como fonte de consulta e de esclarecimento
ao meio académico, principalmente diante da escassez de materiais de cunho
cientifico que abordem o tema em especifico e do conflito entre os entendimentos
jurisprudenciais até entdo ndo pacificados.

Conforme o estado da arte, as producdes académicas relacionadas a tematica
nao abordam diretamente a questédo apontada, debrugcando-se, na maioria das vezes,
sobre o acordo de nédo persecucao penal sob um prisma de maior amplitude, havendo
poucas producdes especificas, as quais serviram de base ao presente trabalho.

Na presente pesquisa, 0 primeiro capitulo objetiva abordar os principios

processuais penais, em especial o principio da retroatividade da lei penal mais
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benéfica e sua aplicabilidade no direito brasileiro. Buscando conceituar o que seria
uma lei mais benéfica, também denominada lex mitior ou novatio legis in mellius,
Cleber Masson (2015, p. 131) leciona que esta se verifica quando ha a entrada em
vigor de uma nova lei que traga beneficios ao agente em relacdo a legislacdo
anteriormente aplicavel, favorecendo-o de algum modo.

A lei mais benéfica tem sua retroatividade prevista no art. 2°, § unico, do Cédigo
Penal, onde dispbe-se que “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria
transitada em julgado”. Além disso, trata-se de previsao constitucional trazida art. 5°,
inc. XL, de nossa Carta Magna, onde |é-se que “a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

Embora tal principio seja comumente aplicados as leis de carater exclusivamente
penal, também pode ser reconhecido diante de dispositivos legais hibridos como o do
acordo de ndo persecucéao penal, ocasiées em que, de acordo com Paccelli e Fischer
(2016, p. 08), na divergéncia entre o carater processual e penal de uma mesma norma,
deve prevalecer o beneficio trazido pelo seu vértice penal, ainda que isso importe em
prejuizo de ordem processual ao agente.

O segundo capitulo, por sua vez, objetiva descrever, com base na doutrina
especializada, o que é o acordo de ndo persecucao penal, qual sua génese, o0 histérico
evolutivo, sua introducdo legislativa no ordenamento péatrio e seu carater de norma
hibrida da norma.

Em apertada sintese, conforme serd adiante aprofundado, o acordo de né&o
persecucao penal refere-se ao instituto que possibilita que o Ministério Publico ofereca
um acordo ao investigado que confesse formal e circunstancialmente a prética de
infracdo penal que nao tenha sido praticada com violéncia ou grave ameaca e que
goze de pena minima inferior a 04 (quatro) anos, desde que a medida se revele
necessaria e suficiente a reprovacédo do crime, em troca da extincdo da punibilidade
do autor beneficiado.

Embora esteja previsto no Codigo de Processo Penal, De Bem e Martinelle
(2020) consideram que o acordo de ndo persecucdo penal seria uma norma de
natureza hibrida, ou seja, tanto de carater penal como processual, pois “também se
reveste de conteudo de direito material no que diz respeito as suas consequéncias,

apresentando-se como verdadeira norma de garantia”.
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Acerca das leis processuais penais materiais ou hibridas, Nucci (2010, p. 136)
aponta que se tratam de normas processuais que ndo se restringem a dispor de
matérias exclusivamente processuais e acabam por exercer reflexo direto no contexto
penal, alterando, por exemplo, o direito de punir do Estado ou a liberdade da pessoa
humana.

Partindo dessa premissa, acredita-se que a norma que introduziu o instituto do
ANPP deve ser considerada de natureza hibrida pois trouxe hipotese expressa de
extingdo da punibilidade, descrita no 8 13, do art. 28-A, do CPP, onde esté previsto
que “cumprido integralmente o acordo de nao persecugao penal, o juizo competente
decretara a extin¢gao de punibilidade”.

Feitos os esclarecimentos acerca do acordo, de sua natureza e dos principios
aplicaveis, o terceiro e ultimo capitulo da pesquisa objetiva apresentar de maneira
comparada as decisfes jurisprudenciais e entendimentos doutrinarios ja existentes no
universo juridico brasileiro e que versem acerca da aplicacdo do acordo de néo
persecucado penal nas a¢des penais ja iniciadas.

Segundo apontam De Bem e Martinelli (2020), essa controvérsia possui duas
principais vertentes, a da retroatividade e a da irretroatividade da norma, sendo aquela
adotada pela maior parte dos julgadores atualmente.

A vertente que sinaliza pela irretroatividade da norma funda-se principalmente
no argumento de que o art. 28-A, do Codigo de Processo Penal, trata-se de norma
exclusivamente processual e, desse modo, nos termos do art. 2°, do mesmo codex
processual, ndo deve retroagir.

Por outro vértice, o maior numero de decisdes até entdo existentes filia-se a
corrente de que o acordo de nao persecucgéo penal, conforme exposto alhures, goza
também de carater penal e, portanto, deve abarcar os fatos praticados antes de sua
entrada em vigor, gozando, contudo, de certas limitacdes em sua aplicacdo, como,
por exemplo, a corrente que preconiza a retroatividade do acordo somente aos fatos
ocorridos antes de sua entrada em vigor em que ainda ndo tenha sido oferecida
denuncia, defendida pelo o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM) do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG).

Ha, ainda, aqueles que defendam a aplicacdo retroativa ilimitada do acordo,
instituto que deve ser aplicado a todos 0s processos pretéritos, ainda que transitados
em julgado, haja vista a inexisténcia de “meia retroatividade” da lei mais benéfica, a

qgual deve abarcar todos agueles processos em gue pode ser aplicada.
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Quanto aos meios cientificos pelo qual se pretende obter o resultado a que se
propde, afirma-se que o presente estudo enquadra-se como tedrico, de método
cientifico dedutivo, fundado na pesquisa bibliografica e documental e com objetivo
descritivo e comparativo.

Isto, pois, com objetivo descritivo e comparativo, parte-se do processo dedutivo
de analise e descricdo geral do instituto do acordo de ndo persecucédo penal e dos
principios constitucionais e legais condizentes com a tematica para entdo, por meio
da pesquisa bibliogréfica e documental, comparar a situagdo atualmente enfrentada

no ordenamento juridico patrio quanto ao objeto de estudo, de forma ndo absoluta.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA APLICACAO AO DIREITO
PENAL E PROCESSUAL PENAL

4

Segundo Wellington Barros (2006) a palavra principio vem do latim “principium’
e significa, numa acepc¢do vulgar, o inicio, 0 comecgo, ou até mesmo a origem das
coisas. No entanto, no sentido juridico, indica a ordenacdo de onde se irradiam 0s
sistemas de normas e é ele que serve de base para a interpretacdo, integracao,
conhecimento e aplicacao do direito positivo.

E necessario interpretar gramaticalmente a expressdo “principio
constitucional”’, dessa maneira, pode-se dizer que significa o mandamento, isto €, o
nacleo de todo o ordenamento juridico-constitucional brasileiro, portanto, qualquer
dispositivo que desatenda a esses principios constitucionais, ferird diretamente a
propria Constituicdo Federal.

Ademais, o principio, dentro de uma concepcéo sistémica, se confunde com a
origem do sistema, com o seu nascedouro, ou seja, a base ou o0 mandamento nuclear
de todo o sistema em si, assumindo a natureza de primeira premissa, de assertiva
original, podendo inclusive ser estudado e interpretado pelo ponto de vista normativo,
l6gico ou metafisico.

Miguel Reale (2002, p. 306) conceitua o0s principios gerais como sendo:
“‘Enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacao e integracao, quer
para a elaboragao de normas”.

A origem dos principios gerais do direito € antiga e, de acordo com Francisco

Fernandes de Araujo, passou por trés fases distintas:

A primeira, chamada de jusnaturalista, originada a partir do século XVI, foi
a mais antiga e tradicional, onde os principios sintonizavam-se hum campo
abstrato e, portanto, sua normatividade era nula e duvidosa. A segunda,
surgida no inicio do século XX, chamada de positivista, correspondeu a
recepcao dos principios nos codigos das nagbes na condigdo de fonte
normativa subsidiaria. A terceira, poOs-positivista, foi que inaugurou o
encontro da norma com a ética e introduziu no ordenamento juridico positivo
as idéias de justica e legitimidade, materializadas em principios, sendo os
valores compartilhados pela sociedade em um dado momento e lugar.
(ARAUJO, 2002, p. 31).

Na atual fase, que é a pds-positivista, os principios estao incluidos tanto no
conceito de lei quanto no de principios gerais do direito, se dividindo apenas como

principios expressos ou implicitos no ordenamento juridico.
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Os principios, além de condensarem valores, dado unidade ao sistema juridico,
assim como condicionam o trabalho interpretativo. A tradicéo juridico-crista “sempre
aceitou a identificacdo dos principios no ordenamento juridico, mas somente no pés-
positivismo € que eles foram abrigados pela Constituicdo como sintese dos valores
ideoldgicos, trazendo harmonia ao sistema” (BERGEL, 2003. p. 109).

E devem ainda ser analisados quanto a sua tipologia, sendo 04 (quatro) as
distingbes: em primeiro lugar, temos os principios juridicos fundamentais, que séo
aqueles que foram assimilados pela consciéncia juridica ao longo da historia, e
inclusive hoje estéo previstos de maneira explicita ou implicita nas constituicoes dos
paises modernos.

Em segundo lugar, estdo os principios politicos constitucionalmente
conformadores, que sdo 0s principios normativos que sustentam todo o eixo politico
de uma constituicdo, reconhecidos como verdadeiros limites ao poder de revisdo. Ja
em terceiro lugar, ha os principios constitucionais impositivos, isto €, que impdem
aos orgaos do Estado, principalmente ao legislador, a orientagdo de sua atividade
politica e legislativa com a realizacéo de fins e a execugao de tarefas.

Em quarto lugar, temos o que Francisco Fernandes de Araujo chama de
“outros principios”, que nada mais sdo do que os que instituem determinadas
garantias aos cidadaos brasileiros, como € o caso dos principios do nullum crimen
sine lege e da nulla poena sine lege, do juiz natural, do non bis in idem e do in dubio
pro reo.

Outra distincdo que merece destaque € a de Manoel Goncalves Ferreira Filho
(2006, p. 391) ao afirmar “que existem duas espécies de principios constitucionais:
os inferidos e os prescritivos. Os inferidos sdo os principios implicitos no texto
constitucional e os prescritivos, ao contrario, sdo os explicitos”.

No entanto, o mais importante € que independente da distincdo adotada, todos
0s principios constitucionais foram estabelecidos a partir das constituicdes escritas e
sdo vistos como verdadeiros dogmas, representando importantes elementos na
elaboracao das leis e na fundamentacéo das decisdes dos juizes e dos tribunais.

O primeiro jurista brasileiro, segundo Ruy Samuel Espindola, a tratar de forma
monografica o conceito de principios constitucionais, foi justamente Sampaio Doria,
em 1926, em seu livro “Principios Constitucionaes”. E, ap0s a sua conceituacao, foi

Luis Roberto Barroso quem desenvolveu, em 1993, um trabalho voltado para a
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compreensao dos principios constitucionais, na obra “Principios Constitucionais
Brasileiros” (ESPINDOLA, 2006, p. 111).

Uma das definicbes mais precisas sobre o conceito de principios
constitucionais é justamente a de Ruy Samuel Espindola ao expor que:

A idéia de principio ou sua conceituacao seja la qual for o campo do saber
gue se tenha em mente, designa a estruturacdo de um sistema de idéias,
pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento-chave,
por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou
normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam. (ESPINDOLA, 2006,
p. 53).

Dessa maneira, modernamente, todo e qualquer Estado possui uma
Constituicao e isso significa dizer que todo Estado esta submetido ao direito ou ao
ordenamento juridico (NUNES, 2004).

N&o estdo todas as normas do ordenamento no mesmo plano. A norma
suprema € a norma fundamental, ou seja, a que da unidade e validade a todas as
outras normas. Salienta-se assim que devido a presenca de normas superiores e
inferiores, o ordenamento tem uma estrutura hierarquica, estando a Constituicdo

Federal no topo da piramide.

Diante dessa hierarquia o principal traco distintivo da Constituicdo € sua
supremacia, pois a Constituicdo regula tanto o modo de produgédo das
demais normas juridicas como também delimita o conteldido que possam ter.
Analisando os principios sob a otica penal, pode-se verificar sua presenca
nas Constituicdes contemporaneas através dos chamados principios
penais. A relacdo entre o direito penal e a Constituicdo surge ligada a
necessidade de conformacéo de todos os ramos do ordenamento juridico
aos preceitos  constitucionais, impossibilitando o legislador
infraconstitucional de criar normas que contrariem o texto constitucional.
(BARROSO, 1996, p. 370)

Portanto, dentro do texto constitucional, deverdo os principios ser os guias de
todas as demais normas juridicas existentes no ordenamento juridico e nenhuma
interpretacdo sera bem feita, se for desprezado algum desses principios, pois, quer
sejam explicitos ou implicitos, sdo normas que regulamentam todo o ordenamento
juridico.

Assim é que os principios constitucionais penais, implicitos e explicitos, séo
de fundamental importancia para o sistema penal seja nha imposicdo e
execucdo das sancbes penais. S8o orientagbes que devem ser
necessariamente seguidas, sob pena de auséncia de justificacdo do sistema

penal, ou, em outras palavras, de flagrante inconstitucionalidade.
(BORGES, 2007, p. 12)

No Estado Constitucional e Democratico de Direito, 0s principios servem de
garantia a toda a sociedade contra os ataques do Estado e todas as normas que Ihe

sdo contrarias serdo consideradas invalidas.
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1.1 A DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS, NORMAS E REGRAS

Na teoria contemporanea do direito, uma das mais importantes questdes é
justamente a diferenciacéo e delimitacdo do campo de abrangéncia dos principios e
consequentemente das regras, bem como do proprio sistema juridico que, por vezes
€ erroneamente considerado apenas como um simples sistema ordenado de regras,
desconsiderando as implicacdes das articulacdes e interacdes que ocorrem entre
estes principios e as regras, questionamento este ja referido anteriormente e

esclarecido nas linhas abaixo.

Primeiramente, deve-se considerar o sistema juridico como um conjunto de
normas e principios que se relacionam e se organizam dentro de uma
pirdmide juridica, ndo dotada de rigidez absoluta, para regular a vida em
sociedade, em determinado tempo e espaco. As normas juridicas
expressam o “padrao concreto” daquilo que deve ser nas relagdes juridicas,
sendo produzidas de uma certa maneira por certas fontes determinadas,
dotadas de qualidades e providas de coercdo juridica. Assim, a norma
juridica nao preceitua determinada conduta por considera-la boa, mas
apenas comina uma san¢do no caso de se preferir conduta contraria a
juridicamente devida. (CANOTILHO, 1998, p. 1034)

Bergel (2001) as normas juridicas expressam um “padrao concreto” daquilo
gue deve ser nas relacdes juridicas, ou seja, sado produzidas de uma certa maneira
por certas fontes determinadas, que sédo dotadas de qualidades e providas de
coercao juridica. Ademais, a norma juridica ndo preceitua determinada conduta por
considera-la boa, mas comina uma sancao no caso de se preferir conduta contraria
a gue seria juridicamente devida.

Wellington Pacheco Barros (2006), os principios ao lado das regras, sao
normas juridicas, no entanto, insertos no sistema normativo, exercem diferentes
papéis. Ressalta-se que as regras séo editadas para serem aplicadas a uma situacao
juridica que ja foi determinada. Ao contrario, os principios, sdo geneéricos, porque
comportam uma série indefinida de aplicacoes.

Nesse seguimento, Ruy Samuel Espindola (2006) explica que as regras
constitucionais sao especificagfes dos principios constitucionais, ao lado de outros
principios de maior densidade semantica, inerente a esfera normativo-aplicativa dos
principios de menor densidade. Sendo assim, 0s principios determinam quais as
regras deverdo ser aplicadas pelo intérprete, demonstrando assim um caminho a
sequir.

Nos ultimos anos, a Constituicdo passou a ser encarada como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos supra-positivos,
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nos quais as idéias de justica e de realizacao dos direitos fundamentais
desempenham um papel central. A mudanga de paradigma nessa matéria
deve especial apoio as concepcdes de Ronald Dworkin e Robert Alexy.
(BORGES, 2007, p. 12)

Desse modo, ha cinco critérios de diferenciagdo entre os principios e as
regras, quais sejam: o grau de abstracéo, o carater de fundamentalidade no sistema
de fontes de direito, o grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto, a
proximidade da idéia de direito e sua natureza normogenética, conforme explicacao
abaixo:

Os principios sdo normas com um grau maior de abstragdo em relacéo as
regras; os principios carecem de uma mediagdo concretizadora, enquanto
as regras ja seriam aplicaveis diretamente; os principios sdo fundamentais,
na medida em que correspondem a estrutura do sistema juridico. As regras
apdiam-se nos principios; os principios sdo standands ou pautas vinculantes
gue traduzem as idéias de justica ou de direito. Ja a vinculatividade das
regras esta ligada ao seu conteldo meramente funcional; os principios sdo
fundamentos de regras, isto é, constituem a ratio de regras juridicas.
(CANOTILHO, 1998, p. 1035)

Por outro lado, alguns autores, tal como Luiz Alberto David Araugjo (2006, p.
67) demonstra que existem dois tipos de distingdes, “a primeira, tradicional e
classica, apoiada em um critério formal que determina que os principios sdo normas
juridicas gerais, tanto na hipétese quanto no dispositivo. J& a segunda, ligada aos

adeptos da doutrina substancialista”, ou seja, que néo estabelece um critério Unico.

O ponto decisivo na disting@o entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J4 as regras
sao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagées no dmbito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda
norma é ou uma regra ou um principio. (ALEXY, 2008, p. 87)

Humberto Avila também conceituou principios e as regras:

As regras s8o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia sempre centrada na
finalidade que |hes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descri¢cao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promog&o. (AVILA, 2006, p. 71)
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Sendo assim, a definicdo dos principios juridicos e a sua distingdo, com
relacdo as regras, depende do critério em funcdo do qual a distincdo sera
estabelecida, do fundamento tedrico utilizado e da finalidade para a qual € feita,

variando de acordo com o pensamento juridico seguido.

1.2 O PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA

A doutrina de Nucci (2010, p. 136) aponta que as normas processuais penais
de carater hibrido se submetem a alguns dos principios aplicaveis a lei penal, como,
por exemplo, o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica:

Qualquer norma processual penal que, aplicada, permita o desencadeamento
da extingdo da punibilidade do agente, instituto de direito penal, conforme se
vé do art. 107 do Cédigo Penal, é material. Isto significa que se submete ao
rigor do principio da retroatividade da lei penal benéfica, algo natural e ligico,
diante de sua ligacéo direta com o interesse punitivo estatal.

Buscando conceituar o que seria a uma lei mais benéfica, Cleber Masson
(2015, p. 131) aponta que a lei penal benéfica, também denominada lex mitior ou
novatio legis in mellius, se verifica quando ha a entrada em vigor de uma nova lei que
traga beneficios ao agente em relagcdo a legislagcdo anteriormente aplicavel,
favorecendo-o de algum modo.

A lei mais benéfica tem sua retroatividade prevista no art. 2°, § tnico, do Codigo
Penal, onde dispbe-se que “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria
transitada em julgado”.

Além disso, a previséo de sua aplicabilidade aos fatos pretéritos ostenta carater
constitucional, encontrando expressamente prevista no art. 5°, inc. XL, de nossa Carta
Magna, onde Ié-se que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Ao dispor sobre o conflito da lei penal no tempo, abordando especificamente a
retroatividade da melhor lei penal, considerada como um principio do direito penal,

Rogério Greco (2008, p. 110) esclarece que:

A lei nova, editada posteriormente a conduta do agente, podera conter
dispostivos que o prejudiquem ou o beneficiem. Sera considerada novatio
legis in pejus, se prejudica-lo; ou novatio legis in mellius,se o beneficia-lo. [...]
A novatio legis in mellius serd sempre retroativa, sendo aplicada aos fatos
ocorridos anteriormente a sua vigéncia, ainda que tenham sido decididos por
sentenc¢a condenatoéria ja transitada em julgado. Se, por exemplo, surgir uma
lei nova reduzindo a pena minima de determinada infracdo penal, deve
aquela que foi aplicada ao agente ser reduzida a fim de atender aos novos
limites, mesmo que a sentenca que o condenou ja tenha transitado em
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julgado. S6 nao tera aplicacdo a lei nova, no exemplo fornecido, se o agente
ja tiver cumprido a pena que lhe fora imposta”.

Ainda sobre o mesmo principio, a doutrina de Delmanto et al. (2007, p. 20)
leciona que para se auferir o efetivo beneficio de uma lei diante de outra aplicavel,
deve-se analisar cada caso em concreto, fazendo-se a contraposicdo entre cada um
dos textos legais com o objetivo de apurar os resultados e consequéncias da aplicacao
de cada uma delas e, consequentemente, poder estabelecer qual exerce mais efeitos
positivos ao agente.

Apurada qual delas é mais benéfica, em sendo posterior ao fato delituoso, sua
retroatividade é a regra, assim como sua ultratividade deve ser reconhecida nos casos
em que a lei mais beneficial seja anterior ao fato.

Paccelli e Fischer (2016, p. 08) acrescentam que, na divergéncia entre o carater
processual e penal de uma mesma norma, deve prevalecer o beneficio trazido pelo

seu vértice penal, ainda que isso importe em prejuizo de ordem processual ao agente.

1.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No Brasil, de acordo com Suzana de Toledo Barros (2003), o Supremo Tribunal
Federal empregou pela primeira vez a expressao “principio da proporcionalidade” em
sede de controle de constitucionalidade no ano de 1993.

No entanto, independente da expressao utilizada, é necessario esclarecer que
o principio da proporcionalidade € um principio extremamente importante, se nao o
mais importante dentro da orbita do direito penal, pois tem por objetivo garantir o
Estado Democratico de Direito, para que nao haja assim a eliminacdo de um direito

fundamental quando em conflito com outro, respeitando o seu nucleo essencial.

O papel a ser desenvolvido pelo principio da proporcionalidade na esfera
penal é de suma importancia, vez que ele é imanente a esséncia dos direitos
fundamentais, que, enquanto expressao da pretensao a liberdade do cidadao
perante o Estado, podem ser limitados somente na medida em que sejam
comprovadamente indispensaveis a defesa dos interesses publicos. E esta é
a grande questdo dos dias atuais: encontrar o verdadeiro limite de restricdo
de direitos, sem impor ao individuo uma restricao desproporcional a um direito
fundamental. (NETO, 2004, p. 54)

Chade Rezek Neto (2004, p. 56) corrobora ao afirmar que varios juristas
entendem que o principio da proporcionalidade “é¢ um principio de interpretacao
constitucional, em virtude de contribuir para a orientagcdo do hermeneuta, em busca
das solugcdes concretas, nos casos de divergéncia de entendimentos acerca dos

direitos fundamentais”.
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Esse mesmo autor conceitua o principio sendo:

O principio construtivo e fundamental, implicito e pressuposto na reuniao
entre Estado de Direito e Democracia, sendo sua funcao a de hierarquizar,
em situacdes de conflito, os demais principios buscando uma verdadeira
idéia do Direito[...] tem grande relevancia ordenando a aplicacdo dos
principios contidos na Constituicdo Federal para que haja o maior
atendimento possivel de certos principios, com a minima desatencdo dos
demais. (NETO, 2004, p. 57)

Sendo assim, é notorio que o principio da proporcionalidade é um principio
ordenador do direito, do principio dos principios e, ndo um simples principio de
interpretacdo constitucional.

E, de acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 191):

A proporcionalidade deve ser entendida como elemento disciplinador do
limite a competéncia constitucional atribuida aos Orgdos estatais de
restringir a area de protec¢édo de direitos fundamentais, isto €, como resposta
juridica ao problema do vinculo do legislador aos direitos fundamentais,
configurando um limite de seu poder limitador.

Ressalta-se que no ambito do direito penal, o principio da proporcionalidade
significa que, em qualquer circunstancia, deve ser guardada a devida proporcao entre
a sancgao penal e a gravidade do fato como uma exigéncia de justica e da dignidade
da pessoa humana.

Desse modo, pode-se conceituar o principio da proporcionalidade no ambito
do direito penal sendo o principio constitucional de adequacéo e de equilibrio que o
legislador e o aplicador da lei penal deve utilizar sempre para aplicar a sancéo penal
a infracé@o correspondente, ndo ficando assim aquém e nem além do dano causado
a vitima, ndo importando as diferentes expressdes utilizadas, mas sim o0 seu

conteudo.

1.3.1 O principio da proporcionalidade vs razoabilidade

Quando se fala no principio da proporcionalidade, tem que observar o fato de
que, tanto a doutrina, como também a jurisprudéncia costuma fazer referéncia,
igualmente, ao principio da razoabilidade. Dessa maneira, salienta-se que o conceito
mantém uma relacéo de fungibilidade com o principio da proporcionalidade.

De maneira geral, ambos 0s conceitos se encontram presentes nos
ordenamentos juridicos atentos a constante busca do equilibrio, em especial do entre
0 exercicio do poder e a preservacao dos direitos dos cidadéaos.

No entanto, ndo €é unénime a aceitagdo da fungibilidade entre a

proporcionalidade e a razoabilidade. Alguns doutrinadores afirmam, por exemplo,
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que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade possuem pontos de
interseccédo, porém nao devem ser confundidos.

Nesse sentido, Humberto Avila (2007, p. 159) corrobora:

O termo razoabilidade, constantemente presente, principalmente, nos
ordenamentos norte-americano e italiano, indica que toda intervencéo aos
direitos individuais deve ser pautada pela razdo. Ele enseja uma idéia de
adequacao, idoneidade, aceitabilidade, légica, equidade, traduzindo aquilo
gue é admissivel. Sustenta-se, inclusive, que para 0 senso comum, o que é
proporcional também ¢é razoavel, embora 0 inverso nao seja
necessariamente verdadeiro. Além disso, constata-se que, em muitas
aplicacdes, o termo razoabilidade faz referéncia aos principios da
necessidade e idoneidade, que sao também subprincipios da
proporcionalidade.

Embora haja grande controvérsia doutrinaria e principalmente jurisprudencial,
razoabilidade e proporcionalidade ndo se confundem. Sendo fungiveis, no entanto,
possuem um campo normativo especifico. Por isso também ndo se reduzem um ao

outro. Avila aponta uma disting&o entre razoabilidade e proporcionalidade, veja-se:

A aplicacdo da proporcionalidade exige a relagéo de causalidade entre meio
e fim, de tal sorte que, adotando-se 0 meio, promove-se o fim. Ocorre que a
razoabilidade, de acordo com a reconstrucdo aqui proposta, ndo faz
referéncia a uma relagéo de causalidade entre um meio e um fim, tal como o
faz o postulado da proporcionalidade. (AVILA, 2007, p. 59)

Ademais, pode-se perceber que a razoabilidade, para este autor, é passivel de
ser enquadrada no exame da proporcionalidade em sentido estrito. BITENCOURT
(2009, p. 27), “a razoabilidade exerce funcdo controladora na aplicacdo do principio
da proporcionalidade”.

Desse modo, ndo ha que se confundir a razoabilidade com a racionalidade,
pois sao conceitos completamente diferentes, principalmente quando se trata de
verificar se uma norma incriminadora é pertinente.

Razoabilidade é a racionalidade entendida como um elemento de equilibrio e
de medida, enquanto a racionalidade € a qualidade de quem é provido de razao, isto
é, a conformidade a uma ordem ou a um critério racional.

Dessa maneira, a racionalidade de uma lei diz respeito aos seus problemas da
coeréncia e da ndo contradicdo, enquanto a razoabilidade se mede em relagdo ao
principio da oportunidade, ao bom uso do poder e ao exercicio de certo grau de

discricionariedade.
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1.4 LEIS PENAIS, PROCESSUAIS E HIBRIDAS

A norma penal compde a triade normativa, isto €, sua indole notadamente € de
direito material, substancial, pontualmente por referir-se ao direito propriamente dito.
Assim, importa trazer a lume o conceito de direito penal. Além disso, o conceito
suscinto e bastante adequado do professor Von Liszt sera utilizado: “o direito penal é
0 conjunto das prescricbes emanadas do Estado que ligam ao crime, como fato, a
pena como consequéncia” (JESUS, 2015, p. 47).

Nesse seguimento, em matéria de direito penal, o direito tutelado € sempre o
da sociedade, na medida em que as normas penais protegem os bens juridicos com
0 escopo de proteger a harmonia e a paz sociais, ainda protegendo por meio da tutela
juridica os bens juridicos mais importantes do meio social, também constitui-se um
direito subjetivo do Estado, o jus puniendi, que consiste no direito/dever/poder de punir

o infrator da norma.

Insta salientar que, em matéria de direito penal, é imperioso conceituar o
binbmio “direito penal objetivo” e “direito penal subjetivo”. Para o professor
Paulo José, tais categorias podem ser conceituadas da seguinte forma: “o
direito penal objetivo € o conjunto de normas que descrevem os crimes 0s
crimes, cominando sangdes por sua infragdo”, e “o direito penal subjetivo é o
direito de punir (jus puniendi). S6 o Estado podera exercé-lo, em fungéo do
seu poder de império”. (COSTA JR. et al., 2010, p. 46)

No que se refere a matéria de norma processual penal ndo obstante o direito
processual penal se caracteriza pela aplicacédo da lei penal, ou seja, direito formal ou
adjetivo, possui um carater instrumental, diferenciando-se da norma penal (de direito
material ou substantivo), da qual vale para que o Estado aplique o jus puniendi.

A vista do disso, é imperioso fazer menc&o do conceito de direito processual
penal, e, para tanto, se colaciona o conceito de Julio Fabbrini Mirabete, que leciona o
seguinte: “este € o conjunto de atos cronologicamente concatenados (procedimentos),
submetido a principios e regras juridicas destinadas a compor as lides de carater
penal. Sua finalidade é, assim, a aplicacao do direito penal objetivo” (MIRABETE,
1997, p. 29).

E necessario mencionar sobre as normas hibridas, portanto, Tavora e Roque
(2013, p. 11) observam que na doutrina é possivel identificar as leis de carater hibrido
facilmente, ja que sao as leis mistas, ou seja, sdo aquelas que comportam os aspectos

de direito material e de direito processual.
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2 A LEI N° 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME) E SEUS REFLEXOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A sociedade atual vem sofrendo cada vez mais alteracbes em sua forma de
pensar e agir, encontrando-se em uma constante evolugdo que, dentre outros
reflexos, demanda uma adequacéo no ordenamento juridico, principalmente para
possibilite a satisfacdo dos seus novos anseios.

Desde o0 seu projeto, a Lei Anticrime avangava no aprimoramento e
modernizacdo do ordenamento juridico penal e processual no ordenamento juridico
brasileiro. Como visto alhures, a sociedade brasileira requer pela sua maioria, 0
enfrentamento da criminalidade, com as garantias fundamentais descritas no artigo 5°
da Emenda Constitucional n® 45/2004 que garante que “todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade” (MARTINS, 2019, p. 3).

Ademais, desde a sua concepc¢ao, o pacote Anticrime ja alterava algumas das
mais importantes questdes, visando impedir que pela procrastinagcdo do processo da
acao penal, a sancdo deixasse de ser aplicada pela prescricdo. Ademais, a proposta
do projeto de Lei Anticrime enfrenta frontalmente os criminosos de maneira firme e
exemplar.

Portanto, a Lei n° 13.964 de 2019, também chamada de pacote anticrime, ja
entrou em vigor, porém nao totalmente, pois uma parte esta suspensa por decisao do
Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal.

Esta lei trouxe grandes alteracdes para o Codigo de Direito Penal, Processo
Penal e leis esparsas. Diferente das outras leis, que apenas introduziram novos
institutos, essa trouxe mudancas significativas para 0os nossos coédigos. Assim, é
considerada uma lei alteradora, no qual alterou 17 (dezessete) leis.

De modo que, a Lei anticrime nao pode ser definida unicamente como uma lei
gue mudou o Cddigo Penal e sim deve ser considerada uma lei que alterou todo o
sistema penal. Conforme, demonstrado em seu artigo 1° “Esta Lei aperfeicoa a
legislagao penal e processual penal’.

Assim, no dia 23 de janeiro de 2020, comecou a vigorar a lei n® 13.964/2019,

promovendo diversas alteracdes legais, como, por exemplo, as alteracdes a sequir.
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2.1 PRINCIPAIS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA NOVA LEI

Um exemplo de alteracdo de carater material, diz respeito a legitima defesa,
elencada no artigo 23, do Cdédigo Penal, como sendo uma excludente de ilicitude.
Essa excludente esta regulamentada pelas disposi¢des do art. 25, do mesmo Diploma
Legal, onde estdo elencados, com a seguinte redacdo, 0s requisitos a sua
configuracao:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem. Paragrafo Unico. Observados os requisitos previstos no caput
deste artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de seguranca
publica que repele agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém
durante a pratica de crimes.

Com a entrada em vigor do pacote anticrime, foi incluido ao dispositivo
retromencionado, a previsdo de reconhecimento da legitima defesa ao agente de
seguranca que repele as agressfes ou o risco de agressao a vitima mantida refém
durante prética de crimes, agora inserta em seu paragrafo Unico. Essa alteracéo foi
promovida com o claro intuito de protecdo aos agentes publicos de seguranca
trazendo uma nova forma de legitima defesa que agora se soma aos anteriormente
existentes.

Quanto a isso, de acordo com Nucci (2020, p.5):

N&o veio do acaso. Situacdes concretas em grandes cidades brasileiras
demonstraram que atiradores profissionais da Policia Militar (snipers)
abateram infratores, em diferentes quadros, que mantinham vitima como
refém. Segundo nos parece, a incluséo desse paragrafo apenas ratifica o que
sempre existiu: a legitima defesa de terceiro. Portanto, ha de se interpretar
gue o agente de seguranca publica pode repelir (rechagar, defender)
agressao (leia-se atual, que esta ocorrendo) ou risco de agressao (leia-se
iminente, que esta em vias de acontecer), buscando defender vitima tomada
como refém.

J& no ambito executdério, fora promovida relevante alteracdo ao artigo 51 do
Caddigo Penal, gue se refere a pena pecuniaria, com o objetivo de solucionar a omissao
do legislador na Lei 9.268/96, dispondo agora que a multa sera executada perante o
juiz da execucéo penal e sera considerada divida de valor, inclusive, sendo aplicaveis
as normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, em especial no que concerne
as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.

Outra relevante alteragéo diz respeito ao aumento no limite de cumprimento de
pena que, desde a redacédo do Cddigo Penal em 1940, era estabelecido como de 30
(trinta) anos. Essa mudanca se tornou necessaria ante o aumento consideravel da

expectativa de vida do brasileiro que, segundo Garcia (2019), era de 45 anos a época
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e que é atualmente, segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica),
de 76,3 anos, 0 que revela um cenario completamente diverso do vislumbrado por
ocasidao da redacao da lei mais antiga. Sendo assim, caberia uma reforma neste

sentido, e assim fez o pacote anticrime, veja-se:

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 40 (quarenta) anos. § 1° Quando o agente for condenado a
penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 40 (quarenta) anos,
devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. § 2° -
Sobrevindo condenacéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena,
far-se-a nova unificagéo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena
ja cumprido.

Na visao de Nucci (2020, p.10):

Tomando-se por base um condenado a mais de 100 anos de prisdo — 0 que
nao é raro — com seus 20 e poucos anos, podera deixar o carcere com
aproximadamente 60 e poucos anos, com expectativa de mais dez anos de
vida. Nao se pode considerar essa alteragdo inconstitucional, por ferir a
vedacgdo de pena de carater perpétuo. Muito menos pena cruel, pois quem
precisa se beneficiar desse limite para sair do carcere, com certeza cometeu
barbaridades inUmeras, ultrapassando — em muito — os tais 40 anos.

Houve alteracao também nos requisitos necessarios a concessao do livramento
condicional, encontrados no artigo 83 do Codigo Penal, deixando de adotar o termo
“‘comportamento satisfatorio” para utilizar “bom comportamento”, ja adotado na Lei de
Execucéo Penal, principalmente para progressao de pena, e inserindo o requisito de
“ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses, esta ultima que, de

acordo com Garcia (2019, p. 41):

[...] é fruto da jurisprudéncia, que reconhecia, por falta de previsao legal, ndo
ser pertinente incluir a falta grave como causa impeditiva, de natureza
objetiva, para o recebimento de livramento condicional. Agora fica clara a
introducdo desse requisito objetivo: ndo cometimento de falta grave nos
Ultimos doze meses. Entretanto € preciso que se diga o seguinte: o
condenado, ao cometer falta grave pouco tempo antes de pedir o livramento
condicional, era considerado inapto porgque o juiz avaliava como insatisfatério
0 seu comportamento. (GARCIA, 2019, p. 41)

Os efeitos da condenacéo também foram alvo da atualizacgao legislativa, com a
insercdo do art. 91-A, que prevé, além de outras hipGteses, que em caso de
condenacéo por crimes cuja pena maxima exaspere o0s 06 (seis) anos de recluséo, a
decretacao da “perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes
a diferenca entre o valor do patrimoénio do condenado e aquele que seja compativel
com seu rendimento licito”.

Essa inovagdo veio para combater o enriquecimento ilicito, especialmente nos
casos em que se torna dificil determinar o produto do crime, como no caso dos delitos

de corrupgao, cometidos normalmente de maneira “camuflada”
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Existem, ainda, outras alteracfes relevantes que, por sua extenséo, ndo cabem
ser esmiucadas na presente pesquisa, mas que se revelaram essenciais para o

ordenamento juridico que anseava por atualizagao.

2.2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E SUA INTRODUCAO NO ART.
28-A, DO CPP

Considerando a busca pela modernizacao trazida pelo pacote anticrime e 0s
principios da justica negociada, fundando-se, principalmente, na busca por um
judiciario mais efetivo, célere e com a adogcdo de solucbes alternativas e
despenalizadoras, foi introduzido ao Codigo de Processo Penal brasileiro, o instituto
do Acordo de Nao Persecucéo Penal (ANPP).

O ANPP foi introduzido na seara juridica brasileira através da Resolu¢do n°
181, de 07 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
posteriormente alterada pela Resolucéo n° 183/2018, do mesmo 6rgao. No entanto, o
instituto somente foi positivado no ordenamento juridico com a entrada em vigor da
Lei n® 13.964/2019 que, dentre outras alteracdes legislativas, criou o artigo 28-A, do
Cddigo de Processo Penal, onde esta previsto o acordo de ndo persecucao penal.

Aludido dispositivo prevé a possibilidade que o Ministério Publico ofereca o
acordo de ndo persecucdo penal ao investigado que confesse formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal que ndo tenha sido praticada com
violéncia ou grave ameaca e que goze de pena minima inferior a 04 (quatro) anos,
desde que necessario e suficiente a reprovacdo do crime e obedecidas demais
requisitos inerentes a espécie, em troca do que, apés o cumprimento do acordado,
tera sua punibilidade extinta.

Buscando sintetizar o instituto, Barros e Romaniuc (2019) lecionam que:

O acordo de nado persecuc¢do penal € um instrumento juridico extraprocessual
gue visa, na esteira de uma politica de descarcerizacdo, realizacdo de
acordos bilaterais entre o Ministério Publico e o perpetrador de ilicitos penais
para que cumpre determinadas medidas sem a necessidade de sofeer todas
as mazelas que o processo criminal traficional pode acarretar. Nesse tom,
busca-se, em verdade, antecipar uma realidade inevitavel, qual seja, que em
delitos mais brandos, cuja sancdo penal seja relativamente pequena, ndo
havera efetiva segregacao do individuo da sociedade.

2.2.1 A origem do acordo enquanto instrumento de Justica Negociada
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A positivacao do acordo de nédo persecucdo penal é uma clara demonstracao
de ampliacdo das hipoteses de aplicacdo dos preceitos da justica negociada, em
raz&o de sua relevancia mundial na sociedade contemporéanea.

De maneira genérica, a Justica Negociada pode ser traduzida em um
instrumento no qual o agente sera favorecido pela sua colaboragéo, em uma espécie
do género da justica consensuada.

Tratam, por exemplo, de casos em que h&d um acordo de colaboragédo, como a
transacdo penal, suspencédo condicional do processo e agora com o0 advento do
instituto de acordo de ndo persecucdo penal. Nesses acordos, temos a figura do
colaborador, no qual assume a culpa, mas ndo incrimina outras pessoas, atendendo
o principio da individualizacdo da pena, da celeridade na aplicacdo da pena acordada.

Conforme, corrobora Alves (2020, p. 236):

A justica consensual ou consensuada é o modelo de justica caracterizado,
basicamente, pela concordancia dos envolvidos quanto ao desfecho do
conflito final. (...) Desse modo, pode-se divisar, no &mbito da Justi¢a criminal,
0 “espago de consenso” do “espago de conflito”. Aquele resolve o conflito
penal por meio da conciliacdo, transac¢éo, acordo, mediacado ou negociagao.
Este ndo admite qualquer forma de acordo, exigindo o classico devido
processo penal (denudncia, processo, provas, ampla defesa, contraditério,
sentenca, duplo grau de jurisdicdo etc).

Por sua vez, Brandalise afirma que:

[...] € um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos processuais e que
determina o encurtamento do procedimento, na medida em que leva a uma
sentenca de forma mais acelerada (e que tende a ser mais benéfica ao
acusado, ja que o réu deixa de utilizar direitos processuais). Além da
voluntariedade, devem estar presentes a inteligéncia/compreenséo de seus
termos, um substrato fatico e a efetiva assisténcia de um advogado/defensor
para sua efetivacdo (em prol do direito de defesa) (BRANDALISE, 2016, p.
29).

Nos Estados Unidos, a justica negociada € conhecida pelo termo de plea
bargaining ao se traduzir significa argumento de barganha, trata-se de uma justica
consensual.

O instituto da barganha e as negociac¢des da justica criminal sdo intensamente
criticadas pelas doutrinas, inclusive nos paises em que a utilizacdo dessa pratica é

rotineira e indiscutivel como é nos Estados Unidos.

As negociacbes americanas de sentenca criminal podem acontecer pela
declaracao de culpa do acusado (guilty plea, mote do plea bargaining) ou pela
declaragdo de que ndo haveréa a contestacdo da acusacao (nolo contendere).
A nota distintiva entre elas reside na consequéncia de que a primeira
produzira efeitos no juizo civel, enquanto que a segunda, ndo, porque se
limita a ndo contestar a acdo (em assumir a responsabilizacdo, mas sem
realizacdo de confissdo pelos fatos). Diferenciam-se, igualmente, porque a
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segunda, no ambito americano, ndo é aceita em todos os Estados.
(BRANDALISE, 2016, p. 65).

Na common law, a plea bargaining € a regra, assim diferente que vemos nas
midias sociais, neste pais, o julgamento pelo tribunal de juri € uma excec¢éo, cerca de
90% (noventa por cento) das condenacdes sdo obtidas através do guilty plea
(negociacao e do reconhecimento da culpabilidade pelo réu).

Em termos mundiais, paises como Alemanha, Italia e Espanha, cada vez estédo
adotando os meios da justica negociada. No Brasil, antes a justica negociada se
expressava apenas pelos meios de transacdo penal, suspensdo condicional do
processo e a delacdo premiada, porém, agora com O pacote anticrime, temos o
ingresso da questao do acordo de ndo persecucéao penal.

Assim, a justica criminal negocial é pautada pela aceitacdo do consenso de
ambas as partes, acusacao e defesa, a um acordo de colaboracdo processual, com o
afastamento do réu de sua posicéo de resisténcia. Em regra, impondo o encerramento
antecipado, abreviacdo, supressdo integral ou de alguma fase no processo.
Fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢cdo de uma sanc¢ao penal, com
algum percentual de reducéo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razao da
renuncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as garantias inerentes.

A barganha se apresenta como uma espécie de justica consensual, um
instrumento processual que resulta na rendncia da defesa por meio da aceitacédo e
possivel colaboracdo do réu a acusacao, geralmente pressupondo sua confissdo em
troca de algum beneficio, em regrada a reducdo da pena, negociado ou pactuado
entre as partes, ou somente esperado pelo acusado.

Assim, trés elementos sao essenciais a barganha, o primeiro é a renlincia a
defesa, desfigurando totalmente a postura de resisténcia, caracteristica essa, do
acusado no processo penal. O segundo a imposicédo de uma punicdo antecipada e o
terceiro a esperanca do réu em receber algum beneficio pelo consentimento ou de
evitar uma punicdo em razao ao exercicio do direito ao processo.

De acordo, com o doutrinador Barbosa Moreira:

Na esfera doutrinaria, vozes robustas apregoam a conveniéncia, sendo a
necessidade, de redesenhar sistemas processuais, com os olhos fitos em
modelos ingleses e sobretudo norte-americanos, mesmo ao preco de
cancelar ou relegar a nivel mais modesto o papel de antigas tradi¢des,
cultivadas na Europa continental e transmitidas aos paises dela tributarios no
resto do planeta. Ndo falta quem deposite na absor¢cdo de elementos
caracteristicos daquela outra familia uma grande esperanca de imprimir maior
eficacia ao funcionamento da méaquina judiciaria e, em termos genéricos, a
atividade de composicao de litigios. (MOREIRA, 2001, p. 155)
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Desta forma, percebe-se que a justica criminal estd se modernizando,
tornando-se uma justica colaborativa, com o intuito de dar uma celeridade aos
processos, desafogando o judiciario. Assim, esses novos institutos que estdo sendo
adotados, traz um espaco de consenso na esfera do processo penal, que cada vez

mais estdo sendo introduzidos e expandidos.
2.2.2 A natureza juridica do acordo de ndo persecucao penal

A natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal é claramente de um
negocio juridico processual, assim como a transacao penal e a suspencéao condicional
do processo, porém é um negdcio juridico com impacto direto no status libertatis, ou
seja, no estado de inocéncia do imputado.

Afinal das contas, quando se celebra de um acordo da nao persecucao penal é
evitado que seja formalizado um processo, impossibilitando uma eventual condenacao
e consequentemente preservando o estado de inocéncia e o status libertatis do
imputado.

Essa caracteristica revela que o acordo de ndo persecucdo penal ndo é um
instituto estritamente processual, mas deve ser considerado um instituto processual
material, tanto que, uma vez cumprido o acordo, teremos a extingdo da punibilidade,
tratando-se de um negadcio juridico processual de viés processual hibrido.

E muito importante ter em mente que no direito poucas sdo as inovacgdes
genuinas, ao passo em que sdo inegaveis as constantes alteracdes e mutacdes de
origem social, as quais, contudo, ndo podem ignorar toda construcdo doutrinaria e
jurisprudencial j& desenvolvidas acerca de assuntos correlatos a pretensa novidade
anunciada. Estamos diante de um acordo da ndo deflagracdo penal, pois é este o

objetivo.
2.2.3 Os principios legais face ao acordo de ndo persecucao penal

Em relacdo aos principios reitores da a¢do penal publica, podemos dizer que o
acordo de ndo persecucao penal acaba por mitigar o principio da obrigatoriedade, ao
passo em que o0 Ministério Publico deixa de deflagrar a acdo penal em face do
imputado em prol do acordo, embora disponha de justa causa para tanto. Nesse

vértice, Emerson Garcia leciona que:
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Os objetivos do acordo de nado-persecucdo penal sdo mais que nobres e
adequados a nossa realidade. Espera-se, sinceramente, que produzam bons
frutos e, na eventualidade de se considerar inadequada a forma utilizada para
a sua insercdo na ordem juridica, que ao menos a ideia frutifique e contribua
para demonstrar que uma visdo atavica do denominado principio da
obrigatoriedade caminha em norte contrario a nossa realidade social e a
estrutura dos 6rgéos de persecucédo penal. (GARCIA, 2017)

Nada obstante, o acordo de nao persecucao penal, assim como o instituto da
transacdo penal, ndo traduz uma ruptura com o principio da legalidade, porque nos
dois casos ha pressupostos de admissibilidade e requisitos, no qual estdo todos
delineados na lei.

Assim, vemos que a mesma lei que estabelece como regra a peremptoriedade
da acdo penal publica, também estabelece a possibilidade de o Ministério Publico
deixar de ofertar a dentncia em prol do acordo de néo persecucédo penal. Ou seja, em
hip6tese alguma o 6rgdo ministerial deixaria de agir a margem da lei, muito pelo
contrario ele continua agindo em conformidade com a lei, desta forma, seguindo
sempre o principio da legalidade da ac&o penal publica.

O acordo podera, no entanto, mitigar o principio da indivisibilidade da acédo
penal publica, como, por exemplo, no caso de um processo com quatro indiciados em
gue apenas dois possuem o0s requisitos para concessdo do beneficio do acordo,
hipétese em que os demais acabarao sendo denunciados, enquanto estes irdo realizar

o0 acordo.
2.2.4 A semelhanca entre o acordo de n&o persecucao e a transacao penal

Contrapondo o instituto do ANPP com o beneficio da transacao penal, verifica-
se antologicamente e teologicamente, ou seja, na esséncia e nos fins, que os institutos
se aproximam demasiadamente, divergindo, contudo, na amplitude de aplicacéo.

A transacdo penal esté prevista no artigo 76 da Lei n® 9.099 de 1995, com a
seguinte redacao:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

Do texto da norma pode-se perceber que ambos os institutos possuem objetivo
similar, que é evitar a acdo penal e seus efeitos deletérios, divergindo na hipétese de
sua aplicacao, pois, enquanto a transagao se aplica as infragdes de menor potencial

ofensivo, o0 acordo da néo persecucao penal abrange um espectro maior de delitos.
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Apesar da semelhanca, os institutos ndo se sobrepéem, a medida em que um
dos pressupostos do acordo de ndo persecucdo € justamente a inadmissibilidade da
transacdo penal. Isto €, s6 serd utilizado o acordo da ndo persecucao penal se
inadmissivel for a transacédo penal, ex vi § 2°, do art. 28-A, do CPP, onde estéo

previstas as hipéteses de vedacao do instituto:

[...] 8 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes
hipoteses:

| - se for cabivel transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infrag8es penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacao
penal ou suspensao condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razées da condi¢éo de sexo feminino, em favor
do agressor. [...].

Imperioso reconhecer, portanto, que possuimos dois institutos que perseguem
os mesmos fins, mas que ndo se confundem. Essa similaridade permite que as
construcdes jurisprudenciais e doutrinérias ja desenvolvidas em relagcéo a transacao
penal, possam ser aplicadas, por analogia e de forma limitada, aos acordos de n&o
persecucao penal.

Isso ocorre, por exemplo, com o entendimento construido no Brasil apos a
introducdo legal do instituto da transacdo penal e da suspencdo condicional do
processo, trazidos pela Lei 9.099/95, com relagdo a aplicacdo retroativa desses
institutos pioneiros, que era expressamente vedada pelo art. 90, do proprio texto legal,
onde prevé-se que “as disposicoes desta Lei ndo se aplicam aos processos penais
cuja instrucao ja estiver iniciada”.

Essa vedacao teve sua constitucionalidade questionada no Excelso Pretorio,
vez que se afirmava que a transagao penal e 0 sursis ndo se tratavam de institutos
meramente processuais, e sim mistos hibridos, com repercussdo material, ante o
reflexo no estado de inocéncia do réu, devendo, portanto, retroagir nos moldes do
artigo 5, inciso XL, da Constituicdo Federal.

A discussao ora posta se assemelha com a divergéncia instaurada quanto a
aplicacao retroativa do acordo de nédo persecucao penal, cujas vertentes serao

abordadas no capitulo seguinte da pesquisa.
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Cumpre mencionado, no entanto, que a vedacéo aplicada a transacdo penal
restou suspensa por decisdo do Supremo Tribunal Federal, exarada na A¢ao Direta

de Inconstitucionalidade n° 1719, cujo entendimento restou assim ementado:

PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90 DA LEI
9.099/1995. APLICABILIDADE. INTERPRETACAO CONFORME PARA
EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO REU.
O art. 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposi¢des da lei dos Juizados
Especiais ndo sado aplicaveis aos processos penais nos quais a fase de
instrucdo ja tenha sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza
processual, a excecao estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do
CPP néao padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de
direito penal que tenham contelldo mais benéfico aos réus devem retroagir
para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da Constituigdo
federal. Interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de
sua abrangéncia as normas de direito penal mais favordveis aos réus
contidos nessa lei. (STF - ADI: 1719 DF, Relator: JOAQUIM BARBOSA, Data
de Julgamento: 18/06/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-072
DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT
VOL-02283-02 PP-00225 RB v. 19, n. 526, 2007, p. 33-35)

3 A CONTROVERSIA ACERCA DA (IR) RETROATIVIDADE DA APLICACAO
DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Desde os primérdios de sua discussdo no ambito juridico brasileiro, o acordo
de nédo persecucéao penal despertou inimeras polémicas e discussdes acerca de sua
constitucionalidade, legalidade, aplicacdo e formato. Embora algumas dessas
divergéncias tenham sido sanadas com a entrada em vigor do dispositivo legal que
prevé o acordo de ndo persecucdo penal, sua aplicacdo ainda se reveste de
guestionamentos ainda nao pacificados no ambito doutrinario e jurisprudencial.

Uma das questdes ainda em debate e da qual se ocupa a presente pesquisa
refere-se a intertemporalidade do novo dispositivo legal, que n&o restou pacificada
nem mesmo com o periodo de vacatio legis da Lei que o positivou.

Essa divergéncia versa sobre aplicacdo do acordo ndo persecutdrio aos fatos,
procedimentos e acdes penais pretéritas, tendo em vista a discussdo acerca do
carater da norma — se processual, penal ou hibrido — bem como quanto a aplicacao
do principio constitucional da retroatividade da lei penal considerada mais benéfica e
sua modulacgao.

Conforme assevera Guilherme Carneiro da Silva, essa discussao se originou
da omissédo do legislador que ndo trouxe de maneira expressa no texto legal a

possibilidade e/ou vedacao da aplicacao retroativa desse novo instituto, demandando
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a interpretacdo da norma e a consequente criacdo teoria confrontantes acerca do
tema (2020, p. 29).

Muito embora cada estudioso mencione a existéncia de uma quantidade
diferente de teorias, o que, acredita-se, decorre de seus métodos didaticos, para o
presente trabalho leva-se em consideracao os apontamentos de Leonardo Schimitt de
Bem e Jodo Paulo Martinelli (2020), que mencionam, de maneira esclarecedora e

abrangente, a existéncia de 03 (trés) teses principais e suas subdivisoes:

[...] Em tempo breve, uma demanda bastante grande de recursos adentrara
ao portico virtual do Superior Tribunal de Justica e, nesse sentido, como o
novo instituto tem provocado, meses depois da vigéncia da lei, mais davidas
do que certezas, entendemos relevante apresentar as orientacfes ja
ofertadas e reforcar a possibilidade de aplicacéo de entendimento ainda mais
abrangente no tocante a retroatividade das regras do ANPP. Ha duas
solucdes mais amplas: (tese A) irretroatividade e (tese B) retroatividade. Essa
Ultima, contudo, com diversas frentes: (B.1) retroagdo até o recebimento da
denuncia; (B.2) retroagdo, desde que o réu ndo tenha sido sentenciado; (B.3)
retroacdo, mesmo em grau recursal. Outra posic¢ao, favoravel a retroatividade
e com raio de incidéncia ainda maior, relaciona-se (tese C) aos casos ja
transitados em julgado. [...]

A abordagem e a procura pela solucdo dessa controvérsia sdo necessarias,
pois, aludida divergéncia de entendimentos acarreta na inseguranca juridica do
instituto, o que é prejudicial a todos os integrantes da relacao processual.

Necessério, portanto, conhecer e firmar um entendimento uniforme entre os
Tribunais e juizos de primeiro grau acerca dos limites temporais para a aplicacdo do
acordo, com o fito de se garantir a efetiva prestacao jurisdicional trazida pela nossa
Carta Magna.

Vejamos entdo, em sintese, as principais vertentes acerca da aplicacdo do

acordo ndo persecutorio no tempo.

3.1 A IRRETROATIVIDADE DO INSTITUTO ANTE SEU CARATER
EXCLUSIVAMENTE PROCESSUAL

Ante o carater material quase inequivoco do dispositivo legal que positivou o
acordo de ndo persecucao penal, a tese de que o art. 28-A, do Cédigo Processual
Penal, € de natureza exclusivamente processual e que, portanto, somente poderia ser
aplicado aos fatos ocorridos apés sua entrada em vigor, ndo contou com muitos

adeptos.
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Ainda assim, ja houveram decisdes de Tribunais brasileiros que se filiaram a
este entendimento e que se baseiam principalmente na interpretacéo do acordo como
uma norma puramente processual e que, portanto, ndo deve retroagir, conforme
redacdo do art. 2°, do Digesto Processual Penal, onde esta disposto que “a lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Esta, inclusive, foi a tese adotada pela 32 Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no julgamento de apelagéao criminal em
gue o recorrente pleiteava a remessa dos autos ao juizo de primeiro grau para oferta
do acordo de néo persecucéo penal.

Na oportunidade, restou acordado por unanimidade, nos termos do voto do
Relator, Desembargador Luiz Antbnio Cardoso, que o acordo de n&o persecucao

penal ostenta viés exclusivamente processual e ndo deve retroagir:

“[...] Também nado é caso de remessa dos autos a origem para que a
Acusacéo oferte acordo de ndo persecuc¢do penal, nos termos do art. 28-A,
do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°® 13.964/19, eis que trata-
se de norma de natureza processual, que nao retroage [...]". (TJ-SP - APR:
00056559120168260001 SP 0005655-91.2016.8.26.0001, Relator: Luiz
Antonio Cardoso, Data de Julgamento: 09/03/2020, 3% Camara de Direito
Criminal, Data de Publicag&o: 09/03/2020).

Esse vértice de interpretagdo se mostra isolado tanto na seara jurisprudencial
guanto doutrindria, ao passo em que é praticamente unissono o entendimento de que
o acordo de ndo persecucédo penal trata-se de uma criagao juridica de natureza hibrida
penal e processual.

Isto, pois, o instituto do ANPP exerce reflexos e efeitos imediatos tanto na
esfera penal quanto processual, inferindo na marcha processual com a paralisacéo ou
impedimento da persecucdo penal, bem como prevendo hipotese de extingdo da
punibilidade, no campo do direito material penal (BIZZOTTO, Alexandre; DA SILVA,
Denival Francisco. 2020, p. 43).

De qualquer sorte, trata-se de uma das vertentes que, embora seja pouco
provavel, pode ser adotada em eventual decisdo de carater vinculante que venha a

uniformizar o entendimento acerca da tematica, merecendo, portanto, ser abordada.

3.2 A RETROATIVIDADE LIMITADA DO INSTITUTO
Por sua vez, a tese adotada pela maci¢ca maioria dos operadores do direito,

seja no universo doutrinario ou jurisprudencial, € o de que a norma que positivou 0
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acordo de nédo persecucado penal goza de carater hibrido e que deve retroagir aos
fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor.

Quanto ao carater hibrido da norma, Guilherme Carneiro de Rezende aponta
que (2020, p.30):

“[...] Estando a norma inserta no Cédigo de Processo Penal e disciplinando
ela questdes atinentes a persecucdo penal, ndo se pode negar que ela tem
natureza processual. Ndo se pode olvidar, demais disso, que a norma em
questéo trata do jus puniendi e como tal ha que ser reputada lex mitior. Ela
traz inicialmente uma causa impeditiva do prazo prescricional, consoante
artigo 116, 1V, do CP. Nada obstante, a sua aplicacdo evita a formacdo de
eventual titulo executivo judicial, consistente na sentenca penal condenatoria,
com todas as consequéncias dai advindas. O 8§13, do artigo 28-A, consigna
nova causa de extin¢do da punibilidade para o caso de cumprimento integral
do acordo. Com isso, o investigado margeia entre ser ou nao condenado,
manter a condi¢do da primariedade, sofrer os incontaveis e deletérios efeitos
primarios e secundarios da sentenca. Inegavel, nessa perspectiva, as
consequéncias penais do acordo, e, assim, que ele tem natureza (também)
penal. [...]"

Esse carater de norma penal, ainda que hibrida, reconhecidamente
evidenciado no acordo de ndo persecucao penal, € o que lhe garante, com escopo no
art. 5°, inciso XL, de nossa Constituicdo Federal, a sua aplicacao retroativa no espaco
temporal, de modo a abarcar situacfes ocorridas antes mesmo de sua positivacdo no
ordenamento juridico.

Ndo h& quase divergéncia neste sentido, afinal, a redacdo de aludido
dispositivo constitucional é cristalina em apontar que “a lei penal néo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”, o que afasta as discussfes acerca de sua aplicacao, haja vista
seu viés constitucional e supralegal que preconiza a aplicacao impreterivel do instituto
aos fatos passados (BIZZOTTO, Alexandre; DA SILVA, Denival Francisco. 2020, p.
43).

Discutem os estudiosos, no entanto, acerca dos limites aplicaveis a retroacéo
constitucional da norma, se serd ela ilimitada ou pautada por algum marco temporal
especifico para seu reconhecimento. Debrucando-se sobre este ponto, Douglas
Fischer (2020), aponta pela possibilidade — e, aos seus olhos, necessidade - de se
modular a retroatividade das normas de carater hibrido como o acordo de néo
persecucao, indicando que:

[...] é preciso novamente separar bem: regras exclusivamente de direito penal
devem sempre retroagir (inclusive para os feitos com transito em julgado), de
modo que uma regra (geral) de processo penal (como a do art. 90 da Lei n°
9.099/95) nao poder(ia) limitar a aplicacdo dos preceitos (exclusivamente
penais previstos pelo legislador) a processos penais em andamento. Ja
regras hibridas podem ter limitagbes temporais. [...]
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Partindo deste confronto de ideias €& que surgiram os diferentes
posicionamentos quanto ao marco temporal e/ou processual para a aplicacao
retroativa do acordo de ndo persecucao penal, onde questiona-se se é ele aplicavel
somente durante o inquérito policial, se pode ser formalizado apos a instauracéo da
acao penal ou até mesmo se possivel fazé-lo apos a prolacdo de sentenca ainda nao

transitada em julgado.

3.2.1 Arretroatividade limitada a fase pré-processual

Sinalizando pela retroatividade da aplicacdo do acordo mas por sua restricao
de aplicacdo a fase pré-processual, isto €, durante o procedimento de investigacao
competente, o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM) do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG) editou enunciado
no ambito de sua atuacéo limitando a aplicacdo do ANPP aos casos em que ainda
nao tenha sido oferecida denuncia, com a seguinte redacdo: “Enunciado 20 (art. 28-
A) - cabe acordo de néo persecucao penal para fatos ocorridos antes da vigéncia
da Lei n® 13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia”.

A redacdo do enunciado ndo goza de carater vinculante, todavia, considerando
a relevancia do 6rgao que o redigiu, pode servir, como afirma Guilherme Carneiro de
Rezende (2020, p. 29), como uma diretriz para uniformizar a atuacdo do Parquet no
territério brasileiro, a0 menos até a pacificagdo da tematica pelos Tribunais
Superiores.

Filiando-se a essa corrente doutrinaria, o Procurador da Republica Douglas
Fischer aponta em seus estudos que a aplicacdo do acordo ndo persecutorio deve
sim estar adstrita a inexisténcia de acdo penal em curso, ao passo em que
entendimento diverso e extensivo de sua aplicacao seria contraditério ao espirito da
norma e vontade do legislador. Considerando a profundidade de seus argumentos,
cumpre transcrever trecho do redigido pelo mencionado doutrinador (2020):

“[...] Admitir a aplicacao do acordo de ndo persecucédo penal em a¢des penais
em andamento, sob o (facil) escudo geral de que consistiria providéncia “mais
benéfica ao infrator”, configura uma criagdo com base isolada em um principio
apenas (da retroatividade), em desacordo também com a interpretagédo que
entendemos correta e, segundo vemos, ja conferida pelo STF em situacdes
andalogas, como foi em face de debates travados com a entrada em vigor da
Lei n° 9.099/95. Contrariando frontalmente a opcdo do legislador (de
verdadeira politica criminal), a “escolha” de outros marcos de incidéncia do

ANPP como até o inicio da instrucdo, até a sentenca, até a condenacao em
segundo grau, até o transito em julgado ou qualquer outro momento
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decorreria de mero decisionismo sem qualquer racionalidade a luz do
ordenamento juridico vigente. [...]

Conclui seu posicionamento aventando que (2020):

[...] @ luz do entendimento do STF, compatibilizando os comandos legais a
Constitui¢cdo, pode-se concluir claramente que: — Aos fatos cometidos apos a
Lei n®13.964/2019, cabe o ANPP se preenchidos os demais requisitos legais;
— aos fatos cometidos anteriormente, mas sem denuncia recebida,
igualmente cabe (retroatividade mais benéfica); aos fatos cometidos
anteriormente (retroatividade) mas com denincia recebida ndo cabe ANPP,
pois processualmente ha um o&bice claro e expresso: somente pode ser
aplicado desde que néo recebida a dendncia, pois 0 momento que trata a lei
processual é o da fase do artigo 28-A, CPP, quando, ndo sendo o caso de
arquivamento do inquérito, estejam reunidas as condi¢cdes para se evitar a
acéo penal, mediante acordo com o investigado.

O que defendem, portanto, os integrantes desta corrente moduladora, € que o
acordo de nao persecucéo penal fora desenvolvido para ser aplicado aos eventos
futuros e, por forca do principio constitucional da retroatividade, aos pretéritos em que
nao tenha sido instaurada, ainda, a competente acdo penal, a qual se inicia, nos
termos processuais, com o oferecimento da exordial acusatoéria, interpretado como
condicao insuperavel para aplicacdo do acordo.

Seguindo esta esteira de entendimento, em acérdao recentemente proferido
pela 52 Turma do Eg. Superior Tribunal de Justica, restou defendida a posi¢ao de que
o acordo de ndo persecucao penal € instituto eminentemente pré-processual e que,
portanto, ndo se aplica aos processos criminais ja iniciados, restringindo a aplicacédo
do instituto a fase inquisitiva. Mencionado acordao, expressivamente didatico, restou

assim ementado:

"PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. 1.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO 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. APLICA(;AO 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 N&o Persecucdo Penal consiste em um negécio juridico pré-processual
entre o Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor,
como alternativa & propositura de acao penal. Trata-se de norma processual,
com reflexos penais, uma vez que pode ensejar a extingao da punibilidade.
Contudo, ndo 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 0 instituto, que é pré-processual e
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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 os processos em que ainda nao foi apresentada denincia, conforme
enunciado n. 20 da Comisséo Especial denominada GNCCRIM, do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais: "Cabe acordo de ndo persecuc¢éo penal
para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que néo
recebida a denuncia". 3. "Descabida a aplicacéo retroativa do instituto mais
benéfico previsto no art. 28-A do CP (acordo de nado persecucdo penal)
inserido pela Lei n. 13.964/2019 quando a persecuc¢do penal ja ocorreu,
estando o feito sentenciado, inclusive com condenacdo confirmada por
acoérdao 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. [...] 6. Mostra-se
incompativel com o proposito do instituto do Acordo de N&o Persecugéo
Penal (ANPP) quando ja recebida a denlincia e ja encerrada a prestagao
jurisdicional nas instancias ordinarias, com a condenagdo do acusados. 7.
Agravo regimental a que se nega provimento." (STJ. AgRg na PET no
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.664.039 - PR (2020/0035842-6).
QUINTA TURMA. RELATOR: MINISTRO REYNALDO SOARES DA
FONSECA. DJe 26.10.2020).

Relevante ponto abordado na deciséo para fortalecer o entendimento adotado
€ o de que o Projeto de Lei n® 882/2019, que desaguou no “Pacote Anticrime”, previa
um instituto similar ao acordo de nao persecucgao penal, denominado “acordo de nao
continuidade da agao penal”, que era especificamente aplicavel aos processos em
curso, o qual foi rechacado pelo Congresso Nacional, revelando a nao intencdo do
legislador em estender a aplicacdo da norma além do que prevé expressamente 0
texto lega.

No mesmo vértice, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu, no
bojo do Agravo Regimental no HC 191.464/SC, que o acordo de ndo persecucao penal
somente se aplica aos fatos ocorridos anteriormente ao ingresso em vigor da lei onde
nao tenha sido recebida a exordial acusatéria. Mais uma vez, diante da profundidade
dos argumentos esposados no julgamento, cumpre transcrever parte do que restou
acordado:

"Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus.
Acordo de ndo persecucao penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade até o
recebimento da denuncia. 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o
acordo de nao persecucéo penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza
hibrida, admitindo conformacdo entre a retroatividade penal benéfica e o
tempus regit actum. 2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobretudo
porque a consequéncia da sua recusa, sua nao homologacdo ou seu
descumprimento € inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento da
denuncia. 3. O recebimento da denudncia encerra a etapa pré-processual,
devendo ser considerados validos os atos praticados em conformidade com
a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n°® 13.964/2019,

desde que ndo recebida a denudncia. [...] 5. Agravo regimental a que se nega
provimento com a fixacdo da seguinte tese: “o acordo de ndo persecugao
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penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n°® 13.964/2019, desde
que nao recebida a denuncia”." (STF. HC 191464 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 11/11/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-280 DIVULG 25-11-2020 PUBLIC 26-11-2020)

Inclusive, o Ministro Roberto Barroso, relator do feito, sustentou diversos
argumentos que corroboram a tese fixada, aduzindo que a aplicacdo desmedida do
principio da retroatividade penal benéfica (em detrimento dos demais principios)
poderia dar azo a um colapso no sistema criminal, subvertendo a prépria finalidade do
ANPP.

3.2.2 A retroatividade da norma limitada as a¢des penais em andamento

Este outro posicionamento concentra o maior numero de decisfes até entdo
existentes e filia-se a corrente de que o acordo de ndo persecucéo penal, conforme
exposto alhures, deve abarcar, dentre os fatos praticados antes de sua entrada em
vigor, os de acéo penal ja iniciada.

Adotando este ponto de vista, a 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido decidiu, por unanimidade, no bojo da correicdo parcial n°® 5009312-
62.2020.4.04.0000 de relatoria do Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto,
pela aplicacdo do ANPP nas agdes penais em andamento com base na retroatividade

da lei mais benéfica. De maneira elucidativa, o acérdao restou assim ementado:

PROCESSUAL PENAL. CORREICAO PARCIAL. ART. 164, RITRFA4.
INVERSAO TUMULTUARIA DE ATOS E FORMULAS LEGAIS.
INEXISTENCIA. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. ART. 28-A DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. PACOTE ANTICRIME. NORMA DE
INDOLE MATERIAL. novatio legis in mellius. ATENUAGAO DAS
CONSEQUENCIAS DA CONDUTA DELITIVA. APLICABILIDADE AOS EM
PROCESSOS EM ANDAMENTO COM DENUNCIA RECEBIDA ANTES DA
VIGENCIA DA Lei n® 13.964/2019. CORREICAO PARCIAL IMPROVIDA. 1.
Segundo o art. 164 do Regimento Interno do Tribunal, a correi¢do parcial visa
a emenda de erros ou abusos que importem a inversdo tumultuaria de atos e
formulas legais, a paralisagédo injustificada dos processos ou a dilagédo
abusiva dos prazos pelos Juizes de primeiro grau, quando, para o caso, nao
haja recurso previsto em lei. 2. O acordo de n&o persecucao penal consiste
em novatio legis in mellius, vez que a norma penal tem, também, natureza
material ou hibrida mais benéfica, na medida que ameniza as consequéncias
do delito, sendo aplicavel as acdes penais em andamento. 3. E possivel a
retroacdo da lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase
recursal (REsp. n° 2004.00.34885-7, Min. Félix Fischer, STJ - 52 Turma). 4.
Cabe aferir a possibilidade de acordo de nao persecucdo penal aos
processos em andamento (em primeiro ou segundo graus), quando a
denuncia tiver sido ofertada antes da vigéncia do novo artigo 28-A, do CPP.
5. Descabe ao Tribunal examinar e homologar diretamente em grau recursal
eventual acordo de nédo persecucado penal, s6 se admitindo tal hipétese nos
inquéritos e agdes penais originarias. 6. E permitido ao Tribunal examinar,
desde logo, a existéncia dos requisitos objetivos para eventual permissivo a
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formalizacdo de acordo de ndo persecucdo penal, determinando, se for o
caso, a suspensao da acao penal e da prescricdo e a baixa em diligéncia ao
primeiro grau para verificacéo da possibilidade do beneficio legal. 7. Hip6tese
em que se afasta eventual invalidade da sentenca pela lei posterior a sua
prolacédo, mas cria-se instrumento pela via hermenéutica de efetividade da lei
mais benéfica. 8. Constatada pela Corte Recursal a auséncia dos requisitos
objetivos para oferecimento da proposta de acordo de ndo persecucédo penal,
admite-se o prosseguimento, desde logo, do processo no estado em que se
encontrar. 9. Formalizado o acordo de nao persecucdo penal em primeiro
grau, a acao penal permanecera suspensa, sem fluéncia da prescricéo, até o
encerramento do prazo convencionado, ou rescisdo do acordo. 10. Nao
oferecido ou descumprido e rescindido o acordo, a acao penal retomara seu
curso natural com nova remessa ao Tribunal para julgamento dos recursos
voluntarios. 11. Nao sendo oferecido o acordo de ndo persecucdo penal,
cabivel recurso do réu ao 6rgao superior do Ministério Publico, na forma do
art. 28-A, 8 14, do CPP. 12. Nao ha inversdao tumultuaria na decisdo do
magistrado que, no curso do processo, intima o Orgéo Ministerial para que se
manifeste expressamente a respeito da possibilidade de oferecimento do
acordo de nédo persecucéo penal. 13. Correicdo parcial improvida.

Esta corrente funda-se em trés principais pilares: i) a retroatividade do instituto
do acordo; ii) a auséncia de vedacéo legal expressa de sua aplicacao as acbes penais
ja iniciadas; e, além disso, iii) o beneficio ao réu pela sua aplicacao.

Conforme ja esposado no presente trabalho, o acordo de ndo persecucao esta
previsto no art. 28-A, do Codigo de Processo Penal, dispositivo que, apesar de
mencionar a palavra “investigado”, ndo refere-se exclusivamente aos casos de
inquéritos policiais, 0 que abre a interpretacdo de sua aplicagdo aos processos ja
iniciados, principalmente se considerado o principio constitucional da novatio legis in
mellius.

Além disso, ndo consta dentre o rol taxativo de hip6teses de néo aplicacdo do
acordo, trazido pelo § 2°, do mesmo Dispositivo Legal, qualquer mencao ao critério
temporal/processual acerca da fase em que deve se encontrar o procedimento.
Cumpre frisar, inclusive, que referido artigo € expresso em vedar a concessao do
acordo nos seguintes casos: quando cabivel transacdo penal; quando for o
investigado reincidente, ou houver elementos probatérios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracfes
penais pretéritas; quando ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucao penal, transacao penal ou
suspensao condicional do processo; e nos crimes praticados no ambito de violéncia
domeéstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicédo de sexo
feminino, em favor do agressor.

De fato, conforme assevera Guilherme Carneiro de Rezende, uma

interpretacdo gramatical da norma poderia conduzir a conclusdo de que o instituto
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somente seria aplicavel antes do oferecimento da denuncia, vez que, acaso iniciada
a persecucao, ndo haveria que se falar em néo-persecucéo, o que é equivocado, a
medida em que o termo persecucdo é bem mais amplo, abrangendo tanto a fase
extrajudicial, quanto a fase judicial, a qual se encerra somente com o transito em
julgado da deciséo (2020, p. 29).

Tomando por base ainda as decisdes proferidas pelo Excelso Pretério quando
do julgamento dos questionamentos advindos da entrada em vigor da Lei n°® 9.099/95,
gue em parte se assemelha com o instituto do ANPP e no qual onde foi reconhecida
a retroatividade da norma mais benéfica quando compativel com a natureza do
instituto questionado, a persecucao penal ha que ser compreendida como o periodo
que vai desde a préatica do delito até a formagcdo de um titulo executivo judicial: a
sentenca penal condenatéria com transito em julgado.

Nesse sentido, Gustavo Santana Gongalves (2020, p. 57) aponta que, embora
o acordo deva ser proposto, em regra, na fase de investigacéo, sua natureza de norma
mista permite a retroacdo aos casos em que ja fora oferecida a dendncia, sendo
plenamente admissivel sua formalizacdo também na fase processual desde que ainda
nao tenha sido proferida decisdes condenatérias.

Compatrtilhando deste entendimento, o Ministério Puablico Federal, por meio de
suas 22, 42 e 52 Camaras de Coordenacao e Revisao, revisou e ampliou, a luz da Lei
n° 13.964/2019, a Orientacdo Conjunta n° 03/2018, onde esta prevista, agora, a
expressa possibilidade de oferecimento do acordo em a¢des penais ja iniciadas, com
a seguinte redacéao: “admite-se o oferecimento de acordos de ndo persecucao penal
no curso da acao penal, podendo ser dispensada, nessa hipétese, a instauracao de
PA, caso a negociacdo seja realizada nos proprios autos do processo. Nessa
hipotese, devera ser requerido ao juizo o sobrestamento da agéo penal”.

Complementando o posicionamento, Juan Danker Rocha Faria (2020, p. 48)
aponta que, nesses casos, a “sentenca deve ser entendida como momento preclusivo
para o oferecimento do acordo por conta do entendimento ja firmado diversas vezes
pelo STJ acerca da suspenséao condicional do processo, além de que quando ja existe
sentenca prolatada, o acordo de ndo persecucao penal perde um pouco de sua
justificativa”.

Buscando exemplificar hipoteses em que o acordo pode ser aplicado apds o
recebimento da dendncia, René Beckmann Johann Junior (2020), destaca 02 (duas)

possibilidades principais: A primeira, com a ocorréncia da desclassificacdo do fato de
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um mais grave para outro menos grave, o qual autorizaria da celebracédo do acordo; e
a segunda, com relacéo aos processos criminais que ja estavam em curso quando da
entrada em vigor da Lei 13.964/2019.

Em arremate ao exposto, compartilhando do entendimento exarado por Al
Mazloum e Amir Mazloum (2020), fica cristalino que apesar do instituto nao permitir
expressamente sua aplicacdo as acdes penais em curso, de igual modo nao
apresenta qualquer vedacao para tanto, de modo que refutar sua aplicacdo nesses

casos seria um nitido contrassenso com o intento legislativo.

3.2.3 Arretroatividade da norma limitada a fase recursal

Por fim, a Ultima das vertentes acerca da retroatividade modulada do acordo de
ndo persecucdo penal diz respeito a sua aplicacao até a fase recursal do processo,
isto é, apOs a sentenca de primeiro grau, mas anteriormente ao transito em julgado do
decisum.

Defensor desta corrente, René Beckmann Johann Junior (2020), fundamenta a
aplicacao do acordo mesmo na fase recursal sob o argumento de que:

“[...] ndo s6 a doutrina, mas a propria jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
traz o reconhecimento de aplicagdo dos institutos despenalizadores mesmo
gue o processo ja esteja em fase recursal, na hipétese de que a entrada em
vigor da nova lei mais benéfica atinja processos em curso que ja estejam
nessa fase. Em sede de Recurso Especial, por exemplo, o Superior Tribunal
de Justica ja reconheceu a possibilidade de aplicagdo da transagdo penal e
da suspenséo condicional do processo e determinou a baixa dos autos ao
primeiro grau para adogao dos procedimentos para tanto [...]”

Nesse diapasao, discorre ainda que o procedimento a ser adotado nestes
casos é o de baixa dos autos ao juizo de primeiro grau para que, nessa instancia,
sejam realizados os tramites para o acordo, ante a auséncia da estrutura necessaria
perante os Tribunais.

Compartilhando dessa tese, a 22 Camara de Coordenacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal editou o Enunciado n° 98, para fixar o entendimento de que

0 acordo de néo persecucéao pode ser formalizado em qualquer fase do processo que

anteceda o seu transito em julgado, com a seguinte redagao:

“Enunciado n° 98 - E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucio
penal no curso da agdo 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 infracdo penal, nos termos do art.
28-A da Lein® 13.964/19,quando se tratar de processos que estavam
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em curso quando da introducdo da Lei 13964/2019, conforme

precedentes”.
No mesmo sentido o Enunciado n°® 17 da Defensoria Publica do Estado de
Minas Gerais, que prevé a aplicabilidade do art. 28-A, do CPP, “aos feitos em qualquer
fase processual, visto que se trata de norma que também possui carater penal e

consiste em direito subjetivo do individuo”.

3.3 A RETROATIVIDADE ILIMITADA DO INSTITUTO

A terceira e Ultima vertente entende que o acordo de ndo persecucéo retroage
no tempo e que sua aplicacdo se d4 em qualquer hip6tese pretérita, ndo havendo
qualquer moduladora acerca de seu alcance.

llustrando esse entendimento, Douglas Fischer (2020), indica que o
reconhecimento ndo modulado do carater retroativo do acordo de ndo persecucao
penal em razdo de sua beneficidade ao indiciado implicaria, necessariamente, na
obrigatoriedade da oferta do instituto até mesmo nos casos com sentenca ja transitada
em julgado, a medida em que ela, ou ela € modulada de alguma forma, ou ela deve
retroagir para todos os casos, ndo havendo “meia retroatividade penal” mais benéfica.

No mesmo sentido, René Beckmann Johann Junior (2020) aponta que:

“[...] O que nos resta apreciar € se, mesmo ja tendo sentenca penal
condenatdria proferida, ainda haveria possibilidade de celebracéo do acordo
de n&o persecucdo penal. Adianta-se que 0 nosso entender — baseado nas
assertivas construidas desde o capitulo anterior — é de que haveria, sim,
possibilidade de aplicagdo do acordo de ndo persecucdo penal na fase
recursal. Isso na hipétese de, quando da entrada em vigor do Pacote
Anticrimes, o processo criminal j4 estar com sentencga penal condenatoria
proferida. Isso porque ndo se consegue identificar no Direito Patrio a
existéncia de algum limitador ao principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica capaz de gerar a conclusdo de que tal principio limite a
retroatividade apenas até a prolacdo da sentenca penal condenatéria
recorrivel. A Constituicdo Federal ndo traz essa limitagdo temporal, da
mesma forma as leis ndo trazem, se € que poderiam. Tampouco se tem
conhecimento de decisdo do Supremo Tribunal Federal, realizando algum
cotejo com outros principios fundamentais, que tenha reconhecido algum
limitador processual para que se opere a retroatividade das leis penais mais
favoraveis a liberdade.”

Via de consequéncia, adotando-se esse posicionamento, os efeitos da
sentenca penal condenatodria transitada em julgado, no curso do cumprimento das
condicbes do acordo de ndo persecucdo penal, deverdo restar suspensos e,
cumpridas as condicionantes, o juizo das execucdes devera declarar a extincdo da

punibilidade do apenado e, na mesma decisdo, “rescindir’ o édito condenatorio,
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afastando, assim, todos os efeitos penais primarios e secundarios advindos da

condenacéo.

3.4 O POSICIONAMENTO ADOTADO PELOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL NA COMARCA DE PONTA
PORA/MS

Ciente do panorama atualmente vislumbrado no cenério juridico brasileiro com
relacdo as principais vertentes adotadas pelos estudiosos do direito quanto a
retroatividade da aplicacdo do acordo de nédo persecucao, no dia 09 de dezembro de
2020, buscando elucidar a teoria adotada pelos membros do Ministério Publico do
Mato Grosso do Sul que atuam nesta regido de fronteira limitrofe, foi levada a cabo a
entrevista com os Excelentissimos Promotores de Justica Thiago Bonfatti Martins,
titular da 42 Promotoria de Justica da comarca de Ponta Por4, e Gisleine Dal B9, titular
da 32 Promotoria de Justica da citada comarca, que gozam de atribuicdo criminal
residual.

Considerando o periodo excepcional de pandemia e as restricbes de
distanciamento e isolamento social, a entrevista se limitou a questdes especificas
aplicadas através do formulario constante do Apéndice A do presente trabalho, o qual
foi respondido pelos entrevistados manualmente, enquanto eram desenvolvidos os
dialogos necessarios, respeitando-se as instrucfes vigentes acerca das questes
pandémicas e o exiguo tempo disponivel.

Aos Promotores de Justica foram apresentadas 08 (oito) questbes diretas e
indiretas versando, em sintese, sobre a opinido enquanto membros do Parquet acerca
da retroatividade e aplicacdo do acordo de ndo persecucao penal em acdes penais ja
iniciadas, bem como acerca dos nimeros de aplicacdo do instituto nesta comarca e
os efeitos da pandemia de Sars-CoV-2 na formalizacdo das avencas.

Embora ndo tenham sido entrevistados todos os promotores atuantes na
comarca, a pesquisa acabou revelando que, dentre os promotores que atuam na
seara criminal residual, isto &, nos crimes comuns e, portanto, nos que mais se aplicam
o acordo de ndo persecucao penal, é unissono o entendimento de que a aplicacdo do
instituto se restringe aos casos em que a denuncia ainda nao fora oferecida.

O Promotor Thiago Bonfatti Martins se mostrou consciente dos entendimentos

conflitantes atualmente exarados nas decisfes proferidas no vasto territorio brasileiro,
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indicando, no entanto, em informacéao verbal, a sua adeséo a corrente de que o acordo
ndo deve ser aplicado nas acbes penais ja iniciadas, acompanhando a visao
explicitada pelo CNPG.

Nesse diapasédo, respondeu o Promotor em seu questionario:

“1) Vossa Exceléncia, enquanto Promotor (a) de Justica, aplicaria o acordo
de ndo persecucao penal nas acdes penais ja iniciadas?

R: Nao.
[...]

6) Se a resposta a questdo 01 for negativa, sob qual argumento deixaria de
aplica-lo?

R: “[...] em razao do inicio da persecugao penal e também porque o acordo
de ndo continuidade foi rechacado pelo congresso nacional. Ademais, para
acao penal em curso ha previsao de suspenséo condicional do processo”.

Salientou o entrevistado, em dialogo verbal, a necessidade de se observar a
intencao do legislador e, principalmente, da norma, aliado aos principios que regem o
ordenamento juridico, sem, contudo, permitir que o judiciario se imiscua na funcao
legislativa do érgdo competente, eleito democraticamente pelo povo para tal funcéo.

Acrescentou, ainda, que o projeto inicial do “pacote anticrime” previa o instituto
do acordo de nao-continuidade da persecucdo penal e que o rechaco de sua
positivacéo revela que a intengdo da norma, apesar de ndo vedar expressamente tal
aplicacdo, ndo era de ser aplicado as a¢bes penais ja iniciadas, para a qual existe,
inclusive, outro instituto especifico, o da sursis processual (informacéo verbal).

Neste mesmo norte de pensamento, a Promotora de Justica Gisleine Dal B0,
declinou, também de maneira verbal, que acompanha o entendimento da
inaplicabilidade do acordo as acfes penais em andamento, seguindo a esteira daquilo

gue vém sendo preconizado pelos Tribunais Superiores:

“1) Vossa Exceléncia, enquanto Promotor (a) de Justi¢a, aplicaria o acordo
de ndo persecucao penal nas a¢bes penais ja iniciadas?

R: Nao.
[...]

6) Se a resposta a questao 01 for negativa, sob qual argumento deixaria de
aplica-lo?

R: “Por ora, posicionamento dominante nos tribunais superiores”.

A Promotora fez questéo de esclarecer, no entanto, que embora se filie ao que
vém sendo afirmado atualmente pelos tribunais, ainda que sem carater vinculante, a

adocao de referido posicionamento ndo é imutavel, afinal, como a discusséo ainda
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nao restou pacificada no ambito jurisprudencial, existe a possibilidade de que no futuro
seja reconhecida a possibilidade de formalizacdo do acordo em acdes penais.

Inclusive, chegou a mencionar durante a entrevista que recentemente
manifestou-se de maneira oficial, no bojo de acdo penal que tramita perante o juizo
da 22 Vara Criminal da comarca de Ponta Pora/MS, pela impossibilidade de se
conceder o acordo ndo persecutorio ao réu ja denunciado, o que foi acatado, de
primeiro momento, pelo juizo.

Durante os dialogos, restou cristalino que os entrevistados tém consciéncia da
discusséo travada em torno da tematica e que, embora ndo reconhecam a aplicacao
do instituto nesses casos especificos atualmente, aguardam a pacificacdo da questao
pelos Tribunais Superiores para fixagdo do entendimento final.

Vé-se, portanto, que a divergéncia de posicionamento ndo se restringe ao
ambito dos Tribunais, tendo sua efetiva génese nos 6rgaos atuantes no primeiro grau
de jurisdicdo, onde se iniciam os questionamentos e pleitos defensivos pela aplicacao
do instituto e onde a inseguranca juridica que decorre da divergéncia exerce seus

efeitos mais deletérios.

3.4.1 Os indices de aplicacdo do acordo na comarca de Ponta Pora/MS

Esclarecido o posicionamento adotado pelos membros do Ministério Publico do
Estado de Mato Grosso do Sul que atuam nesta comarca, cumpre expor, ainda que
de maneira superficial, os indices da aplicacdo do ANPP durante o primeiro e atipico
ano de vigéncia da norma que o positivou no ordenamento juridico brasileiro.

Atipico, pois, a pandemia do novo coronavirus exigiu uma alteracdo do
comportamento humano social, com a ado¢éo de habitos de vida totalmente diversos
daqueles que estdvamos acostumados. Um desses reflexos - quica o que mais
exerceu influéncia na quantidade de acordos entabulados - € o do distanciamento e
isolamento social, a medida em que essas medidas limitaram expressivamente a
realizacdo das reunides e audiéncias necessarias para a formalizacdo do instituto.

N&o obstante, é cedico que em diversas localidades o acordo continuou sendo
aplicado através de meios digitais e/ou outros métodos inovadores adotados pelos
agentes responsaveis por colocar em pratica a letra da norma.

Apesar de ndo terem sido encontrados indices nacionais, estaduais ou

regionais que versassem acerca dos numeros de aplicacéo do instituto neste ano, a
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entrevista realizada com os membros do Parquet elucidou a situacdo atualmente
enfrentada na efetivacdo do dispositivo legal nesta regido de fronteira.

Conforme apurado, nos procedimentos de atribuicdo da 32 Promotoria de
Justica de Ponta Por&, de acordo com as informacdes da Promotora de Justica Titular,

Dra. Gisleine Dal Bo:

“[...] 7) No ambito da Promotoria de Vossa titularidade, foram formalizados
acordos de nao persecucéo penal no ano de 2020, primeiro ano de vigor da
alteracdo do Cdédigo de Processo Penal que positivou o acordo de nao
persecucao penal em nosso ordenamento juridico?

R: Sim. Quantos? 39 formalizados. Quantos foram homologados? 37
homologados até o momento. Quantos foram cumpridos? 27 cumpridos. E
descumpridos? 04 descumpridos. [...]".

Em informacdo verbal, a Promotora de Justica ainda esclareceu que esse
namero somente foi alcancado em razdo da utilizacdo das plataformas tecnolégicas
disponiveis, vez que alguns desses acordos foram formalizados exclusivamente pelo
meio digital, em raz&o do isolamento social. Ndo obstante, foi enfatica ao afirmar que
foram garantidas a seguranca da avenca, a protecéo do investigado e o respeito ao
seu direito de defesa.

Ja na 42 Promotoria de Justica, sob a titularidade do Promotor de Justica Thiago
Bonfatti Martins, foram formalizados neste ano, segundo informacdo do proprio
membro do Parquet, 03 (trés) acordos de ndo persecucao penal, dos quais 02 (dois)
ja foram cumpridos e 01 (um) aguarda homologacéo.

Ressaltou o Promotor, em resposta a questdo 08, apresentada durante a
entrevista, que esse numero foi diretamente influenciado pela situacdo de pandemia
e calamidade publica atualmente enfrentada, bem como, que a normalizacdo das

atividades exercera um aumento na quantidade de acordos avencados:
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CONSIDERACOES FINAIS

Deduzido todo o conjunto argumentativo supra, verifica-se que a presente
pesquisa logrou alcancar seu objetivo primordial e os dele decorrentes, estabelecidos
inicialmente para seu desenvolvimento, ao passo em que restou demonstrada a
controvérsia acerca da aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucao penal, com
seus respectivos fundamentos e nuances.

A andlise acerca da tematica seguiu a estrutura definida em sua proposta,
abrangendo o estudo bibliogréfico acerca do instituto do acordo de ndo persecuc¢éo e
dos principios constitucionais e legais aplicaveis a espécie, bem como a andlise
jurisprudencial e doutrinaria envolvendo a divergéncia de entendimentos quanto a
retroatividade da recente norma.

Para se entender a génese da controvérsia acerca da aplicacdo do ANPP, foi
necessario explicitar, de inicio, a incidéncia dos principios constitucionais na seara
penal e processual penal, para entdo adentrar ao conceito, natureza e origem do
acordo previsto no art. 28-A, do Cadigo de Processo Penal, e, por fim, apontar o cerne
da divergéncia firmada nos Tribunais Superiores.

Com tudo isso, foi possivel evidenciar a inseguranca juridica decorrente da
omissao legislativa em vedar e/ou prever expressamente a retroatividade de sua
aplicacdo e que, passado quase 01 (um) ano da entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, que positivou 0 acordo de néo persecucéao penal, a discussao acerca de
seus limites ainda ndo se pacificou e que as posi¢coes divergentes gozam de vasta
fundamentacéo legal.

Restou demonstrado, no entanto, que os recentes entendimentos proferidos
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal filiam-se a corrente
de que o acordo de n&o persecucédo penal deve sim retroagir aos fatos ocorridos antes
de sua positivacao, restringindo-se, no entanto, aos casos em que o Ministério Publico
ainda ndo ofereceu a exordial acusatoria, apontada como marco interruptivo para
concesséao do beneficio.

Inclusive, a pesquisa de campo realizada, que consistiu na entrevista com
Promotores de Justica que atuam na comarca de Ponta Por&d/MS, demonstrou que,
ao menos nesta regido de fronteira, no ambito da Justica Estadual e nos casos
criminais residuais, o entendimento que prevalece € o da inaplicabilidade do acordo

as acdes penais ja iniciadas, na esteira do sinalizado acima.
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Respeitado esse posicionamento, pode-se concluir, em sentido diverso e com
a devida vénia, que o carater hibrido do acordo de ndo persecucdo penal, 0s
beneficios de natureza penal por ele insertos, a auséncia de vedagéo expressa e 0s
principios constitucionais aplicaveis, sinalizam pela necessidade de se reconhecer a
aplicacdo do ANPP mesmo nas ac¢des penais ja iniciadas, desde que ainda nao
julgadas e, portanto, com a “persecugdo penal” ainda em curso, nos moldes do
preconizado, dentre tantos, pelas Camaras de Coordenacao e Revisdo do Ministério
Publico Federal.
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APENDICE A — ROTEIRO DA ENTREVISTA

NOME:
CARGO:

LOTACAO:

DATA DA PESQUISA: / /

QUANTO A APLICABILIDADE DO ACORDO:

1) Vossa Exceléncia, enquanto Promotor (a) de Justica, aplicaria o acordo de nao

persecucao penal nas acdes penais ja iniciadas?

O Sim

O Nao

2) Se a resposta anterior for positiva, sob qual argumento aplicaria o instituto?

3) Manifestando-se positivamente a aplicacdo, faria alguma ressalva quanto a fase

processual em que se encontra o feito ou de outra espécie ndo prevista no texto legal?

O Sim, qual?

O Néao
4) Considerando ainda que seja favoravel a aplicacéao, ja aplicou, durante sua atuacéo
funcional, o acordo de néo persecucao penal em alguma acao penal em andamento?
O Sim
O Nao

5) Se positiva a resposta a questdo 04, o acordo formalizado foi homologado pelo

juizo?
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[0 Sim, com o seguinte fundamento:

OO0 N&o, com o seguinte fundamento:

6) Se a resposta a questdo 01 for negativa, sob qual argumento deixaria de aplica-lo?

QUANTO AOS NUMEROS DO ACORDO:

7) No ambito da Promotoria de Vossa titularidade, foram formalizados acordos de n&o
persecucdo penal no ano de 2020, primeiro ano de vigor da alteracdo do Cdédigo de
Processo Penal que positivou o acordo de ndo persecucdo penal em nosso

ordenamento juridico?

O Sim. Quantos? . Quantos foram homologados?
Quantos foram cumpridos? . E descumpridos?
O Néo

7) Acredita que a situacdo de pandemia e de calamidade publica decorrente da
COVID-19 exerceu reflexos significativos nos numeros de aplicacdo desse novel
dispositivo legal?

O Sim

O Nao

8) Se sim, acredita que com o retorno da normalidade nas atividades judiciais 0s

numeros serdo diferentes?

O Sim. Crescerao ou diminuirdo?

O Nao



