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APRESENTACAO

Em DIREITO: JUSTICA, POLITICAS PUBLICAS E RELAGOES ENTRE ESTADO
E SOCIEDADE, coletianea de dezoito capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicoes, se faz presente discussdes de tematicas que circundam a grande area do
Direito a partir de uma ética inclusiva que impacta na construgcao de um estado democratico
de direito genuinamente diverso e de/para todos.

Temos, nesse primeiro volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos de direitos humanos; direito
penal, sistema prisional e violéncia doméstica; além de sociedade e novas reflexdes sobre
o direito.

Estudos de direitos humanos traz analises relevantes sobre a Comissao
Interamericano de Direitos Humanos, migragdo, mobilidade urbana e refugiados.

Em estudos de direito penal, sistema prisional e violéncia doméstica sao verificadas
contribuicées que versam sobre acordo de ndo persecugao penal, direito a saide e carcere,
rebelides, encarceramento da populagéo negra, superpopulacgéo prisional, porte e posse de
arma, feminicidio e violéncia doméstica.

Sociedade e novas reflexdes sobre o direito aborda questdes como a visdo da
tematica de direitos humanos perante estudantes, género, feminismo, democracia e
sociedade patriarcal.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
Thamires Nayara Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar
0 acordo de néo persecucao penal, sua natureza
e sua aplicacdo temporal, especialmente a
possibilidade, ou ndo, da aplicacdo retroativa
do instituto. Para tanto, utilizando-se dos
métodos dedutivo e dialético, bem como com
base em documentacédo indireta, classificou-se
0 acordo de ndo persecucgéo penal; sua origem,
fundamentos axiolégicos, seus pressupostos,
sua natureza juridica e notadamente a natureza
juridica da norma que o instituiu. Foram
apresentadas correntes doutrinarias diversas
para a ponderagdo dos argumentos acerca do
objeto. Por fim, foram abordados julgados do
Supremo Tribunal Federal, Tribunal Regional
Federal da 4% Regido e Tribunal de Justica do
Parana que respaldam uma concluséo acerca da
aplicacao temporal do acordo de ndo persecucao
penal, no sentido da necessaria retroatividade.

PALAVRAS-CHAVE: Justica  consensual,
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PERSECUCAO PENAL

acordo, retroatividade.

TEMPORAL APPLICABILITY OF THE
NON-CRIMINAL PROSECUTION
AGREEMENT
ABSTRACT: This article has the objective
of analyzing the non-criminal prosecution
agreement, your nature and temporal application,
especially the possibility, or not, of the retroactive
application. Using the deductive and dialectical
methods, and the indirect documentation, a
classification of the agreement was made, origin,
axiological foundations, requirements, legal
nature, and the legal nature of the law. Doctrinal
currents were presented for consideration of
arguments. Finally, decisions of the Supreme
Court, Federal Regional Court of 4" region and
Court of Justice of Parand were analyzed, to
conclude by the retroactive application of the

non-criminal prosecution agreement.
KEYWORDS: Consensual justice, agreement,
retroactivity.

11 INTRODUGAO

A seguranca publica, especialmente a
resposta estatal a criminalidade é assunto que
circunda o debate juridico, seja nas academias,
seja nos tribunais patrios, bem como nos érgéaos
legislativos.

Em razdo dos elevados indices de
reincidéncia, do numero excessivo de processos
em praticamente todos os tribunais nacionais,
da falta de efetividade das penas impostas
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em processos criminais, dos custos e demora dos processos, medidas alternativas sao
regularmente discutidas nas instituicoes brasileiras.

Diante de tal cenario, mecanismos consensuais sao frequentemente explorados no
debate publico como alternativas viaveis e desejaveis na reposta estatal ao delito.

Surgidas em 1995 com o advento da Lei n® 9.099, que instituiu os Juizados Especiais
Estaduais, as medidas despenalizadoras sé@o instrumentos oriundos da justica consensual
penal que visam garantir mais efetividade e celeridade ao processo penal, até mesmo
evitando a deflagragéo deste.

Passadas duas décadas da positivacao das primeiras medidas no ordenamento
patrio, o debate e a evolugéo acerca de tais foram constantes e, apesar de ndo unanimes,
em geral apresentaram resultados positivos.

Neste cenario, instituiu-se por meio da Lei n° 13.964/2019 com entrada em vigor
em 24/01/2020 mais uma medida despenalizadora: o acordo de ndo persecucéo penal.
Previsto no Coédigo de Processo Penal em seu Art. 28-A, o texto € expresso quanto aos
requisitos, condi¢cdes, formalizagdo e efeitos do acordo. No entanto, celeuma surge na
pratica: o oferecimento de tal acordo de ndo persecugédo penal seria possivel para fatos
ocorridos antes da entrada em vigor da lei que o instituiu? Seria possivel para os casos
em que a denuncia foi recebida antes do dia 24/01/20207 Sendo a lei silente em tal ponto,
resta a doutrina e aos tribunais se debrugarem em tal questao para oferecer a resposta
mais adequada a luz dos principios constitucionais.

Este ensaio, portanto, objetiva discutir, sem a pretensdo de exaurir o tema, a
possibilidade de aplicacéo retroativa do acordo de ndo persecucédo penal, analisando a
natureza juridica da norma que o instituiu, classificando-o, analisando o processo legislativo
que culminou em sua regulamentacao legal, bem como abordando julgados que podem ser
utilizados de paradigmas, utilizando-se, para tanto, os métodos dedutivos e dialético, e
procedendo mediante revisdo bibliografica e jurisprudencial.

21 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Na esteira do debate acerca do desenvolvimento de mecanismos alternativos
de resposta ao crime, o acordo de ndo persecucao penal foi concebido inicialmente no
ordenamento juridico patrio por meio da Resolugéo 181 do Conselho Nacional do Ministério
Puablico (CNMP) de 07 de agosto de 2017.

O volume excessivo de processos em praticamente todos os tribunais do pais, a
morosidade tanto de investigagdes criminais, como de ag¢des penais, a onerosidade para
o Estado, para a sociedade e para o investigado, deficiéncias que culminavam em penas
pouco, por vezes nada, efetivas, incentivaram a positivacdo do acordo pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico em referida Resolucéo.

Assim sendo, o instituto pautou-se em principios constitucionais balizadores do
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sistema Judiciario. Primeiramente, visou-se atender ao comando normativo do inciso
LXXVIII, Art. 5° da Constituicdo Federal, o qual descreve que a todos séo assegurados a
razoavel duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Ademais, a concepg¢ao do instituto também se pautou na efetividade das sancdes
penais, bem como na economia processual, uma vez que, realizado o acordo, o infrator
comeca imediatamente ao cumprimento das condi¢des menos severas que, embora nao
sejam penas, repita-se, possuem o condao de reparar o status quo ao crime.

Ainda a luz dos principios constitucionais que regem 0 processo penal, cumpre
ressaltar que o acordo de ndo persecucéo penal é mecanismo que relativiza, em parte, o
principio da obrigatoriedade da acéo penal, pois correntes mais modernas concordam que
tal principio significa que néo pode o Ministério Publico faltar com isonomia na posi¢ao de
titular da acao penal publica, tendo o membro do érgdo ministerial verdadeira obrigacéo de
agir. (CUNHA, 2020). No entanto, dentro dessa obrigacdo de agir deve o parquet se valer
dos mecanismos legais adequados e convenientes a situagédo. Oferecendo transagéao penal
ou propondo o acordo de ndo persecugao estaria o Ministério Publico agindo, cumprindo,
pois, o referido principio da obrigatoriedade. (BARROS; ROMANIUC, 2019).

Noutro giro, ha ainda posicionamentos dissonantes que alertam quanto a
inconstitucionalidade e fragilidade de medidas despenalizadoras aos moldes das adotadas
no Brasil. Dentre as criticas, o risco de pressdo para o investigado aderir ao acordo,
perpetrada eventualmente por membros do Ministério Publico, magistrados e servidores,
tendo em vista a sobrecarga de servigo, retiraria a genuina legitimidade e mitigaria a
voluntariedade do acordo. (LEITE, 2009)

Ademais, a alta discricionariedade na condugédo do acordo por parte do 6rgéo
ministerial daria margem a eventual excesso nos termos e colocaria o investigado em
posicéo vulneravel, inobstante a existéncia de controle judicial.

Em que pese as criticas, a introducéo do acordo de ndo persecugao na legislacao
patria € materialmente compativel com o sistema constitucional e, além disso, caracteriza-se
como verdadeiro instrumento para a efetivacéo da prestacéo jurisdicional com celeridade,
economia e efetividade. O controle jurisdicional, a garantia de defesa técnica, as formas
de controle de atuagé@o do Ministério Publico e a voluntariedade garantem a legitimidade
do acordo.

Outra questdo que se incitava no debate doutrinario, e até mesmo nas Cortes
nacionais, era acerca da constitucionalidade formal do acordo de nédo persecucéo trazido
na ja citada Resolugdo do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) em 2017. O
cerne do posicionamento pela inconstitucionalidade do acordo, inclusive em A¢des Diretas
de Inconstitucionalidades, era basicamente o fato de ter o CNMP extrapolado seu poder
regulamentar, produzindo, verdadeiramente, instituto processual que s6 poderia ser criado
por meio de lei federal em sentido estrito — violagao ao principio da reserva legal, pois.

Os argumentos pela inconstitucionalidade eram coerentes e, de forma geral,
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0 acordo ndo era amplamente aplicado nos tribunais, inobstante a Resolucéo ser de
observéancia obrigatoria por todos os Ministérios Publicos do Brasil, tendo produzido efeitos
praticos limitados até o ano de 2020. Com a aprovacao pelo Congresso Nacional da Lei n°
13.964/19, Pacote Anticrime, incluindo o acordo de néo persecucéo penal no Art. 28-A do
Cadigo de Processo Penal, a discussao quanto a formalidade legal perde sentido, iniciando

a aplicacao do instituto de forma ampla e geral a partir da entrada em vigor em 24/01/2020.

31 ASPECTOS DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

O acordo de nao persecucgao penal foi consagrado definitivamente como instituto
juridico no ordenamento patrio quando da sua previsdo no Art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal.

Nota-se, pois, que o instituto possui como pressupostos necessarios: a) existéncia
de procedimento investigatério, independentemente de ser oriundo da atividade policial
(inquérito policial) ou investigacéo dirigida pelo Ministério publico; b) ndo ser o caso de
arquivamento dos autos; para o acordo ha de ser ter indicios de autoria, existéncia material
do fato tipico, e alguma prova dailicitude da conduta e culpabilidade do sujeito; ¢) o crime néo
pode ter sido perpetrado com violéncia ou grave ameaca, e deve ter pena minima abstrata
inferior a 4 (quatro) anos; e d) o investigado ter confessado formal e circunstancialmente
a pratica criminosa: “Importante alertar que, apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha
reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admisséo implicita
de culpa”, ensina Rogério Sanches. (CUNHA, 2020)

Presentes os pressupostos, para que se efetive o acordo e com isso se impeca a
segunda fase da persecucao penal, algumas condi¢cdes devem ser ajustadas entre o 6rgéo
ministerial e o acusado, devidamente assistido por advogado.

As condi¢cbes que deve se sujeitar o investigado podem ser estabelecidas, cumulativa
ou alternativamente, dentre as quais prevé o dispositivo processual:

a) reparagéo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo:
como fundamento de uma medida despenalizadora, a relevancia a restituicao ou reparagéo
a vitima é evidenciada no acordo; b) renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; c) prestar servigcos
a comunidade por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida
de um a dois tercos; d) pagar prestagdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse
social, preferencialmente que guarde pertinéncia nas fungdes com o bem juridico lesado
pela infragdo em questdo; e e) cumprir por prazo determinado outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, observadas a proporcionalidade e compatibilidade, condicdo que
evidencia o teor exemplificativo do rol de condi¢des e enfatiza o carater negocial do acordo.

Desta forma, o acordo possui evidente carater reparatério, consensual e negocial,

caracterizando-se como verdadeiro instituto despenalizador. No entanto, salienta-se que
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as condigbes previstas no acordo ndo se tratam de penas propriamente ditas. Neste
sentido, o enunciado 25 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM) do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais: “O acordo de n&o persecucao
penal ndo impde penas, mas somente estabelece direitos e obriga¢des de natureza negocial
e as medidas acordadas voluntariamente pelas partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai
decorrentes, incluindo a reincidéncia.” (COMISSAO ESPECIAL, 2020)

Além disso, foram previstas vedagbes a utilizacdo do mesmo em determinadas
situacdo, quais sejam: ndo cabimento do acordo em crimes de menor potencial ofensivo em
que seja possivel a transagdo penal; se o investigado for reincidente ou houver elementos
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional; ter sido o investigado
beneficiados nos 5 anos anteriores pelo acordo, transacéo penal ou suspenséo condicional
do processo, em crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou contra
mulher por razdes da condi¢éo de género.

O legislador, portanto, ciente do carater despenalizador do instituto que, embora
ndo ignore o carater retributivo, em verdade mitiga a gravidade da resposta estatal a
um delito, observou que em determinadas situa¢cdes o arquivamento da investigacédo
com o acordo seria medida insuficiente para a repressdo do delito — notadamente no
contexto atual em que se busca a diminuicdo com a devida repressao a delitos envolvendo
violéncia doméstica. Ademais, atentou-se para impedir o uso indiscriminado de institutos
despenalizadores, o que poderia gerar estimulo a condutas desviantes — ainda que de
menor potencial ofensivo.

Posterior ao ajuste entre 6rgdo ministerial e o acusado, o acordo deve ser
encaminhado a andlise judicial, via audiéncia para oitiva do investigado, para verificagcéo
por parte do magistrado competente da legalidade, proporcionalidade e voluntariedade do
acordo.

Na analise judicial, deve o juiz homologar o acordo, encaminhando ou autos ao
Ministério Publico para sua implementagéo, caso considere adequado. Por outro lado,
concluindo pela insuficiéncia ou abusividade do pactuado, deve o juiz devolver os autos ao
Ministério Publico para reformulacéo, ou reanalise de complementacao de investigacdes/
oferecimento de dendncia, caso entenda pelo ndo cabimento do acordo.

Conflite surge, no entanto, no momento em que, ao encaminhar os autos ao
Ministério Pablico sob pretexto do ndo cabimento do acordo no caso concreto, o 6rgdo
ministerial insistir em seu cabimento. Na sistematica anterior a Lei 13.964/19, tal situacao
seria resolvida pelo 6rgéo superior do Ministério Publico. Todavia, a redacao da referida lei,
em vigor atualmente, disp6e que o juiz deve recusar a homologacao e deve-se questionar
tal deciséo via recurso em sentido estrito.

Em que pese posicdes pela inconstitucionalidade do dispositivo, (CUNHA, 2020)
porquanto o titular da a¢do penal ser o Ministério Publico, devendo, pois, ser submetida
a analise ao 6rgéo revisor do mesmo, notadamente se observada por analogia o art. 28
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do Cédigo de Processo Penal, e a simula 696 do Supremo Tribuna Federal, o dispositivo
permanece em vigor, dada a presuncéo de legitimidade da lei.

A regularidade na formalizagéo do acordo, e o integral cumprimento das condicoes
pelo investigado, desencadeia no arquivamento definitivo da investigacéo e consequente
extingcdo da punibilidade do agente infrator. Nota-se que compete ao juizo da execucgéo
penal decretar a extingdo da punibilidade.

Ressalta-se que o descumprimento injustificado das condi¢gbes implica na resciséo
judicial do acordo, e possibilitando o inicio da segunda fase da persecug¢é@o penal com o
oferecimento da denuncia.

Por fim, cumpre salientar que o referido acordo néo se trata de direito subjetivo do
réu, inobstante diversos posicionamentos neste sentido, mas sim, em principio, trata-se de
um poder-dever do Ministério Publico, assim como é a suspenséo condicional do processo.
Neste sentido, o enunciado 19 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais: “O acordo de
néo persecuc¢ao penal é faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em altima
andlise (§ 14), se o instrumento € necessario e suficiente para a reprovacao e prevengao
do crime no caso concreto.” (COMISSAO ESPECIAL, 2020)

41 NATUREZA JURIDICA

Consistindo em verdadeiro pacto entre o Ministério Publico e suposto infrator de
condicbes a serem cumpridas por este para que, se aceitas e cumpridas, seja arquivada
investigacdo criminal, ndo deflagrada acao penal e extinta a punibilidade, cumpre analisar
a natureza juridica do acordo de nédo persecucgéo penal.

Para parte da doutrina, a natureza juridica do acordo em si seria tdo somente negécio
juridico extrajudicial, uma vez que é concretizado antes mesmo de iniciado o processo
penal — via procedimento administrativo — o que descaracterizaria a natureza processual,
bem como pelo fato de ndo implicar em pena, o que descaracterizaria, também, a natureza
penal do mesmo. Ademais, a norma que instituiu o acordo teria cunho de politica criminal.
(SOUZA, 2019)

Outra corrente caracteriza o acordo de nao persecug¢édo penal como de natureza
de arquivamento condicionado e negécio juridico extrajudicial. Em primeiro, o acordo
condiciona o arquivamento das investigacdes e, por consequéncia, a nao deflagracéo
de acéo penal a certas clausulas pactuadas antes do processo — o que retira o carater
processual do mesmo. Neste diapaséo:

Ademais, a atuacao do Ministério Publico, apds o cumprimento de todas as
clausulas do acordo previamente firmado, seré conclusiva, ou seja, finalizando
as investigagdes. Por essas razdes é possivel concluir que a natureza juridica
do Acordo de Nao Persecugéo Penal sera de arquivamento condicionado.
(BARROS; ROMANIUC, 2019, p. 19)
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E possivel, além disso, caracterizar a natureza juridica do referido acordo como
negocio juridico processual. Interpretando-se analogicamente, o instituto da colaboracao
premiada, também com a lei 13.964/2019, foi caracterizado como negécio juridico
processual. Segundo o Art. 3°-A da Lei 12.850/13: “O acordo de colaboragédo premiada
€ negocio juridico processual e meio de obtengcédo de prova, que pressupde utilidade e
interesse publicos.” (BRASIL, 2013)

Comentando o instituto da colaboragéo premiada, Didier:

Em sintese, a colaboragdo premiada prevista na Lei n. 12.850/2013 € (i)
ato juridico em sentido lato, ja& que a exteriorizacdo de vontades da parte
€ elemento cerce nuclear do seu suporte fatico; (ii) € negodcio juridico, pois
a vontade atua também no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha,
dentro dos limites do sistema, das categorias eficaciais e seu contetdo; (iii) é
negécio juridico bilateral, pois formado pela exteriorizagdo de vontade de duas
partes, e de natureza material e processual, haja vista que as consequéncias
juridicas irradiadas sdo de natureza processual e penal material; (iv) é
contrato, considerando a contraposicdo dos interesses envolvidos. (DIDIER
JR, 2016, p. 194)

Cumpre salientar, portanto, que a natureza de negoécio juridico processual da
colaboragéo premiada € inegavel, até mesmo quando celebrada em momento anterior ao
processo, ou além disso, quando contiver clausula que impede o oferecimento da denuncia
(Art. 3%-C, §4°), ndo perde o carater processual, pois ha consequéncias processuais.

Desta forma, o acordo de néo persecugao penal pode ser classificado como negécio
juridico processual uma vez que: depende do ajuste da vontade de duas partes, possui
controle judicial, deve ser homologado pelo Judiciario, e possui consequéncias processuais
e materiais; implica na suspenséo do oferecimento da denudncia, e do curso da prescri¢ao,
enquanto nao cumpridas condi¢bes, pode desencadear no arquivamento de investigacbes
e na extincdo da punibilidade. O titular da agédo penal, verdadeiramente, dispde sobre a
mesma.

51 APLICACAO TEMPORAL DO ACORDO

A Lei 13.964/2019 que introduziu o acordo no Cbdigo de Processo Penal entrou
em vigor em 24/01/2020, sendo omissa, no entanto, acerca da aplicabilidade (ou n&o)
do acordo em processos ja em cursos — com denuncias ja oferecidas e até mesmo ja
recebidas.

Para averiguacao da possibilidade da pactuagé@o no curso da agcéo penal, ha que
se analisar, inicialmente, o teor da referida norma e a aplicabilidade da mesma no tempo.

N&o debalde trazer a baila a classificagédo classica das normas, as quais podem ser:
processuais penais puras, materiais penais puras e normas processuais penais materiais
(mistas ou hibridas). (ARAUJO; COSTA, 2019)

Primeiramente, a norma de natureza processual penal, de acordo com o Art. 2° do
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Cddigo de Processo Penal, pauta-se pelo principio tempus regit actum — o tempo rege o
ato. Desta maneira, a lei processual produz efeitos prospectivos, ndo invalidando os atos
praticados anteriores a sua vigéncia, nem mesmo se incompativeis, devendo, no entanto,
terem sido validamente praticados de acordo com a legislagdo vigente & época. Via de
regra, a lei processual ndo possui efeitos retroativos, nem mesmo em beneficio do réu.
Neste sentido, doutrina Fabio Roque citando entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Desta feita, quanto a norma puramente processual, ndo ha que se falar em
retroatividade: ela ndo atingira atos processuais ja praticados e regera os atos
futuros (STF, HC n° 109.295/SP, rel. Min Ricardo Lewandowski, j. 14.02.12)
ou seja, “nos termos do art. 2° do Cédigo de Processo Penal, a lei adjetiva
penal tem eficacia imediata, preservando-se os atos praticados anteriormente
a sua vigéncia, isso porque vigora, no processo penal, o principio “tempus
regit actum” segundo o qual sdo plenamente validos os atos processuais
praticados sob a vigéncia da lei anterior, uma vez que as normas processuais
penais n&o possuem efeito retroativo”. (ARAUJO; COSTA, 2019, p. 12)

De maneira contréria, o tratamento da aplicagédo da lei penal no tempo é diverso.
Conforme previséo constitucional do principio da aplicacao da lei penal mais benéfica, a lei
penal n&o retroagira, salvo em beneficio do réu.

A retroatividade € “fendmeno juridico pelo qual é possivel aplicar uma lei em relagéo
a fatos que ocorreram anteriormente a sua vigéncia”. (MARINHO; FREITAS, 2014, p. 86)
Ou seja, em principio, a lei que possui contetdo material também se aplica somente a fatos
posteriores a sua vigéncia, exceto se sua aplicagao retroativa beneficiar réu que praticou
ato anterior a vigéncia.

Por fim, pode uma norma ser classificada como processual penal material (mista).
Neste caso, uma mesma norma possui ambos conteldos, tratando de direito penal e
processual concomitantemente. Possuindo contetdo hibrido, & possivel que a mesma
tenha efeitos retroativos, quando sua aplicacdo a fatos anteriores se mostre mais benéfica
ao réu.

Diante da classificagdo, cumpre averiguar a natureza da norma que positivou o
acordo de néo persecucao penal. Observa-se, de antemao, que o instituto esta previsto no
Cédigo de Processo Penal, levando a primeira concluséo, portanto, que se trata de norma
com conteudo processual. Nao obstante, a mera localizagdo da norma no ordenamento
juridico nao possui o condao de representar, fidedigna e absolutamente, a natureza juridica
da norma. Neste sentido: “A norma juridica qualifica-se por seu objeto e ndo por sua
localizagdo neste ou naquele corpo de leis.” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 95).

Verifica-se que uma norma possuira natureza penal quando tratar de matéria
pertinente ao direito material: espécies de crimes, excludentes de ilicitude, espécies de
penas, extincdo da punibilidade, entre outras. Por outro lado, a natureza processual se

identifica quando a norma tratar de direito instrumental: prazos recursais, procedimentos,
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provas, etc. Uma norma com a jungéo dos contetdos, independente de qual diploma legal
se localiza, € uma norma hibrida. Exemplifica Fabio Roque:

O Poder Legislativo, todavia, na sua atividade legiferenta, pode editar uma lei
que tenha contetdo penal e processual. Exemplo disso ocorreu com a Lei n°
9.271/96, que tratou do art. 366, CPP. Diz a norma que, se o acusado, citado
por edital, ndo comparecer ao processo e nem constituir advogado, ficarao
suspensos o prpcesso (norma processual) e o curso da prescricao (norma
material). (ARAUJO; COSTA, 2019, p. 13)

Voltando-se ao acordo de nado persecugao penal, pode-se observar que 0 mesmo
possui caracteristicas processuais: normatizagdo no Cédigo de Processo Penal, possui o
condao de impedir a agéo penal e de desencadear no arquivamento das investigacoes, é
de iniciativa do titular da acédo penal e deve possuir respaldo judicial (homologacao). No
entanto, o referido acordo possui aspectos materiais no momento em que pode levar a
extincdo da punibilidade de agente que, ainda que supostamente, mas com fortes indicios
do cometimento de infragcdo penal, bem como a capacidade de suspender a prescricao
da pretenséo punitiva estatal. A presenga de tais caracteristicas leva a conclusao légica
de ser a norma de natureza hibrida, devendo, pois, retroagir se em beneficio do réu — ou
investigado.

O acordo de nao persecucao, como explicado, traz evidente beneficio ao indigitado,
pois “impede, quando presentes os requisitos legais, tanto a instauracéo da persecutio
criminis in judicio quanto a decretacdo da extingdo da punibilidade [...] iniludivel, pois, a
natureza hibrida da norma”. (MAZLOUM, 2020)

Com o mesmo entendimento, o Ministério PUblico Federal por meio das 22, 4% e 52
Céamaras de Coordenacao e Revisdo, emitiu Orientagdo Conjunta n°® 03/2018, revisada em
2020, com seguinte teor: “O ANPP pode ser proposto para suspender acoes penais em
andamento, tendo em vista que a Lei n. 13.964/2019 tem natureza juridica mista e € mais
benéfica ao interessado”. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2018).

As medidas despenalizadoras contidas na Lei 9.099/95 também foram objeto
de estudo e discussdo quando da entrada em vigor da referida lei — Lei dos Juizados
Especiais Estaduais.

Notadamente, a referida Lei trouxe em seu Art. 90 a previsédo de que as disposi¢des
da mesma nao seriam aplicaveis aos processos ja em fase de instrugédo. Desta forma, a
época, diversos juizos, aplicando literalmente o dispositivo infraconstitucional, deixavam
de oportunizar ou aplicar as medidas despenalizadoras para processos cujo inicio se deu
antes da vigéncia da lei.

A interpretagdo gerava debate na doutrina e nos Tribunais de todo o pais, o que
levou, no ano de 1997, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizar
Acéo Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal em face do
referido artigo legal, com pedido liminar. Em tal, o Conselho pleiteou a declaragéo de
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inconstitucionalidade do dispositivo por ofender principio expresso da Constituicdo Federal:
a retroatividade da lei penal mais benéfica. Em contrapartida, o Advogado Geral da Uniao,
em defesa da constitucionalidade do dispositivo, alegou que as referidas normas possuiam
somente indole processual, ndo havendo que se falar em retroatividade.

A medida liminar pleiteada foi deferida suspendendo a eficacia do dispositivo. No
entanto, o mérito sé foi julgado dez anos ap6s o protocolo — em 2007. Sob relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, a Corte Suprema, por unanimidade, deu parcial provimento
a acao, dando interpretacdo conforme a constituicdo no sentido de ndo ser possivel a
legislacéo infraconstitucional impedir a retroatividade de norma com contetdo penal mais
benéfica a réu.

Por estas razbes o Supremo Tribunal Federal estendeu a aplicagdo das medidas
despenalizadoras contidas na Lei 9.099 a casos ocorridos antes de sua vigéncia, até
mesmo com instrucdo processual ja iniciada. Ndo havendo retroatividade somente nos
casos em que o0 processo ja tivesse atingido o seu fim quando da entrada em vigor da Lei
n°®9.099/95. A jurisprudéncia, por exemplo no Habeas Corpus n° 73.837-1/GO sob relatoria
do Ministro Marco Aurélio, foi no sentido de se permitir a aplicag@o retroativa inclusive
em processos em fase recursal quando da entrada em vigor da lei, bem como no Habeas
Corpus n° 74.017 cujo relator foi o Ministro Octavio Gallotti.

O desembargador Jodo Pedro Gebran Neto anota em seu voto no julgamento de
embargos infringentes com sentenga penal condenatéria anterior a vigéncia do acordo no
CPP:

Assim, a integracado do novo instituto no ordenamento juridico impde que a
solugéo desses conflitos se dé pela via da hermenéutica. Especificamente no
ponto, tem-se como solucédo adequada a suspensao do processo com baixa
em diligéncia ao primeiro grau para as providéncias cabiveis, com o exame
do cabimento da ANPP e eventual acordo entre as partes. (BRASIL, 2020)

Outro entendimento emanado pela Corte Suprema brasileira, que também serve de
substrato para conclusdo acerca da aplicabilidade do acordo de n&o persecucéo penal, €
o emanado na Questdo de Ordem n° 1.055-3, sob relatoria do Ministro Celso de Mello no
ano de 1996.

A lide girou em torno da aplicagdo, ou nao, dos artigos 88 e 91, ambos da Lei dos
Juizados Estaduais, para processos ja deflagrados em outros 6rgaos jurisdicionais, que
nédo os Juizados Criminais. Via tais dispositivos, a perseguibilidade dos delitos de lesbes
corporais leve e lesbes culposas passou a ser condicionada a representacao do ofendido —
e ndo mais publica incondicionada — e estabeleceu prazo para manifestacao do ofendido.

Em julgamento, estendeu-se a aplicagdo de tais dispositivos a qualquer processo
penal condenatorio, qualquer que seja o Tribunal, a fim de se efetivar a referida medida
despenalizadora. Trechos pertinentes do julgado:
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Na realidade, os institutos em questdo — além de derivarem de tipicas normas
de carater hibrido, pois revestem-se de projecao eficacial tanto sobre o plano
formal quanto sobre a esfera estritamente penal-material, gerando, quanto
a esta, consequéncias juridicas que extinguem a prépria punibilidade do
agente [...]

As prescricbes que consagram as medidas despenalizadoras em
causa qualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente
impulsionadas, quanto a sua aplicabilidade, pelo principio constitucional que
impde a lex mitior uma insuprivel carga de retroatividade virtual e, também,
de incidéncia imediata. (BRASIL, 1996)

Destarte, o entendimento emanado pelo Min. Celso de Mello, socorrendo-se das
licobes de Damasio de Jesus, foi preciso no sentido de que as medidas despenalizadoras
se efetivam ndo somente quando se deixa de aplicar a pena, mas também por meio de
disposicdes que procuram evitar a prépria sancao penal. (BRASIL, 1996).

Analisando as caracteristicas do acordo de nédo persecugédo penal, a conclusdo que
se chega é que a norma que o instituiu possui natureza processual material e, de igual
maneira a interpretagdo dada pela Corte Suprema aos institutos despenalizadores dos
Juizados Especiais, o carater benéfico conduz invariavelmente a aplicagao retroativa —
mesmo se ja recebida a denlncia antes da entrada em vigor do acordo no Cédigo de
Processo Penal.

Além disso, é de se observar que a transposicdo do momento legalmente previsto
para efetivacdo de um instituto despenalizador ndo obsta em absoluto a possibilidade do
mesmo para o fato em julgamento, embora possa ser fulminado pela preclusdo. Como se
percebe da analise da Sumula 337 do Superior Tribunal de Justica, é cabivel o oferecimento
de suspenséao condicional do processo quando ocorrer a desclassificagcdo do delito, e na
procedéncia parcial da pretensao punitiva. De igual sorte, assim deve se dar com o acordo
de néo persecucéo penal.

Inobstante tal conclusdo, ha entendimento contrario quanto a possibilidade de
aplicagéo retroativa do referido instituto. Segundo este posicionamento, ndo ha que se
falar em retroatividade do acordo, uma vez que o oferecimento deste sb seria cabivel antes
do oferecimento da denuncia. Tal conclusdo se pauta, precipuamente, no texto legal, que
traz no Art. 28-A §8° do Cddigo de Processo Penal: “§ 8° Recusada a homologacao, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para a analise da necessidade de complementagéo
das investigacdes ou o oferecimento da dendncia.” (BRASIL, 1941)

Além disso, respalda-se este entendimento com base nas locugdes colocadas no
caput do artigo 28-A, notadamente “ndo sendo caso de arquivamento” e “investigado”,
sustentando-se que o instituto seria incabivel se diante de “réu”. Assim se argumentou:

Ora, depois do recebimento da denuncia [...] ndo h& mais investigado, mas

sim réu, o que contribui para a sensacdo de que o instituto esta limitado pelo
marco do recebimento da exordial.
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Outros trechos da novel legislagdo sdo bastante incisivos acerca do marco
temporal para aplicagdo do instituto. O § 10.° do artigo 28-A, dispoe:
“Descumpridas quaisquer das condi¢cfes estipuladas no acordo de néo
persecucgao penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para fins
de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia”. Nao ha, no referido
paragrafo, qualquer alusdo a continuidade da agao penal ja instaurada ou a
processo propriamente dito. (MINISTERIO PUBLICO PARANA, 2020).

Desta maneira, baseando-se em uma interpretacdo literal do dispositivo, e
evidenciando que nao haveria qualquer tratativa legal quanto ao oferecimento do acordo ja
na fase processual, entende-se que seria impossivel a aplicagéo retroativa do instituto para
casos em que a denuncia ja havia sido recebida anteriormente a vigéncia da Lei 13.964.

Neste entendimento, inclusive, o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais por
meio do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM)
emanou o Enunciado n° 20 com a seguinte redacdo: “ENUNCIADO 20 (ART. 28-A)
Cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°®
13.964/2019, desde que n&o recebida a dendncia.” (COMISSAO ESPECIAL, 2020)

Invocando tal enunciado, o Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou pela néo
retroatividade do instituto em decisdo monocratica no Agravo em Recurso Especial n°
1668089/SP de relatoria do Ministro Felix Fischer.

Outro argumento neste sentido, refere-se ao projeto de lei que desencadeou a
positivagdo do instituto no Cédigo de Processo Penal — popularmente conhecido como
Pacote Anticrime — sendo que 0 mesmo previa em seu texto inicial a requlamentacao de
espécie de “acordo de nao continuidade da acéo penal”. Tal dispositivo era previsto no
Projeto de Lei 882/2019, de autoria do Poder Executivo, que foi apresentado ao Congresso
Nacional em 19/02/2019, e assim estabelecia: “Art. 395-A. Ap6s o recebimento da dendncia
ou da queixa e até o inicio da instrugéo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado,
assistido por seu defensor, poderéo requerer mediante acordo penal a aplicagdo imediata
das penas.” (BRASIL, 2019)

Observando que tal instituto foi rejeitado pelo legislador, quando da aprovacédo do
referido pacote, positivando-se somente o acordo de nédo persecugéo penal, concluem que
houve expressa vontade legislativa em impedir pactuacdo posterior ao recebimento da
dendncia. Neste sentido:

A nosso ver, essa hipétese nao configura uma singela lacuna na lei, mas sim
a expressa e inequivoca opg¢ao do legislador de excluir intencionalmente
essa possibilidade do sistema processual penal brasileiro, fato este que
contribui para o pensamento de que o acordo de ndo persecucéo realmente
foi concebido apenas para o momento anterior ao recebimento da denuncia.
(MINISTERIO PUBLICO PARANA, 2020)

Nota-se, no entanto, que a intencao legislativa com tal dispositivo no Codigo de
Processo Penal era a de criar outra espécie de instituto negocial — em verdade, medida
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despenalizadora imprépria. E de se notar que o dispositivo é expresso em permitir a
pactuacéao para aplicacéo imediata de penas, diferentemente do acordo de ndo persecucéo
penal em que nao ha aplicagéo de penas propriamente ditas.

Ademais, o §8° do referido dispositivo estabelecia que “para todos os efeitos, o
acordo homologado é considerado sentenca condenatoria”. Ou seja, inobstante a natureza
negocial, referido acordo nado positivado possuia caracteristicas distintas do acordo de néo
persecucédo penal, além do momento de sua concretizagdo, como a aplicacao de pena e o
cabimento para crimes de qualquer natureza — independente do quantum da pena.

Desta forma, ndo se pode concluir que a intengao legislativa de rejeitar tal instituto
se baseou, tdo somente, na impossibilidade de pactuacdo no curso da ag¢do penal —
tampouco é possivel concluir que com tal rejeicdo o legislador visou impedir a aplicagéo
retroativa do acordo de nédo persecucado penal. Nao bastando, como ja argumentado com
base nos julgados do STF citados, mesmo que se essa fosse a intencéo legislativa, esta
ndo pode negar a natureza das normas e institutos, muito menos contrariar principios
constitucionais consagrados — notadamente a retroatividade da lei penal mais benéfica.

Ademais, o Tribunal de Justica do Estado do Parana se deparou com a celeuma
acerca da aplicacao retroativa, ou ndo, do acordo de n&o persecucdo. Ao julgar o habeas
corpus 10688-05.2020.8.16.0000, a 2% Camara Criminal entendeu, por unanimidade, que
deve ser oportunizado a celebracdo do acordo caso presentes os requisitos legais, mesmo
que a denuncia tenha sido recebida antes da entrada em vigor da Lei 13.964 — retroagindo,
pois. Indo além, entenderam os julgadores que o acordo se trata de direito subjetivo do réu.
(PARANA, 2020).

Por ultimo, ndo em véo citar que, embora nao prevista expressamente a aplicacao
retroativa do acordo, é possivel encontrar no Art. 3°-B do CPP que: compete ao juiz
das garantias decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucéo penal ou de
colaboragédo premiada, quando formalizados durante a investigagdo. Contrario sensu,
pois, seria competéncia do juiz da instrugdo a homologacéo de tais acordos em momento
posterior a investigacé@o, sendo, portanto, possivel o oferecimento do acordo quando ja em
curso a agao penal. (FERREIRA, 2020)

A retroatividade do instituto tem limitagéo logica: o transito em julgado. Conforme
a doutrina se colocou quanto aos institutos do Juizado Especial Criminal: “ha um limite
temporal para essa retroatividade: os casos ja julgados definitivamente (é dizer, com
transito em julgado) ndo serdo obviamente ressuscitados.” (GRINOVER, 2005, p. 53).

61 CONCLUSAO

O presente ensaio objetivou discorrer, sem a pretensdo de exaurir 0 tema, acerca
do instituto do acordo de ndo persecucéo penal, identificando sua origem, caracteristicas,
pressupostos, natureza juridica e especialmente sua aplicabilidade temporal.
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Pode-se observar que o referido acordo pode ser classificado como verdadeira
medida despenalizadora, € mecanismo juridico essencialmente negocial, o que
demonstra e ratifica o progressivo teor consensual do ordenamento juridico na esfera
penal, evidenciando-se a busca por respostas estatais ao delito mais céleres e efetivas,
garantindo a reparagéo da vitima quando possivel, e a puni¢do do ofensor, embora néao
aplicando penas propriamente ditas. Nao bastando, visou mitigar o nUmero exorbitante de
processos que correm em praticamente todos os tribunais nacionais e que muitas vezes
teriam gerados custos excessivos com resultados pouco efetivos.

A elaboracdo do instituto do acordo de n&o persecucdo penal por meio da Lei
13.964/2019 que entrou em vigor em 24/01/2019 mitigou o principio da obrigatoriedade da
acao penal e, tendo carater residual, visou garantir efetividade a resposta estatal diante de
crimes ndo abrangidos pela Lei dos Juizados — tem cabimento quando a pena minima do
delito € inferior a 4 (quatro) anos.

O acordo foi positivado no Art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, que traz os
pressupostos, as condicoes que podem ser entabuladas entre o 6rgdo acusador e o
investigado devidamente assistido por advogado em um rol exemplificativo, o procedimento
para a formalizagdo do acordo, inclusive quanto a necessidade de homologagéo judicial,
bem como os efeitos em caso de cumprimento integral do pactuado ou do descumprimento.

Sendo silente a lei, debate surge acerca da natureza juridica do referido acordo,
havendo primeira corrente que o classifica como simples negdécio juridico extrajudicial,
uma vez que 0 mesmo se concretiza em momento anterior ao inicio do processo, que
por vezes sequer é iniciado. Por outro lado, segunda corrente o classifica como negécio
juridico processual, utilizando-se, para tanto, interpretacdo analdgica com o instituto da
colaboragdo premiada que, expressamente, possui natureza juridica de negécio juridico
processual e meio de obtencdo de prova. Desta forma, embora de fato pactuado, via de
regra, fora e antes do processo, o objeto do acordo é o processo e a pretensdo punitiva
estatal, o que caracterizaria a natureza processual do mesmo.

Outro ponto ndo abrangido pela lei, instaurou-se o debate na doutrina e nos tribunais
acerca da possibilidade, ou néao, do oferecimento do acordo para fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei 13.964/19, notadamente para processos em que a dendncia ja havia sido
recebida antes do dia 24/01/2020.

Diante de tal controvérsia, a identificacdo da natureza da norma que instituiu o
acordo é fundamental. Dividindo-se em norma de natureza processual, norma de natureza
penal e norma hibrida, a classificacdo mais adequada para o caso é esta ultima; hibrida.
A natureza processual da norma é indubitavel, no entanto, o acordo de nédo persecugéao
possui natureza penal também; possui o condao de extinguir a punibilidade do infrator e
suspende o prazo prescricional da pretensao punitiva do estado. Ou seja, a norma é de
natureza hibrida e, sendo assim, impde-se a retroatividade de norma hibrida quando em
beneficio do réu.
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Em debate andlogo, a Corte Suprema se debrucou na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.719-9-DF, na qual se decidiu que os institutos despenalizadores
contidos na Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados) deveriam ser aplicados retroativamente, dada
a natureza hibrida da norma que os instituiu. Garantiu-se, pois, a aplicacao a processos ja
em curso quando da entrada em vigor da lei, inclusive se ja em fase recursal.

Em sentido oposto, no entanto, surge posicionamento pela ndo possibilidade do
oferecimento do acordo quando nos casos em que a denuncia ja havia sido recebida
quando da entrada em vigor de tal norma. Este entendimento se pauta, basicamente, na
interpretacéao literal do dispositivo que regulamentou o acordo, sendo que ao conter em
sua redacao termos como “investigado” e “ndo sendo caso de arquivamento”, entre outros,
seria incabivel o oferecimento quando ja recebida a denuncia.

Ademais, analisando-se o processo legislativo que culminou na positivacdo do
acordo no Cédigo de Processo Penal, argumenta-se que havia no projeto inicial “acordo
de ndo continuidade da agéo penal”, espécie de acordo a ser realizado quando j& iniciado
0 processo penal (ja recebida a dendncia, pois) e que este instituto foi deliberadamente
rejeitado pelo legislador quando da n&o sua rejeicéo pelo Parlamento, o que evidenciou a
impossibilidade de negociacédo no processo.

Em que pese fundamentados argumentos, ja expressado em decisdao monocratica
pelo Ministro Felix Fischer do Superior Tribunal de Justica, a posi¢éo pela ndo possibilidade
de aplicagao retroativa do instituto do acordo de ndo persecuc¢éo penal ndo se sustenta. Por
si, a natureza hibrida da norma implica em sua aplicagéo retroativa quando em beneficio
do réu, e oportunizar a utilizacdo de medida despenalizadora ao réu é indubitavelmente
benéfico. Ademais, a localizagdo do dispositivo, expressbes semanticas do mesmo,
tampouco eventual vontade do legislador, ndo devem preponderar em detrimento de
principio constitucional. Semelhante entendimento foi emanado pelo Supremo Tribunal
Federal quando da j& citada Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.719-9, em que se deu
interpretacdo conforme a Constituicdo, e garantiu a aplicagéo retroativa dos dispositivos,
inobstante vontade legislativa expressa em sentido contrario.

Por estas razbes, tratando-se de dados parciais sem o conddo de exaurir o
tema, conclui-se que a norma instituidora do acordo de ndo persecucéo penal deve ter
aplicabilidade retroativa, devendo, quando presentes os requisitos, ser oferecido o
acordo mesmo que a denuncia tenha sido recebida em data anterior a vigéncia da norma
(24/01/2019), inclusive caso o réu nao tenha confessado formal e circunstancialmente na
fase investigatério, devendo ser oportunizado que assim o fagca quando na negociacéo
para formalizagcdo do acordo, e mesmo se 0 processo se encontrar em fase recursal, com a
remessa dos autos ao julgador de origem para que o 6rgao acusador local ofereca referido
acordo.
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