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RESUMO

A presente monografia se propds a analisar o Acordo de N&o Persecucdo Penal
enquanto instrumento da justica penal consensual e a possibilidade de aplicacao
retroativa deste instituto aos fatos cometidos antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/19.
Pretendeu-se verificar a natureza da norma que o instituiu e as consequéncias
trazidas por este entendimento sob a égide do direito intertemporal, considerando que
0 813 do artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal dispés o cumprimento do acordo
como causa extintiva de punibilidade, limitando o poder punitivo estatal. Através do
método dialético, verificou-se que a norma que versa sobre o referido instituto possui
natureza de norma hibrida. Todavia, conforme verificado, subsistem controvérsias
doutrindrias e jurisprudenciais quanto a possibilidade de limitacado temporal processual
para a celebracédo do acordo, visto que a horma que o regula poderia estar sujeita a
conformidade entre os principios do tempus regit actum e retroatividade da lei mais
benéfica frente a unicidade deste ultimo, razdo pela qual mostrou-se relevante a
andlise da novel legislativa. Concluiu-se, durante o desenvolvimento da pesquisa, que,
apesar das divergéncias, prevaleceu nos precedentes jurisprudenciais proferidos o
entendimento de que a retroatividade do ANPP aos fatos cometidos antes da vigéncia
da Lei n° 13.964/19 se restringiria aos casos em que ndo houve o recebimento da
dendncia, ndo englobando, pois, as acdes penais em curso, em razado da finalidade
precipua do instituto, qual seja, de obstar a deflagracdo da persecucéo penal, cabendo
ao plenério do STF o julgamento do HC 185.913 DF para fins de abstrativizacdo do
tema.

Palavras-chave: Acordo de N&do Persecucdo Penal. Norma hibrida. Possibilidade de
aplicacao retroativa.

ABSTRACT

This monograph proposed to analyze the Penal Non-Persecution Agreement as an
instrument of consensual criminal justice and the possibility of retroactively applying
this institute to the facts committed before Law No. 13.964 / 19 came into force. It was
intended to verify the nature of the rule that instituted it and the consequences brought
by this understanding under the aegis of intertemporal law, considering that 813 of
article 28-A of the Code of Criminal Procedure provided compliance with the
agreement as an extinguishing cause of punishment , limiting the state's punitive
power. Through the dialectical method, it was found that the norm that deals with that
institute has the nature of a hybrid norm. Nevertheless, doctrinal and jurisprudential
controversies remain regarding the possibility of procedural time limitation for the
conclusion of the agreement, since the rule that regulates it could be subject to the
conformity between the principles of the tempus regit actum and retroactivity of the
most beneficial law in view of its uniqueness. last, reason why the analysis of the
legislative novel proved to be relevant. It is concluded, during the development of the
research, that, despite the divergences, prevailed in the precedent jurisprudentials
rendered the understanding that the retroactivity of the ANPP to the facts committed
before the Law n°® 13.964 / 19 would be restricted to the cases in which there was not



the receipt of the complaint, therefore, not encompassing the criminal proceedings in
progress, due to the primary purpose of the institute, namely, to prevent the outbreak
of criminal prosecution, and the STF plenary session is responsible for the judgment
of HC 185,913 DF for the purposes of abstracting the theme

Keywords: Penal Non-Persecution Agreement; hybrid norm; possibility of retroactive
application
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INTRODUCAO

Conforme o levantamento de dados “Relatorio Justica em Numeros”
apresentado pelo Conselho Nacional de Justica em 2020, verificou-se no ano de 2019
o0 ingresso de 2,4 milhdes de novos casos criminais no Poder Judiciario, sendo que
destes 1,6 milhdo (que representa 58,5% dos processos criminais), estdo somente na
fase de conhecimento, estando os demais feitos distribuidos na fase de execucao
penal de 1° grau, nas turmas recursais, no 2° grau e nos Tribunais Superiores.

Diante deste contexto de morosidade do processo penal e sobrecarga do
aparato judiciario brasileiro se insere a atualidade do debate acerca da justica penal
consensual, cuja incorporacdo no ordenamento patrio se deu através da Lei n°
9.099/95, com a criagédo dos Juizados Especiais Criminais e aplicagdo de institutos
despenalizadores aos delitos de menor potencial ofensivo, dentre eles a transacao
penal, suspensao condicional do processo e a composicao civil dos danos.

N&o obstante, em que pese a tendéncia mundial de expanséo dos espacos de
consenso, questiona-se ainda acerca da legitimidade da justica penal consensual
frente aos principios do Estado Democratico de Direito brasileiro, ocasido em que se
insere a atualidade da discussdo quanto ao Acordo de N&o Persecucdo Penal,
considerando a previsao legal deste instituto no artigo 28-A do Cédigo de Processo
Penal, com a vigéncia da Lei n° 13.964/19.

Neste sentido, a presente monografia aborda o Acordo de N&o Persecucéo
Penal (ANPP) enquanto instituto da justica penal consensual, analisando-o sob a
égide do direito penal intertemporal. Tem-se que o 813 do artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal dispde o cumprimento do acordo como causa extintiva de
punibilidade, limitando o jus puniendi estatal, de forma que a norma que o disciplina
também possui conteddo de norma material e ndo meramente processual.

Por conseguinte, o objetivo geral € compreender acerca da natureza da norma
gue instituiu o referido instituto e as consequéncias advindas de tal classificacao,
promovendo uma andlise no tocante a possibilidade de aplicacao retroativa do ANPP
aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/19.

Para subsidiar tal objetivo, no primeiro capitulo, € realizada a contextualizagéo

histérica quanto as causas de expansdo dos espacos de consenso no ambito
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processual penal e a consequente consagracdo deste no ordenamento juridico
brasileiro, com o advento da Lei n°® 9.099/95, analisando os principios da justica penal
consensual frente ao Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo aborda-se acerca da hermenéutica das normas
processuais penais e as consequéncias no direito intertemporal. Objetiva-se
compreender as divergéncias conceituais no tocante as normas processuais
materiais, também denominadas normas mistas ou hibridas.

Por fim, no dltimo capitulo, analisou-se especificamente a tematica da presente
monografia, qual seja, o Acordo de Nao Persecucdo Penal e a possibilidade de
aplicacao retroativa. Desenvolveu-se, através do método dialético, a compreensao
acerca da natureza da norma que instituiu o ANPP, cuja divergéncia reside no fato de
gue nao se trataria de norma puramente processual, mas sim de cunho hibrido, cuja
incidéncia retroagiria aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n° 13.964/19, por prever
uma situacdo mais benéfica ao acusado, sendo que este procedimento nédo foi
taxativamente determinado pelo legislador.

Diante ao exposto, busca-se determinar, com base na doutrina e legislacéo
pertinentes e decisfes judiciais proferidas, acerca da possibilidade da aplicagcéo
retroativa do acordo de ndo persecucdo penal aos fatos e processos anteriores a
vigéncia da Lei n° 13.964/19 que preencherem 0s requisitos previstos no artigo 28-A
do Codigo de Processo Penal, analisando sobre a (in)existéncia de lapso temporal
processual para a celebracdo do acordo, diante a unicidade do fundamento da

retroatividade benéfica.
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CAPITULO | - A JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL — O ADVENTO DA
LEI N° 9.099/95

Os mecanismos negociais permeiam uma ampla tendéncia internacional no
ambito penal no tocante a aceleracéo e diversificacdo processual, objetivando, pois,
a celeridade na resolugcdo dos conflitos e introducdo de opcgdes alternativas a
necessidade de realizacdo do procedimento ordinario, engendrando-se, portanto, ritos
especializados e saidas alternativas a persecucdo, fundadas no principio da
oportunidade.

Conforme salienta Lopes Jr “o processo penal ndo esta num compartimento
estanque, imune aos movimentos sociais, politicos e econémico” (2008, p. 14), de
forma que houve a necessidade de aperfeicoamento deste para atender as exigéncias
de uma sociedade mais complexa e diversificada.

Neste diapaséo, em que pese a tendéncia mundial de expanséo dos espacos
de consenso, somadas a crescente cobranca por celeridade e efetividade do processo
penal, visto como instrumento legitimo e confiavel de realizacéo de justica e meio de
concretizacdo de valores constitucionais dos quais decorrem direitos e garantias,
guestiona-se acerca da legitimidade da justica penal consensual frente aos principios
do Estado Democrético de Direito brasileiro.

Por conseguinte, diante deste contexto de transformacdes sociais e juridicas,
somado a morosidade do processo penal e sobrecarga do aparato judiciario brasileiro,
se insere o debate acerca da justica penal consensual, cuja incorporacdo no
ordenamento patrio se deu através da Lei n°® 9.099/1995 com a criagcdo dos Juizados
Especiais Criminais e aplicacdo de institutos despenalizadores aos delitos de menor
potencial ofensivo?.

Trata-se, pois, de um modelo de justica em que a solucao € acordada entre as
partes, ou seja, é decorrente da convergéncia de vontade dos litigantes, nos termos
da lei, contrapondo-se a justica conflitiva e visando, por meio do didlogo e do
consenso, uma célere e nao dispendiosa resolucédo dos casos, que melhor atende as

expectativas do Estado, da sociedade e do préprio acusado.

1 De acordo com a definicéo legal dada pela Lei n® 9.099/1995, consoante ao disposto em seu artigo
61, consideram-se infrag6es penais de menor potencial ofensivo as contravengdes penais e 0s crimes
a que a lei comine pena maxima néo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
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1.1 CONSIDERACOES ACERCA DAS CAUSAS DE EXPANSAO DE METODOS
CONSENSUAIS

Conforme explanado inicialmente, as transformacdes promovidas pela
sociedade global e pés moderna influenciaram a seara juridica, no tocante aos
principios, valores e praticas exauridas pelo direito e pelo processo.

Conforme aduz Leite (2009, p. 14), as mudancas advindas da globalizacdo e
dos fendbmenos decorrentes da pés-modernidade, a partir da metade do século XX,
reforcaram na sociedade contemporanea a diversidade, a pluralidade e o anseio de
agilidade de respostas aos desafios apresentados, diante aos avancgos tecnolégicos e
a modificacdo dos comportamentos dos individuos e a direcdo das organizacdes
sociais. Desta forma, o direito ndo se manteve incélume a tal cenério, oportunidade
em que questionou-se sobre adequacdo das normas ao contexto social e quanto a
interpretacdo e ponderacdo de principios, sendo que, no ambito processual penal,
decorreu a distorcéo entre o tempo social e o tempo do processo, corroborando para
as cobrancas por celeridade e eficiéncia e o desenvolvimento dos métodos
consensuais de resolucao de conflitos.

Diante desse contexto, impende ressaltar que, paulatinamente, o sistema
tradicional passou a admitir solugdes consensuadas como mecanismo alternativo de
resolucéo de litigios na esfera criminal, restringindo a solucao classica, mais morosa,
para as causas de maior complexidade e relevancia (GIACOMOLLI, 2009, p. 61),
considerando que a industrializagdo, o consumismo e a globalizagcéo corroboraram
para a inflacdo legislativa em matéria penal, diante a imersdo de novas formas de
criminalidade, exigindo-se a criagdo de novos tipos penais para tutelar novos bens
juridicos e corroborando para a sobrecarga no sistema judiciario.

No tocante a globalizacdo politica, decorreu-se a redefinicdo dos papéis do
Estado e a fragilizacdo do conceito de soberania como poder incontrastavel no &mbito
territorial. Sendo assim, em detrimento da atuacdo cada vez mais interligada a
conjuntura internacional, houve uma crescente incapacidade estatal de estabelecer
politicas autbnomas e de longo prazo, corroborando, pois, na dificuldade de solugcao
das demandas internas, tais como a pobreza, a exclusdo e a inseguranca.

Por conseguinte, o sistema juridico penal, baseado em um formalismo

sistémico, contrapunha-se a sociedade contemporanea. Neste viés, Oliveira (2015, p.
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25) elenca como bases do sistema penal conflitivo, atrelado ao surgimento do Estado
Moderno, a estrutura centralizada e hierarquizada do poder punitivo pelo Estado, a
detencdo do monopodlio coercitivo visando a afirmacéo do poder central e o exercicio
do controle social, além da transmissao da crenca da submissdo moral dos individuos
a um direito racional e garantidor do sistema ideal de convivio entre os individuos.
Desta forma, as referidas transformacBes oriundas da globalizacdo afetaram
diretamente o sistema juridico penal, ja que a sociedade passou a ver o direito como
um grande entrave para a solucdo dos conflitos sociais, decorrente da
incompatibilidade entre a estruturagao do direito e a nova ordem mundial, conduzindo,
inexoravelmente, a crise do sistema penal.

Tem-se, pois, que 0s conceitos e as ideias que nortearam o desenvolvimento
da ciéncia juridica, mediante a assuncao do poder jurisdicional pelo Estado e a fixacao
da lei como principal fonte, revelaram-se insuficientes para atender as demandas da
sociedade contemporanea. Segundo Bittar, “validade, legalidade, ordem,
impositividade, eram considerados valores supremos de um ordenamento que se
operava como uma razao cientifica para a disciplinacdo da ordem e da desordem
sociais” (2008, p. 145), momento em que paradigmas tradicionais que serviram ao
Estado de Direito do século XIX deixaram de ser aptos para a articulagcdo de que
necessitava o Estado contemporaneo.

Neste diapasao, ao analisar a tematica, assevera Leite (2009, p. 22):

Se, no positivismo normativista kelsiano, as preocupacdes se voltavam para
a validade da norma numa perspectiva formal e hierarquica, na pés
modernidade as atencdes focalizam a questdo da eficacia, ou seja, da
aptiddo, substantiva e ndo apenas formal, das normas juridicas para
cumprirem seu objetivo de servir de instrumento para a resolucdo dos
conflitos inerentes & convivéncia humana.

Quanto a ampliacdo dos espacos de consenso no ambito processual penal,
Andrade disp0e ser “uma sede natural de incidéncia da teoria do agir comunicativo, ja
gue € um modelo fundado no encontro de vontades e que depende do processo
comunicativo livre e consciente para se construir a solugao do conflito” (2018, p. 40).

Ao desenvolver a teoria do agir comunicativo, Habermas prop6s uma nova
teoria da sociedade, guiando-se pela filosofia da linguagem. Trata-se, pois, da
possibilidade de construgdo, por intermédio do agir comunicativo, de uma base social

fundada no entendimento intersubjetivo, objetivando a socializacdo dos sujeitos e a
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emancipagao social. Durante a estruturacdo da referida teoria, o autor aleméo
asseverou que 0 agir comunicativo, caracterizado pela interacdo entre os sujeitos,
comandada pela linguagem e orientada pelo dialogo tendente ao entendimento mutuo,
ao interesse comum e ao consenso, deve atender a quatro pretensdes de validade,
gue se traduzem em elementos ou critérios a serem preenchidos nos atos de fala a
fim de estabelecer o entendimento matuo e se alcancar o consenso, sendo estes: a
compreensibilidade, consistente no carater inteligivel das mensagens transmitidas
durante a comunicacao; a verdade, no que diz respeito ao conteudo das falas; a
correcdo, no tocante aos atos de fala, os quais devem se mostrar justos e legitimos
ao contexto normativo vigente e a sinceridade, em relacédo a intencédo do falante e
autenticidade quanto aos seus pensamentos (ANDRADE, 2018, p. 41 e 44).

Conforme asseverou Habermas:

Os processos de entendimento mutuo visam um acordo que depende do
assentimento racionalmente motivado ao contexto de um proferimento. O
acordo ndo pode ser imposto a outra parte, ndo pode ser extorquido ao
adversario por meio de manipula¢fes: o que manifestamente advém gracas
a uma manifestagéo externa, ndo pode ser tida na conta de um acordo. Este
se assenta sempre em convic¢des comuns. A formacéo de convicgdes pode
ser analisada segundo o modelo das tomadas de posi¢do em face de uma
oferta de ato de fala. O ato de fala de um so tera éxito se o outro aceitar a
oferta nele contida, tomando posicdo afirmativamente, nem que seja de
maneira implicita, em face de uma pretensao de validez em principio criticavel
(apud ANDRADE, 2018, p. 48).

Depreende-se, pois, da teoria do agir comunicativo, a inadmissdo do emprego
de meios coercitivos, visto que estes desvirtuam a manifestacdo de vontade dos
interlocutores, pressupondo, desta forma, a auséncia de coagéo para o entendimento
mutuo e a formacgéo consensual valida. Por conseguinte, a concepcdo de consenso
formulada por Habermas e a epistemologia da acdo comunicativa pode contribuir
guanto ao manuseio de instrumentos negociais no ambito do processo penal, visto
gue as tentativas de consenso fracassadas podem ser explicadas pela violacao das
condicOes apontadas pelo fildsofo aleméao, sendo estas essenciais para a celebracao
de um acordo valido em um Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual impende
ressaltar acerca dos principios legitimadores da justica penal consensual no

ordenamento juridico.
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1.2 PRINCIPIOS DA JUSTICA CRIMINAL CONSENSUAL FRENTE AS GARANTIAS
CONTITUCIONAIS

A estruturacdo de um modelo processual penal de consenso busca um
equilibrio entre a tutela dos interesses individuais do acusado com o interesse de
defesa social mais efetiva. Sendo assim, no ordenamento juridico brasileiro,
objetivando conferir maior celeridade e informalidade a prestacdo jurisdicional no
tocante aos delitos de menor potencial ofensivo, preceituou o legislador constituinte
acerca da criagdo dos Juizados Especiais, conforme dispde o artigo 98, inciso |, da
Constituicdo Federal (CF), instaurando-se uma nova espécie de jurisdicdo no
processo penal, qual seja, a jurisdicdo consensual, com a vigéncia da Lei n°
9.099/1995.

Até o advento desta legislacdo, admitia-se apenas a jurisdicao conflitiva como
forma de aplicacdo do direito penal objetivo, a qual demanda a instauracdo de um
processo contencioso, marcado pelo antagonismo entre a acusacao e a defesa, tendo
como objetivo precipuo, em regra, a imposi¢cdo de uma pena privativa de liberdade.
N&o obstante, com a criacdo dos Juizados Especiais, por intermédio da Lei n°
9.099/1995, cedeu-se espaco para uma jurisdicdo consensual, em que se busca um
acordo entre as partes, colocando em segundo plano os principios da jurisdicdo
conflitiva, quais sejam, a inderrogabilidade do processo penal e da pena e a
obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal publica, que deram lugar a um novo
paradigma processual penal, destacando-se a oportunidade, a disponibilidade e a
discricionariedade regrada (LIMA, 2020, p. 1545).

Impende ressaltar que o sistema processual patrio tem base
constitucionalmente acusatoria, considerando o artigo 5°, incisos LIII, LV, LVI, LVII da
CF de 1988, os quais garantem aos imputados ndo apenas um processo, mas 0
incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa, da presuncdo da
inocéncia e do devido processo legal para a imposi¢éo sancionatéria (nulla poena sine
judicio). Diante destes postulados, a introducdo de métodos de solu¢do consensual
de conflitos penais é vista com ressalvas por alguns segmentos doutrinarios,
afirmando-se que direitos e garantias sao violados em detrimento ao eficientismo.

Como ¢é sabido, o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagra 0s

direitos e garantias individuais e coletivas daqueles que estdo submetidos a jurisdicao
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brasileira. Apesar de seu 82° expressamente informar que o rol contido no caput do
aludido dispositivo ndo exclui outros direitos e garantias esparsos pelo préprio texto
constitucional, cumpre enfatizar que todos estes sdo concebidos igualmente como
fundamentais.

A teoria dos direitos fundamentais, desenvolvida pelo jusfilésofo
contemporaneo Robert Alexy, tem como finalidade a distincdo entre regras e

principios:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao 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 ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sao normas
gue sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entéo,
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica ou
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios
€ uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distin¢cdo de grau. Toda norma € ou
uma regra ou um principio (ALEXY, 2008, p. 90-91).

Ademais, aduz Alexy (2008, p. 93) que, havendo colisdo entre principios, um
destes terd que ceder, em virtude a precedéncia em face do principio cedente,
decorrente do sopesamento entre o0s interesses conflitantes sob determinadas
condi¢des. Sendo assim, na ponderagdo entre dois principios, de mesma categoria
abstrata, deve-se observar qual dos principios possui maior peso no caso concreto.
Essa relacdo de tensdo ndo pode ser solucionada visando dar uma prioridade
absoluta a um dos principios garantidos pelo Estado. Desta forma, a colisédo deve ser
solucionada através de uma ponderacdo dos interesses opostos, ou seja, uma
ponderacao de qual dos interesses, abstratamente do mesmo nivel, possui maior peso
diante das circunstancias do caso concreto.

Deste modo, os principios orientadores dos Juizados Especiais Criminais,
cerne da justica penal consensual no ornamento juridico patrio, situam-se na esfera
constitucional e na base legal ordinaria. A prépria Constituicdo Federal de 1988
dispde, no artigo 98, inciso |, as diretrizes a serem observados no processamento das
infracbes de menor potencial ofensivo, sendo a Lei n°® 9.099/1995 concebida dentro

de parametros constitucionais:
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A Constituicdo de 1988 inovou ao prever em seu texto dispositivo que
estabelece o dever de criagdo dos juizados especiais por parte da Unido e
dos Estados, os quais deverdo ser orientados pelos principios (critérios) da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade.
Trata-se, assim, de norma constitucional de eficacia limitada, regulamentada

no ambito da Justica Estadual pela Lei n. 9.099, de 1995 (CANOTILHO, et al,
2020, p. 2547).

Neste diapasédo, visando inferir a conformidade juridico-constitucional do
consenso no processo penal brasileiro, faz-se imprescindivel contrastar ou harmonizar
os principios conflitantes, questionando-se se ha mitigacdo ou abolicdo do principio
constrito e em detrimento a qual beneficio social e valor constitucional. A justica
consensual, ao ser contemplada pelo legislador originario, inaugura uma nova politica
de persecucdo penal, segundo a qual o legislador efetiva um prévio juizo de
conveniéncia.

Conforme aduz Lopes Jr (2020, p. 152):

E preciso definir um espaco de negociagio entre as partes, em detrimento
das estruturas de conflito e, principalmente, uma forma de oferecer uma
“eficiéncia funcionalmente orientada”, que permitira ultrapassar a atual
sobrecarga da justica penal, rumo a um modelo mais rapido, sem, em tese,
violagao dos principios constitucionais do Estado de Direito.

Neste sentido, a ampliacdo das margens de consenso no ambito processual
patrio preserva o nucleo axiolégico do sistema juridico vigente: a dignidade da pessoa
humana. O principio da dignidade da pessoa humana, expressamente previsto no
artigo 1°, inciso lll, da CF de 1988, nos ditames de Nucci “parece conglobar em si
todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam os individuais classicos, quer sejam
os de fundo econdmico e social” (2020, p. 129).

Conforme assevera Sarlet (2002, p. 62):

dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos.

Sendo assim, no tocante a dimenséo principiolégica, o principio da dignidade

da pessoa humana atua como uma espécie de mandado de otimizacao, ordenando a
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protecdo e promocdo da dignidade da pessoa, a ser realizada na maior medida
possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, ja discorreu acerca
da grande periculosidade que o procedimento penal oferece a vida social de uma
pessoa, concluindo pela sua necessidade apenas em ultima hipotese:

A pendéncia do processo penal implica ao réu pesadas consequéncias, assim
do ponto de vista pratico, como tedrico. A despeito da garantia constitucional
da proibicao de prévia consideracdo de culpabilidade, a s6 pendéncia do
processo criminal representa sempre, do &angulo empirico, perante a
sociedade, um estigma, um sinal infamante, reconhecido como tal néo
apenas por preconceito. O processo criminal, nesse sentido, constitui palco
das chamadas “cerim0nias degradantes”, porque tem por definicao e objeto
a apuracdo da acusacgdo de um fato ou ato que, por ser crime em tese, é,
ainda nessa condicdo hipotética, sempre abjeto do ponto de vista do seu
significado ético e social. Assim, a par de atingir, em poténcia, o0 status
libertatis do cidad&o, atinge-lhe, em ato, sobretudo o status dignitatis (STF,
RE 593.727/MG, Plenario, rel. Min. Cezar Peluso).

Desta forma, o processo criminal, em si, se faz como uma cerimbnia
degradante do individuo, de forma que afeta intensamente sua vida e relacées sociais
de forma negativa, ja que ser objeto de investigacdo e submeter-se ao processo
criminal geram desgaste e um efeito estigmatizante sobre o acusado, sobretudo
guando h& duracéo excessiva da causa ou exposi¢cao midiatica.

Nesse contexto, a possibilidade de uma solucdo consensual no ambito
processual penal favorece aos interesses do acusado e tem amparo no principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que impede um sofrimento
desnecessario, pois evita a estigmatizacao decorrente do processo, além do fato da
solucdo pactuada, construida na forma da lei, em respeito a autonomia da vontade,
propiciar vantagens aos acusados, como a reducao da sancao, a supressao de alguns
efeitos da condenacdo, a suspensdo do processo com ou sem condicdes e a
desconsideracédo dos efeitos da reincidéncia (ANDRADE, 2018, p. 64).

Neste diapasédo, o consenso penal efetiva o direito de liberdade do cidadao
gue, ao se submeter a menor sancao, minimiza os aspectos deletérios da pena severa
gue lhe poderia ser imposta. Subsistem os demais valores constitucionais (dentre eles
a ampla defesa e o devido processo legal), dando-se prevaléncia ao direito de maior
valor: o da liberdade.

Por conseguinte, o principio da dignidade da pessoa humana constitui um
fundamento legitimador do consenso penal, ndo apenas no tocante aos interesses do

acusado, como também quanto aos interesses e necessidade da rapida e adequada
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protecdo de dignidade da pessoa da vitima, visto que o consenso penal evita o
enfrentamento, pelo ofendido, da exposicdo desgastante em juizo e da morosidade
processual, as quais geram uma vitimizacao secundaria diante as instancias formais
de controle.

Outrossim, no tocante & justica consensual sob a égide da Lei n°® 9.099/1995,
destacam-se outros principios processuais a serem observados no processamento
das infracbes de menor potencial ofensivo, cujas diretrizes foram previstas pela
propria Constituicdo Federal de 1988, no artigo 98, inciso I. Tais principios foram
posteriormente elencados nos artigos 2° e 62 da Lei n® 9.099/95, quais sejam:

oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade

1.2.1 Oralidade

A adocdo do principio da oralidade, segundo Giacomolli, tem como
consequéncias “a concentracdo dos atos em audiéncia Unica, o contato pessoal do
julgador com o acusado, com as testemunhas, e com 0 conjunto probatério -
imediatidade-, e a vinculagdo do juiz nos processos em que colheu a prova —
identidade fisica” (2009, p. 50).

Desta forma, depreende-se que o principio da oralidade promove uma maior
proximidade entre os jurisdicionados e o magistrado, engendrando uma solugao mais
célere do conflito, tendo ainda como principios correlatos o da imediatidade, o qual
precipua que a colheita de todas as provas deve ser procedida diretamente pelo juiz,
em contato imediato com as partes, bem como o da identidade fisica do juiz, segundo
0 magistrado que preside a instrucdo devera prolatar a sentenca.

Conforme dispbe a Lei n° 9.099/1995, no tocante aos Juizados Especiais
Criminais, a representacao e a exordial acusatoéria (dendancia ou queixa) poderéo, na
audiéncia preliminar, ser ofertadas oralmente, todavia reduzindo-se a termo o
essencial, conforme exsurge dos artigos 77, 83° e 78 desta lei.

Ademais, em audiéncia Unica, ap0s a fase preliminar, ocorre o oferecimento
da resposta do acusado, o recebimento ou ndo da peca acusatodria, sendo que,
havendo o recebimento, passa-se a inquiricdo das testemunhas e posterior
interrogatério do réu, seguido dos debates orais e da prolacdo da sentenca, cujo

relatério serd dispensado. Desta forma, todas as provas, os debates e a sentencga sédo
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orais e produzidos em uma Unica audiéncia, constando do termo breve resumo dos
fatos relevantes ocorridos na audiéncia, conforme alude o artigo 81, caput e
paragrafos desta lei.

Por conseguinte, tem-se que a Lei n°® 9.099/1995 preconiza a primazia da
oralidade, todavia sem a exclusdo por completo da escrituragdo, jA& que 0s atos
considerados essenciais serdo reduzidos por escrito, conforme assevera o0 artigo 65,
83° da referida legislagdo. Sendo assim, ao dispor tal critério, o legislador aludiu ndo
a exclusado do procedimento escrito, mas a superioridade da forma oral a escrita na

conducéo processual pelo rito sumarissimo.

1.2.2 Simplicidade

O principio da simplicidade remete a desburocratizacdo dos formalismos
atinentes ao procedimento comum, ensejando, pois, congruéncia com o principio de
instrumentalidade das formas.

Conforme aduz Giacomolli, “o sistema da justica conflitiva prima pela
escrituracdo, burocratizacéo e formalizacdo da busca da decisdo adequada ao fato.
Os envolvidos entram numa estrutura desconhecida, ritualistica, canonizada, fora de
seus padrbes de convivéncia social” (2009, p. 61), decorrente do formalismo
exacerbado da instrucao processual, o qual contribui para a morosidade da prestacéo
jurisdicional.

Desta forma, consoante a tal principio, a Lei n°® 9.099/95 objetiva, por
intermédio do rito sumarissimo, a pratica dos atos processuais de forma simplificada
e nao dispendiosa, pois afasta do ambito dos Juizados os atos que se mostrarem
complexos ou que exijam maiores investigacdes, encaminhando-os ao juizo comum,
bem como aqueles em que o suposto ator do fato ndo for encontrado para ser citado,
a fim de proceder a citacdo por edital na justica comum, conforme dispdem os artigos
77, 82° e 66, paragrafo unico, ambos desta legislagéo.

Sendo assim, em decorréncia deste principio denota-se que, no ambito dos

Juizados Especiais Criminais, prima-se pela reunido de atos essenciais ao processo.
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1.2.3 Informalidade

O principio da informalidade se relaciona ao principio da instrumentalidade
das formas e converge ao principio da simplicidade, visto que também obijetiva o
combate ao excessivo formalismo que prevalece na pratica de atos processuais
solenes em detrimento a pronta prestacao jurisdicional.

A sistematica adotada pela Lei n°® 9.099/1995 tem por escopo agilizar a
investigacdo, o processamento, o julgamento e a execucgao das infracbes penais de
menor potencial ofensivo, assim como solucionar o caso penal, de maneira definitiva,
por intermédio da composicao civil e da aplicacdo de medidas alternativas a pena
privativa de liberdade (GIACOMOLLI, 2009, p. 51).

Desta forma, conforme aduz Mougenot, o principio da informalidade visa “a
flexibilizacdo dos instrumentos pelos quais 0s atos processuais podem ser praticados,
abolindo as formas rigidas, ja que essas nem sempre se mostram as mais adequadas
a consecugao de um processo justo e ao mesmo tempo célere” (2019, p. 134).

Consoante a este principio, a Lei n° 9.099/1995 consagra a informalizacao
dos atos processuais quando dispde acerca da pratica de atos processuais em outras
comarcas por qualguer meio habil de comunicacéo, conforme dispde o artigo 65, §2°
desta legislacao.

Ademais, em decorréncia ao principio da informalidade, possibilita-se, no
ambito dos Juizados Especiais Criminais, que se proceda a intimacdo por
correspondéncia, com aviso de recebimento pessoal, bem como por outros meios, de
acordo com o artigo 67 da Lei n® 9.099/1995.

Outrossim, conforme aduz Giacomolli (2009, p. 52), nenhuma nulidade sera
pronunciada sem que tenha havido prejuizo, consoante ao disposto no artigo 65, §1°,
da Lei 9.099/1995, exigindo-se, pois, para que 0 ato seja eivado de vicio, a incidéncia
de incontestavel prejuizo, independentemente de sua natureza, pois a legislacdo nao
faz mencéo e distincdo entre nulidades relativas e absolutas.

Por conseguinte, em virtude do principio da informalidade, o legislador atribuiu
aos Juizados Especiais Criminais a possibilidade de afastamento do exasperado

formalismo atinente a justica comum, primando pela finalidade do processo.
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1.2.4 Economia Processual

Consoante o principio da economia processual, diante as multiplas
alternativas processuais, deve-se optar por aquela que for menos gravosa ou onerosa
as partes e ao proéprio Estado.

Conforme assevera Nucci (2015, p. 625):

A economia no ambito processual significa o0 bom uso dos instrumentos
formais, colocados a disposicao das partes e do juiz, para que haja o mais
adequado funcionamento e andamento dos atos processuais, culminando
com um resultado eficiente e util. Deve-se evitar o desperdicio, em particular
do tempo de trabalho de todos os envolvidos no feito, abrangendo néo
somente as partes, mas também as pessoas que gravitam, eventualmente,
em certos processos (peritos, testemunhas, vitimas etc.).

Sendo assim, no ambito dos Juizados Especiais Criminais, € veemente a
incidéncia do principio da economia processual desde a investigacdo preliminar das
infracBes de menor potencial ofensivo, diante a lavratura do termo circunstanciado de
ocorréncia pela autoridade policial em detrimento ao inquérito policial, encaminhando
o autor do fato e a vitima imediatamente ao Juizado para as providéncias necessarias,
conforme dispde o artigo 69 da Lei n® 9.099/1995.

Ademais, na audiéncia preliminar disposta no artigo 72 da referida legislagéo,
0 magistrado esclarece, utilizando-se de diadlogo informal, a respeito da possibilidade
de composicéo dos danos, buscando um efetivo consenso entre as partes litigantes,
sendo que, restando esta frustrada, passa-se a proposta da transacdo penal,
conforme o disposto nos artigos 75 e 76 da Lei n°® 9.099/1995. Desta forma, a referida
legislacdo objetiva, primeiramente, a promoc¢ao de acordos civis ou penais, quais
sejam, a composicao civil e a transacao penal, a fim de ndo haver a instauracéo de
um processo penal, sendo que, restando estes infrutiferos, prevé a realizacdo de uma
audiéncia Unica para a instrucdo e julgamento durante o rito sumarissimo, consoante
ao disposto em seu artigo 81.

Outrossim, havendo a proposta da transacdo penal pelo Ministério Publico e
a recusa pelo autor do fato, o 6rgdo ministerial oferecerd denuncia, sendo que o
exame de corpo de delito serd prescindivel diante da admissdo da prova da
materialidade do crime por boletim médico ou prova equivalente, consoante ao

disposto no artigo 77, caput e §1° da referida legislagéo.
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Portanto, denota-se que o principio da economia processual disposto na Lei
n° 9.099/1995 objetiva compatibilizar o aproveitamento dos atos procedimentais com

a minimizacao das atividades processuais.

1.2.5 Celeridade

A incidéncia do principio da celeridade converge a do principio da economia
processual, visto que busca a presteza no ambito processual, visando garantir a tutela
jurisdicional de forma célere, todavia, sem que haja inobservancia dos preceitos legais
estabelecidos na Lei n® 9.099/1995. Desta forma, a celeridade emerge como principio
constitucional, consoante ao disposto no artigo 5°, inciso LXXVIIl da Constituicdo
Federal, o qual assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a duracéo
razoavel do processo e a celeridade de sua tramitacao.

Conforme assevera Mougenot (2019, p. 135):

Trata-se de um principio pelo qual ndo s6 os atos processuais, vistos
isoladamente como particulas do procedimento, mas também a concessao
da prépria tutela requerida, nos casos em que o requerente tenha razao,
sejam providos com celeridade, privilegiando a eficacia da tutela concedida.

Sendo assim, nota-se que o principio da celeridade adotado pela Lei n°
9.099/1995 é corolario aos demais principios orientadores elencados na referida
legislacdo e abordados alhures, visto que a reunido destes principios de forma
harmoniosa influi para a prestacao jurisdicional mais célere no ambito dos Juizados
Especiais Criminais.

Neste sentido, a incidéncia deste principio decorre da dispensabilidade do
inquérito policial, da simplificag&o do rito processual, da primazia pela oralidade e dos
demais pressupostos legais advindos do rito sumarissimo.

N&o obstante, é imperioso ressaltar que, conforme aduz Giacomolli (2009, p.
54), a resposta célere no ambito da justica criminal ndo pode se limitar exclusivamente
ao fim produtivo, numérico e utilitario, mas destinar-se a busca do fim precipuo do
processo penal, ou seja, a harmonizacao das relagdes sociais e/ou juridicas, através

da igualitaria protecéo dos bens juridicos.
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1.3 INSTITUTOS DESPENALIZADORES

A Lein®9.099/1995 dispde acerca de trés institutos representantes do modelo
consensual penal, também denominados institutos despenalizadores: a composicéo
civil dos danos, a transacgéo penal e a suspenséao condicional do processo.

Conforme assevera Leite (2009, p. 142), tais institutos priorizam solugdes mais
céleres, evitando as consequéncias deletérias do processo penal, a exemplo da
estigmatizacdo e da aplicacdo da pena privativa de liberdade. O termo “institutos
despenalizadores” é atribuido a eles em razdo de possibilitarem o afastamento do
carcere quanto as infracdes de menor potencial ofensivo.

Sendo assim, apesar dos referidos institutos possuirem tracos em comum,
estes possuem seus respectivos pressupostos, 0s quais serdo analisados

suscintamente, visto que ndo sao objeto alvo da presente pesquisa.

1.3.1 Composicao Civil

O instituto da composicao civil, previsto no artigo 74 da Lei n® 9.099/1995,
consiste em uma via alternativa para que a vitima seja reparada dos danos causados
a ela em virtude da pratica da infragcdo penal de menor ofensividade. Sendo assim,
configura-se como sendo o primeiro momento da audiéncia preliminar em que se
procede a tentativa de acordo entre as partes envolvidas, cuja finalidade precipua é a
solucdo amigavel quanto a reparacao dos danos causados pela infracdo, consoante
aos critérios da economia processual e da celeridade (LEITE, 2009, p. 143).

Trata-se de um instituto alternativo em razdo do ordenamento processual
penal patrio estabelecer que haja uma sentenca penal condenatéria transitada em
julgado, a qual servira como titulo executivo judicial, para que a vitima seja reparada
dos danos da infracdo, conforme dispde o artigo 387, inciso 1V, do Cddigo de Processo
Penal, devendo o magistrado, no édito condenatdrio, estipular um valor minimo a titulo
de reparacdo dos danos provocados pela infracdo penal, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido.

Consoante ao procedimento previsto na Lei n° 9.099/1995, oportuniza-se ao
autor do fato e a vitima ou ao seu representante legal a discussdo acerca da reparacao

patrimonial visando um acordo, cujo resultado devera respeitar os interesses do
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ofensor e do ofendido. Ademais, de acordo com a referida legislacdo, este dialogo
sera conduzido pelo magistrado ou conciliador por este orientado, a quem incumbe
esclarecer as vantagens da via consensual, bem como as consequéncias juridicas do
ato.

Por fim, conforme assevera Leite (2009, p. 144), apesar da composi¢éo civil
ter por objeto interesse de natureza civel, esta apresenta elementos consensuais que
repercutem de maneira significativa na persecucdo penal, inserindo-se, pois, no

ambito da justica penal consensual.

1.3.2 Transacéo Penal

Consoante ao disposto no artigo 76 da Lei 9.099/1995, havendo
representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal publica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, podera o Ministério Pablico propor a transacéo penal,
gue consiste na aplicacdo imediata de penas restritivas de direito ou multa, a serem
especificadas na proposta.

Conforme aduz Leite (2009, p. 145):

No ambito criminal, a transacao se configura como um acordo entre o titular
da acéo penal e o suposto autor da infracdo de menor potencial ofensivo, pelo
gual fica acertado que este se submetera, de imediato, a uma pena restritiva
de direitos ou multa, com o intuito de evitar o processo e satisfazer o jus

puniendi.

Neste diapasao, a transacao penal dispde acerca da sancao a ser aplicada,
nao havendo exigéncia quanto ao reconhecimento da culpa pela pessoa indicada
como autora da infracdo. Ademais, cabera ao 6rgédo ministerial a discricionariedade
regrada quanto a escolha da espécie de pena restritiva de direitos mais adequada ao
caso, dentre as elencadas no artigo 43 do Codigo Penal, ou no tocante ao valor da
multa.

Quanto ao papel do magistrado, para além do controle da legalidade do ato,
este devera mediar, com imparcialidade, a discusséao relativa a proposta de aplicacéo
de pena restritiva de direito ou multa, a fim de garantir um acordo equilibrado entre
acusacao e defesa. Nesse sentido, a fungéo do juiz vai além da mera homologacao

do acordo, devendo também esclarecer ao imputado as consequéncias juridicas de
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sua manifestacdo, bem como detém o magistrado a possibilidade de, tratando-se da
pena de multa ser a uUnica aplicada, reduzi-la até a metade, através de decisao
motivada, conforme dispde o artigo 76, 81° da Lein®9.099/1995 (LEITE, 2009, p. 146).

Impende salientar, ainda, as exigéncias legais as quais deverdo ser
observadas para a propositura da transagdo penal, dispostas no artigo 76, 82° da
referida legislacdo. Neste sentido, caso o autor da infracédo ja tiver sido condenado por
sentenca definitiva, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade ou tiver sido
anteriormente beneficiado, no prazo de cinco anos, com o instituto da transacéo penal,
ndo cabera a propositura deste instituto despenalizador. Ademais, serdo analisados,
para a concessdo deste beneficio, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, assim como 0s motivos e as circunstancias da infracédo
penal.

Posteriormente, restando superados tais requisitos e vedacbes acima
elencados, seréa feita a proposta de transacdo penal, cabendo ao autor do fato,
devidamente assistido por sua defesa técnica, pronunciar-se sobre a proposta do
orgao acusador, sendo a presenca do advogado/defensor publico imprescindivel no
referido ato, sob pena de se declarar a nulidade absoluta da decisdo homologatoéria
do acordo, visto que ndo se pode admitir que principios norteadores dos juizados
especiais, como a oralidade, informalidade e a celeridade afastem o devido processo
legal, do qual o direito a ampla defesa é corolario. Ademais, com a aceitacdo da
proposta da transacdo penal, esta sera submetida a apreciacdo do juiz que,
verificando a sua legalidade, homologara o acordo por sentenca, sendo esta
meramente homologatoria, com a consequente aplicacédo de pena restritiva de direitos
ou multa. Salienta-se que a homologacéo da transacéo penal ndo gera reincidéncia,
reconhecimento de culpabilidade, nem tampouco efeitos civis ou administrativos,
sendo a decisdo registrada apenas para impedir o mesmo beneficio no prazo de 5
(cinco) anos, conforme dispbe o artigo 76, 86° da Lei n® 9.099/1995 (LIMA, 2020, p.
607).

Outrossim, caso a proposta de transacéo penal ndo seja aceita pelo acusado
e por seu defensor, devera o representante ministerial ou o querelante oferecer a
exordial acusatoria oralmente, com o consequente prosseguimento do feito de acordo
com o rito sumarissimo. Tal hipétese se assemelha aos casos em que ha
descumprimento injustificado do instituto despenalizador em comento, pois, embora a

Lei n° 9.099/1995 disponha acerca das consequéncias do descumprimento da
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transacdo penal nos artigos 85 e 86, tais disposicdes encontraram obstaculos para
serem concretizadas, ja que restaram conflitantes a outros principios orientadores do
processo penal. Conforme aduz Lima (2020, p. 611), a decisdo que aplica a pena em
virtude da transagdo é meramente homologatéria e, sendo assim, ndo realiza coisa
julgada material. Logo, descumpridas as clausulas do referido acordo, retorna-se ao
status quo ante, sendo viabilizado ao Ministério Publico ou ao querelante a
deflagracdo da persecucéao penal in iudicio, entendimento este adotado tanto pelo
Superior Tribunal de Justica quanto pelo Supremo Tribunal Federal, que editou a

Sumula Vinculante n°® 35 acerca deste assunto.

1.3.3 Suspenséo Condicional do Processo

Conforme dispde o artigo 89 da Lei n® 9.099/1995, nos crimes em que a pena
minima cominada for igual ou inferior a um ano, ressalvadas as hipotese de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, o Ministério Publico, ao oferecer a exordial
acusatoria, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde
gue o acusado nao esteja sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro
crime, bem como preencha os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena. N&o obstante, em que pese a satisfagcdo de pressupostos
semelhantes, a suspensdo condicional do processo nao se confunde com a
suspensao condicional da pena, prevista no artigo 77 do Cédigo Penal e que objetiva
0 sobrestamento da execucdo da pena privativa de liberdade imposta por sentenga
condenatoria, conforme assevera Leite (2009, p. 166).

Neste diapasao, ao se observar a estrutura juridica deste instituto, bem como
0 ambito de sua admissibilidade, nota-se que este estabelece critérios objetivos, quais
sejam, a pena minima cominada igual ou inferior a um ano, bem como subjetivos, pois
devem ser observados a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do ator, além dos motivos e as circunstancias do delito.

Ademais, quanto ao procedimento, parte-se de uma proposta apresentada
pelo 6rgdo ministerial quando do oferecimento da denuncia e que depende da
anuéncia do acusado, assistido por seu advogado/defensor publico, manifesta durante

a audiéncia perante a autoridade judiciaria. Ademais, se 0 processo envolver infracdo
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de menor potencial ofensivo, cuja pena maxima cominada é igual ou inferior a 02 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa, na ocasido da audiéncia preliminar, disposta no
artigo 72 da Lei n°® 9.099/1995, sera oportunizada, inicialmente, a composicéo civil dos
danos e a transac&o penal, sendo que, restando estas frustradas, cabera ao Orgéo
Ministerial o oferecimento da exordial acusatdria e a consequente propositura da
suspensao condicional do processo. Em contrapartida, caso o crime se processe
perante 0 juizo comum, apos receber a denuncia, devera o magistrado designar
audiéncia em que o acusado possa se manifestar acerca da suspensao (LEITE, 2009,
p. 1680).

Desta forma, com a aceitacdo pelo autor do fato e o atendimento das
exigéncias legais, o magistrado recebera a denuncia e suspendera 0 processo, por
intermédio de decisao interlocutéria, submetendo o acusado ao chamado periodo de
prova, no qual cabera a este promover a reparacdo do dano causado a vitima, se
possivel, abster-se de frequentar os lugares indicados pelo juiz, solicitar autorizacéo
judicial antes de ausentar-se da comarca onde reside, bem como informar as
atividades que desenvolve mediante comparecimento pessoal e obrigatorio ao juizo,
mensalmente, podendo o0 magistrado, ainda, especificar outras condi¢cdes a que fica
subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do
acusado, consoante disposto no artigo 89, 881° e 2°, ambos da Lei n°® 9.099/1995.

Por fim, impende destacar que a suspensao condicional do processo nao
exige a admissao dos fatos, nem da culpa, sendo que a aceitacao pelo imputado nao
pode inferir na assuncdo de responsabilidade, nem atribuir efeitos negativos aos
antecedentes criminais do beneficiado.

Por conseguinte, tem-se que a suspensao condicional do processo objetiva
criar alternativas no ambito do processo penal, diante da diversificacdo das
modalidades de resposta a conduta delitiva, possibilitando alternativas mais benéficas

ao acusado.
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CAPITULO Il - CONSIDERACOES ACERCA DAS NORMAS PROCESSUAIS
PENAIS E O DIREITO INTERTEMPORAL

Para dirimir a problematica da sucesséao de leis no tempo, no que concerne
ao direito penal, ha a garantia fundamental prevista no artigo 5°, inciso XL da
Constituicdo Federal, a qual dispde que a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu.

Nao obstante, no ambito processual penal, a norma geral de direito
intertemporal possui previsdo no artigo 2° do Cadigo de Processo Penal, dispondo
acerca da aplicacdo imediata da lei processual penal, sem prejuizo da validade dos
atos realizados sob a vigéncia anterior, consagrando, pois, 0 principio tempus regit
actum.

Conforme aduz Badaré (2016, p. 102), retroatividade e aplicacdo imediata séo
fendbmenos relativos, visto que pressupbem, para sua afericdo, um referencial
cronoldgico. Segundo o autor, ndo havendo conformidade entre o referencial para
ambos os fendmenos, trata-se de um mero artificio de retérica visando a violagdo da
garantia decorrente do principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa ponderar
gue a aplicacao da lei processual ndo fere a vedacao da irretroatividade da lei penal,
considerando que a retroatividade da lei penal considera o tempus delicti, enquanto a
aplicacdo imediata da lei processual considera o momento da pratica do ato
processual.

Neste diapaséo, considerando que pode haver a aplicagéo da lei processual
nova aos futuros atos processuais, tendo como objeto crimes cometidos antes da
vigéncia da novatio legis, e, por outro lado, ha a impossibilidade de aplicacédo da lei
penal para crimes cometidos anteriormente a sua vigéncia, torna-se imprescindivel
definir a natureza juridica dos diversos institutos disciplinados pela lei nova, diante a
necessidade de identificacdo e aplicacdo das regras de sucessdo e direito
intertemporal atinentes a cada hipoétese.

No tocante a classificacdo das normas processuais penais, a doutrina
assevera acerca da existéncia de normas de carater exclusivamente processual, bem
como quanto ao reconhecimento das chamadas “normas mistas” ou “normas
processuais materiais”, sendo que quanto a estas ha divergéncia doutrinaria no ambito

de conceituacéo, refletindo, pois, no que concerne ao direito intertemporal.
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2.1 CLASSIFICACAO DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Segundo Carvalho (2008, p. 348), no direito processual penal existem normas
gque condicionam, positiva ou negativamente, a responsabilidade penal. Sendo assim,
sob a perspectiva do autor, ocorre a distingdo, no ambito processual penal, entre
normas de conteudo material, as quais condicionam a responsabilizacdo penal ou que
disponham acerca dos direitos fundamentais do arguido e do recluso, e as normas
exclusivamente processuais ou formais, sendo que estas estabelecem as
formalidades do procedimento criminal.

A jurisprudéncia e doutrina remotas, conforme aduz Mougenot (2019, p. 162),
reconheciam a natureza juridica das normas processuais penais em bases puramente
topogréficas, de forma que o fato de estarem dispostas no Cadigo de Processo Penal
determinava a classificagdo enquanto norma processual penal, ndo havendo, pois, a
distincdo quanto a verdadeira natureza da norma, ou seja, a diferenciacdo entre
normas estritamente processuais daquelas de natureza material.

Hodiernamente, a doutrina promove a distingdo entre as normas processuais
penais, classificando-as dentre normas processuais penais puras/propriamente ditas,
normas processuais penais materiais/hibridas/mistas e normas heterotopicas.

Conforme aduz Lopes Jr (2018, p. 112), as normas processuais penais,
também denominadas como normas processuais puras ou propriamente ditas, sédo
aguelas atinentes ao procedimento ou a forma dos atos processuais. Como exemplo,
tem-se as disposicOes que introduzem no ordenamento processual acerca do tramite
do processo, disciplinando sobre as citacfes, pericias, rol de testemunhas de acordo
com o rito processual, dentre outras.

No tocante as normas processuais penais materiais, também denominadas
como normas hibridas ou mistas, Lima (2020, p. 92) aduz acerca da divergéncia
doutrinaria quanto a conceituacdo. Segundo o autor, uma primeira corrente sustenta
gue tais normas sdo aquelas que, em que pese se encontrem disciplinadas em
diplomas processuais penais, versam sobre o contetido da pretensao punitiva estatal,
tais como aquelas relativas ao direito de queixa, ao de representacdo, a prescricao e
a decadéncia, ao perdao, a perempcéo, dentre outras.

Neste diapasao, filiando-se a referida corrente doutrinaria, Nucci (2020, p.

299) afirma que tais normas também se referem aquelas vinculadas a priséo do réu,
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uma vez que se referem a liberdade do individuo, asseverando que as normas

processuais materiais:

Sao aquelas que, apesar de estarem no contexto do processo penal, regendo
atos praticados pelas partes durante a investigagdo policial ou durante o
tramite processual, tém forte contetdo de direito penal. E referido conteddo é
extraido da sua inter-relagdo com as normas de direito material, isto €, séo
normalmente institutos mistos, previstos no Codigo de Processo Penal, mas
também no Cédigo Penal, tal como ocorre com a perempgédo, o perdéo, a
rentncia, a decadéncia, entre outros (...) Além dos institutos com dupla
previsdo (penal e processual penal), existem aqueles vinculados a prisao do
réu, devendo ser considerados normas processuais penais materiais, uma
vez que se referem a liberdade do individuo. A finalidade precipua do
processo penal é garantir a correta aplicacéo da lei penal, permitindo que a
culpa seja apurada com amplas garantias para o acusado, ndo tendo
cabimento cuidar-se da prisdo cautelar totalmente dissociada do contexto de
direito material. A prisdo cautelar somente tem razdo de existir, a despeito do
principio da presuncéo de inocéncia, porque ha pessoas, acusadas da pratica
de um crime, cuja liberdade podera colocar em risco a sociedade, visando-
se, com isso, a dar sustentacdo a uma eventual futura condenacdo. E o
verificado pelo proprio sistema ao autorizar a decretacdo de prisdes
cautelares, cujo sentido se da na medida em que pode o acusado ser a frente
apenado com pena privativa de liberdade. Nao teria 0 menor sentido decretar
a prisdo preventiva de um réu por contravencédo penal ou por delito cuja pena
cominada é de multa, por exemplo. Assim, lidando-se com o tema da priséo,
€ indispensavel a consideracdo das normas processuais de contetdo
material. Havendo qualquer mudanca legal, benéfica ao réu, podem elas
retroagir para abranger situacdes ocorridas antes da sua existéncia, desde
gue isso contribua para garantir a liberdade do réu.

Ademais, conforme dispde Lima (2020, p. 92), uma segunda corrente
doutrinéria, de carater ampliativo, assevera que as hormas processuais materiais sao
aguelas que versam acerca de qualquer matéria que seja direito ou garantia
constitucional do cidadao, abrangendo, pois, condi¢bes de procedibilidade, meios de
prova e eficacia probatoria, graus de recurso, liberdade condicional, priséo preventiva,
flanca, modalidade de execucao de pena e todas as demais normas que produzem
reflexos no direito de liberdade do agente.

Segundo os ditames de Badard, o qual se filia a corrente extensiva (2016, p.
103):

Todas as normas que disciplinam e regulam, ampliando ou limitando, direitos
e garantias pessoais constitucionalmente assegurados, mesmo sob a forma
de leis processuais, ndo perdem o seu conteldo material. Sdo normas
processuais de contelido material as regras que estabelecem as hipoteses
de cabimento de prisGes cautelares, os casos em que podem ser revogadas,
o tempo de duracdo de tais prises, a possibilidade de concessdo de
liberdade proviséria com ou sem fianca, entre outras. Assim, quanto ao direito
processual intertemporal, o intérprete deve, antes de mais nada, verificar se
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a norma, ainda que de natureza processual, exprime garantia ou direito
constitucionalmente assegurado ao suposto infrator da lei penal.

Séo exemplos de normas processuais hibridas ou mistas a Lei n° 9.721/96,
gue conferiu nova redacdo ao artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal, dispondo
acerca da suspenséo do processo e da prescricdo nos casos em que, havendo citagéo
por edital, o acusado ndo comparece ou constitui advogado, contemplando, pois,
regras de direito processual, no tocante a suspensdo do processo, e de direito
material, no que concerne a suspensao da prescricdo. Do mesmo modo, a Lei n°
12.403/11 e o novo regramento dado as medidas cautelares de natureza pessoal,
visto que a redacédo do artigo 313, inciso |, do Cédigo de Processo Penal, passou a
dispor acerca da decretacéo da prisdo preventiva apenas em relacdo a crimes dolosos
punidos com pena maxima superior a 4 (quatro) anos, ressalvadas as hip6teses de
reincidente em crimes dolosos, casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, ou quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa e esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la (LIMA, 2020, p. 95).

Ante ao exposto, em que pesem as divergéncias doutrinarias quanto a
conceituacdo das normas processuais penais materiais, também denominadas
normas mistas ou hibridas, € veemente que quanto a estas se aplica 0 mesmo critério
do direito penal, qual seja, de que tratando-se de norma benéfica ao agente, mesmo
depois da revogacao, a referida lei continuara a regular os fatos ocorridos durante a
sua vigéncia, bem como em, havendo novatio legis in mellius, referida norma sera
dotada de caréter retroativo, a fim de regular os fatos ocorridos anteriormente a sua
vigéncia.

Ademais, apesar da distingdo conceitual entre as normas processuais e as
normas materiais, existem no ordenamento juridico regras que, embora estejam
inseridas em diplomas processuais penais, possuem contetdo material, devendo
retroagir para beneficiar o réu, ou, em que pese estejam incorporadas a leis materiais,
apresentam conteudo genuinamente processual, regendo-se pelo critério tempus regit
actum. Sendo assim, ocorre o fendmeno da heterotopia, o qual assevera quem
embora o conteudo da norma Ihe confira determinada natureza, esta encontra-se
disposta em diploma de natureza distinta.

No tocante as normas heterotopicas, Avena (2020, p. 155) assevera que

“‘consiste na intromissdo ou superposicao de conteudos materiais no ambito de
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incidéncia de uma norma de natureza processual, ou vice-versa, produzindo efeitos
em aspectos relacionados a ultratividade, retroatividade ou aplicacdo imediata
(tempus regit actum) da lei”, elencando como exemplo de disposi¢cao heterotopica o
direito assegurado ao réu em interrogatério, o qual, apesar de possuir previsdo no
artigo 186 do Cédigo de Processo Penal, possui carater assecuratério de direitos.
Todavia, € imperioso ressaltar que tais normas nao se confundem com as
normas processuais materiais, também denominadas mistas ou hibridas, uma vez que
aguelas apresentam dupla natureza, ou seja, material em uma determinada parte e
processual em outra, enquanto estas, em que pese estejam incorporadas a diploma

de carater distinto, possuem uma determinada natureza, seja material ou processual.

2.2 A APLICACAO DA LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO

Diante das recorrentes alteracOes legislativas que atingem a legislacéo
processual penal, torna-se imperiosa a compreenséo acerca do direito intertemporal,
diante a sucessdao das leis no tempo.

No ambito do Direito Penal, tal temética ndo apresenta maiorias controvérsias,
tendo em que vista que, consoante ao disposto no artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo
Federal, a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu, consagrando, pois, 0
principio da irretroatividade, tratando-se de norma penal mais gravosa, cuja exce¢ao
decorre do principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

Conforme aduz Lima (2020, p. 92):

Da mesma forma que a lei penal mais grave ndo pode retroagir, € certo que
a lei mais benéfica é dotada de extratividade: fala-se, assim, em ultratividade
guando a lei, mesmo depois de ser revogada, continua a regular os fatos
ocorridos durante a sua vigéncia; por sua vez, retroatividade seria a
possibilidade conferida a lei penal de retroagir no tempo, a fim de regular os
fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor.

Em contrapartida, no tocante as normas processuais puras ou propriamente
ditas, consoante ao disposto no artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, consagra-se

o0 denominado principio tempus regit actum, no sentido de que a norma processual
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aplica-se tao logo entre em vigor, sem prejuizo da validade dos atos ja praticados
anteriormente.

Segundo Badaro (2016, p. 103), o fundamento para a aplicacdo imediata
decorre do fato de que as regras processuais objetivam melhorias na qualidade da
prestacdo jurisdicional, de tal forma que € possivel a presunc¢éo de que a lei mais nova
seja mais perfeita que a anterior, tanto no ambito de protecdo do interesse coletivo
guanto ao respeito aos direitos e garantias individuais. Nao obstante, como pondera
0 autor, mesmo a novel legislativa processual sendo mais perfeita que a antecedente,
nao ha que aplica-la aos processos findos, devendo, pois, respeitar os facta praeteria,
em virtude da existéncia de direitos adquiridos processuais.

Por conseguinte, tem-se que, ao contrario da lei penal, a qual considera o
momento da prética delituosa, ou seja, o tempus delicti, a aplicacéo da lei processual
penal leva em consideracdo o momento da prética do ato processual, qual seja, o
tempus regit actum,

Impende ressaltar que decorrem do principio do tempus regit actum dois
efeitos: os atos praticados sob a vigéncia da lei anterior sdo considerados validos e
as normas processuais tém aplicacdo imediata, regulando o tramite processual
faltante. Sendo assim, é veemente que a lei processual nova sera aplicada aos
processos que se iniciarem apds sua vigéncia, considerando que a novel legislativa
deve ter aplicacéo para o futuro e, caso o processo néo tenha se iniciado, devera ser
regido inteiramente por esta.

Em contrapartida, a problematica quanto ao direito intertemporal se refere aos
processos em curso quando da vigéncia da lei processual nova, se estes deverao
continuar a ser regidos pela lei precedente ou se passarao a ser regidos pela novel
legislativa. Sendo assim, para resolver tal embate, Badar6 (2016, p. 104) elenca trés
sistemas interpretativos: o da unidade processual, o das fases processuais e 0 do
iIsolamento dos atos processuais.

Segundo o referido autor, consoante ao sistema da unidade processual, uma
Unica lei deve reger todo o processo. Desta forma, a lei precedente continuaria ultra-
ativa, visto que a regéncia pela lei posterior implicaria sua retroagcéo e a consequente
ineficacia dos atos processuais ja praticados, corroborando na violagcado dos direitos
processuais adquiridos pelas partes e consequente desperdicio de atividade

processual.
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No tocante ao sistema de fases processuais, considera-se cada uma das
fases processuais autdnomas, ou seja, de forma individualizada, sendo que cada uma
delas podera ser regida por uma lei diferente. Desta forma, a lei processual
antecedente sera ultra-ativa até o final da fase que estava em curso quando da
vigéncia da lei posterior, a qual s6 passara a ser aplicada a partir da fase subsequente.

Por fim, quanto ao sistema de isolamento dos atos processuais, o qual &
adotado pelo ordenamento juridico patrio, conforme a disposicdo do artigo 2° do
Cdédigo de Processo Penal, admite-se que cada ato seja regido por uma lei, de forma
que a lei antecedente regule todos os atos praticados sob a sua vigéncia, enquanto a
lei nova terd aplicacdo imediata e pro-futuro, sem as limitacbes relativas as frases
processuais. Todavia, impende ressaltar que ndo se trata de critério absoluto,
havendo casos em que se devera adotar solucéo diversa, consoante aos principios e
regras de direito intertemporal.

Neste diapasdo, dentre as hipoteses especiais concernentes ao direito
transitorio, encontram-se as normas mistas ou hibridas, cuja divergéncia doutrinaria
guanto a classificacao foi abordada no topico anterior. Segundo aduz Avena (2020, p.
156), existem duas orientacdes quanto a eficicia destas no tempo.

Consoante aos ditames do supracitado autor, uma primeira corrente
doutrinaria assevera que, considerando a natureza mista do contetdo inserido a lei
nova, para a verificagdo de sua aplicagdo imediata ou ndo aos fatos iniciados
anteriormente a sua vigéncia, possibilita-se a cisdo da norma. Nesta perspectiva, caso
0 contetudo material inserido a novel legislativa, qguando comparado ao anterior, seja
prejudicial ao réu, o conteudo da lei antecedente que devera ser aplicado. Todavia,
guanto ao conteudo processual, ainda que este nado favoreca ao acusado, devera ser
aplicagcdo imediata aos atos novos praticados e decisdes proferidas em virtude do
principio tempus regit actum.

N&o obstante, uma segunda corrente aduz ndo ser admitida a cisdo da norma
em regra de direito material e direito processual e, assim sendo, caso a aplicacdo do
conteudo material da norma seja prejudicial ao réu, a referida norma, em sua
totalidade, ndo pode ser aplicada, tanto no ambito material, quanto processual. Em
contrapartida, caso o conteudo material da nova norma seja mais benéfica, sera
cabivel a sua retroatividade, sendo também aplicavel a suas disposi¢cdes no ambito
processual, seja esta mais ou menos favoravel ao acusado no ambito da tramitacéo

do feito, sendo esta orientacdo a prevalecente.
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Sobre a tematica, conforme aduz Pacelli (2020, 57):

De outro lado, e de volta as questbes genéricas de direito intertemporal,
tratando-se de normas de conteldo misto, contendo disposi¢cdes de Direito
Penal e de Direito Processual Penal, deve-se seguir o conteldo normativo
das primeiras. E que a regra da irretroatividade da norma penal desfavoravel
ao acusado deve prevalecer sobre os comandos de natureza processual. Se,
porém, for mais favoravel, pode-se aplicar a lei desde logo. Nos casos de leis
de conteldo misto, 0 que ndo podera ocorrer é a separacao entre uma e
outra, do que resultaria, na verdade, como que uma terceira legislacdo. Se
houver davidas quanto ao alcance da legislacéo penal, no que se refere a sua
benignidade em face do acusado, deve-se rejeitar a sua aplicagdo imediata.
Isso porque nem sempre a lei € inteiramente ou integralmente favoravel,
contendo disposi¢cdes que beneficiam e outras que desfavorecem o réu.
Assim, impde-se ao intérprete cautelas redobradas. A regra, porém, € a
impossibilidade de fragmentacdo normativa, isto é, do aproveitamento da
regra mais favoravel da lei posterior e de parte da legislacdo anterior. A
excecao ficaria por conta de normas atinentes as chamadas causas extintivas
da punibilidade — por exemplo, a prescricdo. Essas, porque portadoras de
mensagens — juizos legislativos — de auséncia de interesse punitivo, devem
ser sempre aplicadas.

Ante ao exposto, torna-se imprescindivel definir a natureza juridica dos

diversos institutos disciplinados no ambito processual penal, para a consequente

identificacao e aplicacdo das regras de sucessao de leis adequadas a cada hipoétese.

2.3 A LEI N° 9.099/1995 E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA

Conforme retratado no primeiro capitulo, a Lei n°® 9.099/1995 dispde acerca
dos Juizados Especiais Criminais e 0s consequentes institutos despenalizadores que
institucionalizaram a justica penal consensual no ordenamento juridico brasileiro.

Consoante ao artigo 90 da Lei n°® 9.099/1995, as disposi¢des desta legislacéo
ndo seriam aplicaveis aos processos penais cuja instrucdo ja houvesse se iniciado
guando da sua vigéncia, iniciando, pois, uma discussdo a época acerca da
possibilidade de restricdo da aplicacdo da referida lei aos processos penais cuja
instrugéo ja estivesse em curso.

Sobre a temética, Lima (2020, p. 93) assevera que a Lei n°® 9.099/1995 trata-
se de norma processual hibrida, visto que além de dispor acerca de dispositivos
genuinamente processuais, ao abranger regras atinentes ao rito do procedimento

sumarissimo, também possui carater penal, ao introduzir no ordenamento patrio
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acerca dos institutos despenalizadores, 0s quais relacionam-se a pretensao punitiva
estatal.

Sendo assim, considerando que o cumprimento das condicfes impostas na
suspensao condicional do processo acarreta na extingdo de punibilidade do agente,
conforme disposto no artigo 89, 85° da referida lei, assim como a composicéo civil dos
danos trata-se de causa de renuncia ao direito de queixa ou de representacao,
consoante ao artigo 74, paragrafo unico da Lei n® 9.099/1995, trata-se de conteudo de
norma penal mais benéfico aos réus, devendo, pois, retroagir para beneficia-los.

Neste sentido, diante a natureza hibrida da Lei n® 9.099/1995, questionou-se
a constitucionalidade das normas de natureza penal dispostas na referida legislacéo
em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1719, ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ante ao principio da retroatividade da lei
penal mais benéfica consagrado no artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, tendo
o plenario do Supremo Tribunal Federal acolhido por unanimidade o voto do ministro
relator Joaquim Barbosa, estabelecendo o entendimento de que as normas da Lei n°
9.099/1995 de natureza penal e conteido mais benéfico ao réu devem retroagir para
alcancar os processos que ja tiveram a instrucdo iniciada antes da vigéncia da referida
lei, em que pese a disposicdo do artigo 90 da Lei n°® 9.099/1995, cuja ementa segue

abaixo:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90
DA LEIl 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 disposicbes da lei dos
Juizados Especiais ndo sdo 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 néo padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de
direito penal que tenham conteldo mais benéfico aos réus devem retroagir
para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da Constituicao
federal. Interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de
sua abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis ao réus contidas
nessa lei.

Ademais, conforme foi pontuado no julgado do Plenéario do Supremo Tribunal
Federal quanto ao Inquérito n® 1055, ao analisar a inovacdo dada pela Lei n® 9.099/95,

o ministro relator Celso de Mello, ao proferir seu voto, asseverou que:
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as prescricdes que consagram as medidas despenalizadoras em causa
gualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente
impulsionadas, quanto & sua aplicabilidade, pelo principio constitucional que
impde a lex mitior uma insuprimivel carga de retroatividade virtual e, também,
de incidéncia imediata.

Ante ao exposto, reconhecer a natureza predominantemente penal das
medidas despenalizadoras implica em questdes atreladas ao direito intertemporal ja
abordadas no topico anterior, quais sejam, de que tratando-se de lei penal mais
benéfica, esta ndo tem apenas incidéncia imediata, como também devera retroagir
para alcancar os fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

Conforme depreende-se dos precedentes citados acima, o Supremo Tribunal
Federal entendeu pela retroatividade de normas que se assemelham a do artigo 28-A
do Cdédigo de Processo Penal, a qual disciplina acerca do ANPP. Tais precedentes
constituem, pois, um argumento complementar ao sentido de viabilidade de
celebracdo do referido instituto aos fatos antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/19, em
gue pesem as diferencas quanto aos institutos despenalizadores previstos pela Lei n°
9.099/95.
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CAPITULO Ill = O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E A DISCUSSAO
ACERCA DA POSSIVEL RETROATIVIDADE

A criacdo do Acordo de N&o Persecucao Penal, conforme assevera Sanches
(2020, p. 121), se deu a partir da Resolucdo 181/17 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, sendo que as disposi¢cdes dadas ao referido instituto foram
majoritariamente repetidas no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal, a partir da
vigéncia da Lei 13.964/19.

Neste diapaséo, considerando o disposto no 813 do referido artigo, denota-se
gue o cumprimento do Acordo de Nao Persecucdao Penal implica na extincdo de
punibilidade do acusado. Sendo assim, tem-se que tal instituto prevé a limitagao
punitiva estatal, de modo que a norma juridica que o disciplina causa divergéncias
guanto a sua classificacdo e promove reflexos no ambito do direito intertemporal.

Por conseguinte, a partir da vigéncia da Lei 13.964/19, no dia 23 de janeiro de
2020, questiona-se acerca da possibilidade de celebracdo do Acordo de Néao
Persecucao Penal de maneira retroativa, ou seja, quanto aos processos criminais em
andamento antes da vigéncia da referida lei, por se tratar de norma de natureza
material mais benéfica ao acusado.

N&o obstante, quanto ao Acordo de N&o Persecucao Penal e os reflexos do
direito intertemporal, ante a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a natureza
da norma que o institui, teses distintas ja foram adotadas, quais sejam: irretroatividade
e retroatividade. Ademais, no tocante a possibilidade de aplicacéo retroativa, em que
pese a unicidade do fundamento da lex mitior, diferentes momentos processuais foram
elencados como lapso temporal maximo para a celebragéo do referido instituto: até o
recebimento da denuncia, até a sentencga, em grau recursal e aos casos ja transitados
em julgado.

Ante ao exposto, no presente capitulo, visa-se abordar acerca da origem do
Acordo de N&o Persecucdo Penal e sua configuragdo como instrumento da justica
penal consensual, compreendendo seus requisitos legais e, primordialmente, acerca
da natureza da norma que o institui e os efeitos no direito intertemporal decorrentes

de tal classificacéo.
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3.1 DA RESOLUCAO 181/17 DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO AO ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Impende ressaltar que a disciplina acerca do Acordo de N&ao Persecucao Penal
foi dada, inicialmente, pela Resolucdo 181 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, gerando controvérsias acerca da sua constitucionalidade, as quais restaram
superadas a partir da previsao legal promovida pela Lei n® 13.964/19 e consequente
incorporacéao do artigo 28-A ao Cadigo de Processo Penal.

Conforme aduz Lima (2020, p. 219), dentre os fatores que culminaram na
criacdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal estdo a necessidade de solugdes
alternativas no ambito processual penal para a resolucao de conflitos menos graves,
a priorizacdo de recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder
Judiciario para o processamento e julgamento de casos mais graves, bem como a
minoracao dos efeitos deletérios da sentenca penal condenatéria aos acusados.

Depreende-se, pois, que o Acordo de Nao Persecucao Penal encontra respaldo
na justica penal consensual, enquanto instituto despenalizador. Acerca de sua

conceituacao, pondera Cunha (2020, p. 116):

compreende-se o0 acordo de ndo persecucao penal como sendo o ajuste
obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusacéo e o investigado (assistido
por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o investigado
assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢cdes
menos severas do que a sancao penal aplicavel ao fato a ele imputado.

No tocante a previsdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal pela Resolucao
181/17 do Conselho Nacional do Ministério Puablico, insta salientar que tal disposi¢céo
causou controversias, visto que foi questionada a constitucionalidade do instituto, em
razao deste ter sido disciplinado por um ato normativo e nao por lei.

Inicialmente, acerca da previsdo normativa do Acordo de N&o Persecucéao
Penal no artigo 18 da referida resolucéo, Lima (2020, p. 275) pontua duas correntes
divergentes quanto a constitucionalidade da norma que o dispunha.

Sendo assim, uma primeira corrente argumentou acerca da
inconstitucionalidade da previsdo normativa dada ao Acordo de N&o Persecucgao
Penal pela referida resolugdo. Ao considerar que o ANPP decorre de uma excegéo ao

principio da obrigatoriedade da acdo penal publica e guarda relacdo com matéria
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atinente a acéo penal, consoante ao disposto no artigo 22, inciso |, da Constituicéo
Federal, compete privativamente a Unido legislar sobre matéria de direito processual.

Neste diapasao, ndo poderia um 6rgdo de natureza administrativa, ou seja, 0
Conselho Nacional do Ministério Publico, dispor sobre a matéria por intermédio de
resolugdo, em desacordo com o processo legislativo constitucional e havendo ofensa
aos principios da reserva legal e da seguranca juridica.

Insta salientar que a problematica quanto a previsdo do Acordo de Nao
Persecucao Penal pela Resolucdo 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico
ndo se deve ao fato de se criar excecao ao principio da obrigatoriedade, visto que a
propria Constituicdo Federal, conforme dispde o artigo 129, inciso I, atribui como
funcao institucional do Ministério Publico promover a ac¢édo penal publica, desde que
na forma de lei ordinaria, mas sim ao fato de haver previsdo mediante um ato
normativo.

Sobre o0 assunto, Sanches (2020, p. 126) aduz sobre duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, sendo estas ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, ADI 5793, e pela Associacdo dos Magistrados do Brasil, ADI
5790, as quais contestaram a constitucionalidade da Resolu¢cédo 181/17 do CNMP.

O ministro relator Ricardo Lewandowski, ao proferir seu voto em sede da ADI

5790, asseverou:

Constata-se, portanto, que o acordo de ndo persecucédo penal, o qual, como
o préprio nome sugere, envolve a negociagao acerca do ajuizamento da acéo
penal publica, somente poderia ser veiculado, validamente, por meio de lei,
de modo que, a um s6 tempo, o artigo 18 da Resolugéo n°® 181/2017 extravasa
o ambito da competéncia regulamentar constitucionalmente atribuida ao
Conselho Nacional do Ministério Publico e viola o principio da reserva legal.

Some-se a isso que a instituicdo do acordo de ndo persecucao penal por ato
normativo do Conselho Nacional do Ministério Publico afronta a competéncia
da Unido para legislar sobre processo penal (artigo 22, inciso |, da
Constituicdo), na medida em que envolve matéria referente ao exercicio da
acao penal publica e a responsabilizacdo do acusado pelo Poder Judiciario,
as quais sao disciplinadas pelo Cddigo de Processo Penal (Decreto-lei n2
3.689, de 03 de outubro de 1941) (STF, ADI 5790, Plenério, rel. Min. Ricardo
Lewandoski).

Em contrapartida, uma segunda corrente asseverava Ssobre a
constitucionalidade da previsdo normativa dada ao ANPP pela Resolugcdo 181/17 do
Conselho Nacional do Ministério Publico. Sendo assim, considerando que ao referido
orgao foi atribuido, dentre suas atribuicbes legislativas, o poder de expedir atos

regulamentares, conforme o disposto no artigo 130-A, 82°, inciso I, da Constituicéo
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Federal, tal resolucéo teria carater normativo primario, extraindo seus fundamentos
de validade diretamente de dispositivos constitucionais. Neste diapasdo assevera
Lima (2020, p. 278/279).

Considerando-se, pois, que o art. 18 da Resolucdo n. 181 do CNMP busca
tdo somente concretizar os principios constitucionais da eficiéncia (CF, art.
37), da proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV), da razoavel dura¢cédo do processo
(CF, art. 5°, LXXVIII) e o proprio sistema acusatorio (CF, art. 129, 1), ndo ha
falar em inconstitucionalidade do art. 18 da Resolu¢éo n. 181 do CNMP,
porquanto se trata de regulamento autbnomo destinado a regulamentar
diretamente a aplicacédo de principios constitucionais. Ndo haveria, in casu,
violacdo a competéncia legislativa exclusiva da Unido prevista no art. 22, |,
da Constituicdo Federal, j& que o acordo de ndo-persecucdo penal nao tem
natureza processual. Como observa a doutrina,213 o art. 18 da Resolugdo
sob comento “ndo envolve matéria de direito processual, vez que se trata de
avenga realizada em procedimento administrativo em que n&o ha o exercicio
da pretensao punitiva por meio de dendncia, ndo ha propriamente partes, nao
ha exercicio da fungdo jurisdicional penal, nem se faz necesséaria a
observancia do principio do contraditério e da ampla defesa. Em suma, néao
h& processo penal (...) Um dltimo argumento em prol da constitucionalidade
€ o de que o acordo veicula matéria de politica criminal a ser realizada pelo
titular da acéo penal publica. Na qualidade de agentes politicos, os membros
do Ministério Publico tém o dever funcional de realizar uma selecéo de casos
penais que ostentem maior relevancia dentro da politica de persecucéo penal
adotada pelo Parquet. Assim, no exercicio desse poder de realizar politica
criminal de persecucdo penal, incumbe ao Ministério Publico buscar
respostas alternativas e mais céleres para 0s casos penais de baixa e média
gravidade, o que podera ser alcancado através dos acordos de néo-
persecucao penal’.

N&o obstante, com a promulgacéo e vigéncia da Lei n° 13.964/2019, a qual
promoveu alteragcdo em diversas leis penais e processuais penal, o Acordo de Nao
Persecucao Penal passou a ter previsdo normativa no Codigo de Processo Penal, a
partir do artigo 28-A, de forma que as divergéncias acerca da constitucionalidade da
redacdo dada ao instituto pela Resolucdo 181/17 do CNMP restaram superadas.

Cumpre salientar que ndo houve alteragdes substanciais no texto legislativo
guanto aos requisitos elencados por aguela resolucédo. Sendo assim, denota-se que a
redacdo dada pelo artigo 28-A do Codigo de Processo Penal reitera a intencdo de que

o referido instituto seja aplicado apenas na resolucdo de crimes menos graves.
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3.2 REQUISITOS E VEDACOES A CELEBRACAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Consoante ao disposto no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal,
introduzido pela Lei 13.964/19, a celebracdo do ANPP esta condicionada a
observancia de determinados pressupostos, 0os quais deverdo ser preenchidos
cumulativamente.

Conforme denota-se do caput do referido artigo, a celebracdo do Acordo de
N&o Persecucado Penal s6 devera ocorrer qguando se mostrar viavel a instauracéo do
processo penal. Sendo assim, dever existir a aparéncia da pratica criminosa, ou seja,
o fumus comissi delicti; a punibilidade concreta, ndo podendo estar prescrita a
pretensdo acusatoria; a legitimidade da parte, tratando-se de acéo penal publica; e a
justa causa, ou seja, lastro probatério minimo de indicios de autoria e prova da
materialidade e ndo houver indicios da existéncia de alguma excludente de ilicitude,
culpabilidade ou atipicidade material para que possa ser deflagrada persecucao penal.
Ante ao exposto, ndo podera o membro do Ministério Publico, titular da acao penal,
proceder a celebragcédo do acordo quando estiver diante das hipoteses que autorizam
o arquivamento de procedimento investigatorio, dispostas nos artigos 395 e 397 do
Cdédigo de Processo Penal, que versam sobre a rejeicdo da exordial acusatoria e da
absolvicdo sumaria, invocadas por analogia diante da omisséo legislativa sobre as
hipoteses especificas de arquivamento (LIMA, 2020, p. 280).

Ademais, tem-se que € necessario que a infracdo penal possua pena minima
cominada inferior a quatro anos, levando-se também em consideracdo as causas de
aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, conforme dispde o 8§1° do artigo
28-A do Caodigo de Processo Penal. Conforme aduz Cabral (2021, p. 94):

Com esse requisito objetivo, buscou-se, ainda que de forma aproximativa,
descostinar-se a eventual pena que o investigado receberia caso condenado
e — uma vez constatado que, provavelmente, ndo seria 0 caso de aplicacéo
de pena privativa de liberdade, mas sim restritiva de direito — acabou o
legislador optando por possibilitar a celebracdo do acordo de ndo persecucao
penal, como solucéo alternativa ao processo penal. Nesse sentido, o art. 28-
A do Cddigo de Processo Penal acabou por se utilizar de baliza similar a
prevista no art. 44 do CAdigo Penal, que visa a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, aqueles que, dentre outros requisitos,
sejam condenados a pena nédo superior a 04 (quatro) anos. (...) Ademais, é
importante frisar que, para chegar-se ao valor da pena minima cominada ao
delito, deve-se levar em consideracdo as causas especiais de aumento e
diminuigédo, previstas no Cédigo Penal, parte geral e especial, e na Legislacéo
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Penal extravagante, aplicaveis ao caso a ser examinado, tudo isso nos
termos do §1°, do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal. Com efeito, ao
estabelecer essa incidéncia para o acordo de ndo persecucdo penal, a
projecdo de eventual pena fica mais realista e adequada, pois, no caso
concreto, caso incida alguma causa de aumento ou diminuigéo, seguramente
havera reflexos na fixacdo da pena definitiva, que é utilizada como critério
para avaliar o cabimento ou ndo da substituicio de pena. Desse modo, na
incidéncia das causas de aumento, para estabelecer-se a pena minima, deve-
se operar abstratamente o aumento minimo previsto na lei e na hipétese de
concorrer uma causa especial de diminuicdo, deve-se considerar a
diminuicdo méxima prevista em lei. Assim procedendo, chega-se a pena
minima.

E imperioso ressaltar que a infracdo penal também deve ser cometida sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa. Isto porque a pratica de ilicitos com tais
caracteristicas consubstancia injustos mais reprovaveis, 0s quais nao estariam
abrangidos pelos critérios de celebracdo do Acordo de N&o Persecuc¢do Penal, cujo
objetivo é restrito aos delitos de pequeno e médio potencial ofensivo.

Sobre a temética, ante a omissao legislativa quanto a delimitacéo de violéncia
a titulo doloso, questiona-se se seria possivel a aplicacdo do referido instituto aos
delitos culposos com resultado violento, gerando divergéncias.

Cabral (2021, p. 97) aduz que, diante ao fato do legislador ndo delimitar a
restricdo a uma determinada modalidade de imputacdo subjetiva, qual seja, o dolo,
nem prever expressamente a possibilidade de celebragdo do Acordo de N&o
Persecucao Penal aos delitos culposos, o conceito de violéncia incluiria os casos de
violéncia real, imprépria e presumida, de forma que nao seria aplicavel aos delitos
culposos cujo resultado incide em violéncia contra a pessoa, como no homicidio
culposo, por exemplo. Em contrapartida, Lima (2020, p. 280) entende que a violéncia
Ou grave ameaca necessariamente devera ser praticada a titulo doloso, de modo que
a violéncia que obsta a celebrag&o do acordo decorre da conduta, e nao no resultado,
sendo possibilitada a aplicacédo do referido instituto nas hipéteses de eventual crime
culposo com resultado violento, a exemplo da lesao corporal culposa.

De maneira analoga ao ultimo entendimento é o teor do Enunciado n° 23 do
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos do Estados e da

Unido e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal:

E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes culposos com
resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste
na violagcdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem aceito pelo
agente, apesar de previsivel. (GRUPO NACIONAL DE COORDENADORES
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DE CENTRO DE APOIO CRIMINAL (GNCCRIM) COMISSAO ESPECIAL,
2020, p. 07).

No tocante ao requisito de que o investigado tenha confessado formal e
circunstancialmente a pratica da infragdo, repousa o embate sobre se seria ou nao
uma afronta ao direito constitucional ao siléncio, previsto no artigo 5°, inciso LXIll, o
gual ndo sera objeto de analise na presente monografia.

Quanto a confisséo formal e circunstanciada, neste momento impende ressaltar
gue esta devera decorrer mediante a voluntariedade do investigado, ocorrendo de
forma espontanea e sem coacéo, sob pena do magistrado indeferir o pedido de
homologacdo do acordo na audiéncia em que sera verificada a voluntariedade dos
requisitos impostos, através da oitiva do investigado na presenca do seu defensor,
consoante ao disposto no artigo 28-A, 84°, do Codigo de Processo Penal.

Conforme aduz Cabral (2021, p. 124), o acusado devera falar livremente, sem
conducdes e sem o auxilio de terceiros, acerca dos fatos apurados na investigacao,
néao podendo ocorrer uma confissdo parcial, devendo, pois, incluir autores e participes.
Ademais, ndo pode se tratar de uma confissédo qualificada, na qual o agente confessa
o fato tipico, mas agrega teses defensivas descriminantes ou exculpantes, ou de uma
confissdo retratada, em que ocorre a confissdo de um fato durante o procedimento
investigatério e de fato diverso no momento da celebracéo do acordo.

Insta destacar que ainda se tem um embate quanto ao momento para se
proceder a confissdo. Ha4 entendimentos de que tal confissdo deve se dar ainda em
sede policial, durante o inquérito policial, de modo que a ndo ocorréncia durante esta
fase obsta a propositura do acordo. Por outro lado, ha o entendimento de que a
confissao formal e circunstanciada também podera ocorrer no momento da celebracéo
do acordo, considerando que neste momento o acusado estaria assistido por seu
defensor e perante o membro ministerial, vertente esta que parece mais plausivel,
visto que o fato do investigado nao ter confessado na fase investigatoria ndo presume
o descabimento de interesse no acordo.

Neste sentido, inclusive, é o teor do Enunciado n°® 4 da | Jornada de Direito e
Processo Penal, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, de 10 a 14 de agosto de 2020, o qual dispde que “a inexisténcia de confissdo
do investigado antes da formacéo da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode ser
interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucao

penal’.
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Ademais, conforme pontua Barros (2020, p. 105), por nédo colidir com a
disposicdo dada ao artigo 28-A do Codigo de Processo Penal pela Lei 13.964/19,
restaria valido o 82° do artigo 18 da Resolucdo 181 do CNMP, o qual dispde acerca
do registro audiovisual da confissdo detalhada dos fatos e tratativas do acordo,
devendo o investigado sempre estar acompanhado por seu defensor.

Por fim, quanto ao requisito da confissdo para celebracdo do Acordo de Nao
Persecucao Penal, cumpre salientar o entendimento acerca de seus efeitos. Segundo
Sanches (2020, p. 116), apesar de esta ser um pressuposto, ndo ocorre um
reconhecimento expresso de culpa por parte do investigado, de modo que esta nao
pode ter qualquer repercussao juridica, por ser de indole puramente moral.

Conforme exsurge do caput do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, no
gue concerne ao requisito de que a celebracdo do acordo seja necessaria e suficiente
para a reprovacdo do crime, o legislador ndo previu tais critérios de afericdo. Deste
modo, fica a cargo do membro ministerial analisar sob a égide do caso concreto,
devendo a recusa pela propositura do acordo por tal critério ser devidamente
motivada. Tem-se, pois, a incidéncia do principio da proscricédo da arbitrariedade, ante
a possibilidade de revisao por parte da Procuradoria-Geral de Justica, no ambito dos
Ministérios Puablicos Estaduais, ou pela respectiva Camara de Coordenagdo e
Revisdo, no ambito do Ministério Publico da Unido, nos termos do 8§14 do aludido
artigo.

No tocante as vedacdes para a celebracdo do Acordo de N&o Persecucao
Penal, elencadas pelo artigo 28-A, § 2° e respectivos incisos do Codigo de Processo
Penal, tem-se que ndo é possivel a celebracéo do referido instituto nos casos em que
0 agente fizer jus a transacdo penal, instituto despenalizador previsto no artigo 76 da
Lei n® 9.099/95. Sendo assim, em se tratando de infragfes penais cuja pena maxima
seja igual ou inferior a dois anos, cumulada ou ndo com pena de multa, devera ser
aplicado o beneficio de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, desde que
preenchidos todos os requisitos legais.

Ademais, ndo cabera a celebracéo do referido instituto caso o investigado seja
reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiqguem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se as infracbes pretéritas forem
insignificantes.

Ao analisar tais critérios, tem-se que reincidente € aquele que comete novo

crime, apoés o transito em julgado da sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha
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condenado por crime anterior, respeitando o lapso temporal de cinco anos e a pratica
de crimes militares proprios e politicos, conforme preconizam os artigos 63 e 64 do
Caodigo Penal.

No tocante ao conceito de reiteracdo delituosa, a habitualidade esta atrelada
ao agente, e ndo a infracdo penal, ndo se confundindo, pois, com a elementar do tipo
do crime habitual. Sendo assim, quanto a conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, conforme pontua Lima (2020, p. 281), “extrai-se o nitido intento do
legislador de vedar a celebracédo do acordo de ndo persecucao penal com alguém que
faz do crime uma atividade rotineira — verdadeiro meio de vida -, alguém que podera
voltar a praticar novos delitos, o que, de per si, justifica a restricao”.

Por fim, a despeito da reincidéncia e da conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, o legislador previu uma excec¢do a vedacao da realizacdo do Acordo de
N&o Persecucao Penal quando as infragGes antecedentes forem insignificantes. Ante
a omissao legislativa, discute-se se seria a expressdo sinbnima do principio da
insignificancia, cuja aplicacéo pressupde a minima ofensividade da conduta, auséncia
de periculosidade social da acao, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento
e inexpressividade da lesao juridica provocada, sendo esta a posicdo defendida por
Cabral (2021, p. 120). Nao obstante, como assevera Lima (2020, p. 281), havendo a
aplicacao do principio da insignificancia, ndo ha que se falar em crime, visto que ha o
afastamento da tipicidade material. Revela-se, pois, incoerente se falar em infracéo
penal pretérita se a auséncia da tipicidade material implicaria na inexisténcia desta.
Por conseguinte, tem-se que o termo insignificante foi empregado de forma
equivocada, visto que possivelmente se refere as infracdes de menor potencial
ofensivo, ou seja, aos crimes e contravengdes penais cuja pena maxima cominada
seja nao superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa, consoante ao disposto no
artigo 61 da Lei 9.099/95.

. Neste diapasao, inclusive, é o teor do Enunciado n°® 21 do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal, o qual dispfe que:

ndo cabera o acordo de ndo persecucao penal se o investigado for reincidente
ou se houver elementos probatérios que indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais
pretéritas, entendidas estas como delitos de menor potencial ofensivo.

(GRUPO NACIONAL DE COORDENADORES DE CENTRO DE APOIO
CRIMINAL (GNCCRIM) COMISSAO ESPECIAL, 2020, p. 07).
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7

Ademais, é vedada a celebracdo do Acordo de Nao Persecugcao Penal,
consoante artigo 28-A, 82°, inciso 11l do Codigo de Processo Penal, aos investigados
gue, nos cinco anos anteriores a infracao, ja tenham sido beneficiados por acordo de
nao persecucao penal, transacéo penal ou suspenséo condicional do processo. Tem-
se, pois, um critério de politica-criminal visando obstar o beneficio aqueles que ja
tenham sido beneficiados por algum instituto da justica consensual, visando evitar a
banalizacdo do acordo e consagrando a ideia de que sua celebracdo devera ser
precipua a acusados primarios.

Neste sentido, para a aplicacdo desta vedacao, é imperioso que os Tribunais
passem a registrar adequadamente os acordos realizados, para que constem das
certidées de antecedentes, apenas para tal fim, conforme denota-se da redacéo do
812 do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Por fim, o legislador também estabeleceu a vedacao da celebracdo do ANPP
nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, sem ressalvar que
a vitima teria que necessariamente ser mulher, ou aqueles praticados contra a mulher
em razao da condicdo do sexo feminino, conforme dispde o artigo 28-A, 8 2°, inciso
IV do Coddigo de Processo Penal. Tem-se, pois, que houve o afastamento da
incidéncia da Lei 11.340/06 quanto a celebragéo do acordo, assim como previamente
ocorreu quanto aos demais institutos da justica penal consensual previstos na Lei n°
9.099/95.

3.3 CONDICOES A SEREM IMPOSTAS

Para que se proceda a celebracdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal, o
investigado devera assumir o cumprimento de determinadas condicfes, ajustadas
cumulativa ou alternativamente, as quais estdo dispostas nos incisos que
acompanham o caput artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal.

Conforme assevera Lima (2020, p. 283):

No acordo de ndo persecuc¢édo penal, o investigado voluntariamente se sujeita
ao cumprimento de certas condi¢cdes ndo privativas de liberdade, que, se
cumpridas, esvaziam o interesse processual no manejo da a¢éo penal, dando
ensejo ao arquivamento do procedimento investigatorio e ulterior declaracéo
da extin¢do da punibilidade. Enfim, como ndo h4a imputagdo (dendncia), nem
tampouco, consequentemente, processo penal, ndo ha e nem poderia haver
a imposicdo de pena.
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Dentre as condi¢cfes, denota-se a reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa
a vitima, salvo na impossibilidade de fazé-lo, conforme dispde o inciso | do artigo 28-
A do Cadigo de Processo Penal. Quanto a esta condigdo, Cunha (2020, p. 131) afirma
sobre a possibilidade desta abranger os danos morais, por guardar relacdo com a dor
e sofrimento do ofendido, apesar de destacar acerca controvérsias doutrinarias. Além
disso, o autor ressalta o fato de que deve ser considerada a incapacidade financeira
do investigado para aferir a impossibilidade de restituir o dano a vitima, cabendo a
este provar a vulnerabilidade financeira.

No tocante a condicdo de renuncia voluntaria dos bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime, prevista no inciso
Il do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, assevera Lima (2020, p. 284) tratar-
se de um confisco aquiescido, pois, em que pese ndo possa ser empregado como
efeito da condenacdo, ante a inexisténcia de persecucdo penal e consequente
sentenca condenatéria transitada em julgado, tais condicbes assemelham-se aos
efeitos extrapenais obrigatorios dispostos no artigo 91, inciso Il, alineas a e b, do
Cébdigo Penal.

Quanto as condic¢des previstas nos incisos Il e IV do artigo 28-A do Codigo de
Processo Penal, tem-se, respectivamente, o cumprimento de prestacao de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, a titulo gratuito, por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucdo, e no pagamento de prestacdo pecuniaria. Sobre
estas condicfes, Cunha (2020, p. 132) ressalta que, em que pese se esteja diante de
sancoes alternativas usualmente utilizadas para evitar pena de prisdo, estas, quando
descumpridas, ndo podem ensejar em restricdo de liberdade. Sendo assim, seria um
equivoco determinar a concretizacdo do acordo no juizo de execugdes penais, visto
gue neste se executa sangao penal imposta, o que néo ocorre no ANPP.

Por fim, conforme denota-se do inciso V do artigo 28-A do Cédigo de Processo
Penal, tem-se que o rol de condi¢cdes impostas € meramente exemplificativo, visto que
possibilita o cumprimento, por prazo determinado, de outra condicédo indicada pelo
Ministério Publico, desde que esta seja proporcional e compativel com a infracédo
penal imputada. Quanto a estas, conforme pontua Lima (2020, p. 284), considerando
o entendimento jurisprudencial dominante acerca do art. 89, 82°, da Lei dos Juizados

Especiais Criminais, o ideal é concluir que essas outras condicbes podem abranger o
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cumprimento de penas restritivas de direitos diversas daquelas ja previstas nos incisos
do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, como a perda de bens e valores, a

interdicdo temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana, por exemplo.

3.4 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA DO ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL

A alteracdo promovida pela Lei n°® 13.964/19, conforme j& explanado, trouxe
modificacdes em diversos diplomas penais e processuais penais. Todavia, tem-se
como objeto de estudo na presente monografia, especificamente, o Acordo de Nao
Persecucao Penal, cuja problemética a ser discutida encontra subsidio na
classificagdo da norma que o institui e os efeitos decorrentes desta, no ambito do
direito intertemporal, principalmente quanto a possibilidade de aplicacao retroativa do
referido instituto.

Como tratado no capitulo 2, o tema de sucessao de leis penais processuais no
tempo continua apresentando embate, principalmente no tocante as normas que
contemplam aspectos ndo sé processuais, mas também de direito material.

Neste diapasao, a analise da normativa do ANPP, por intermédio da Lei n°®
13.964/19, € imperiosa para esclarecimento acerca da possibilidade de aplicagcéo aos
casos anteriores a vigéncia da novel legislativa, até mesmo para franquear um
tratamento isondmico entre os acusados.

E veemente, diante a redacéo dada pelo caput do artigo 28-A do Cédigo de
Processo Penal, a intencéo legislativa quanto a aplicabilidade do Acordo de N&o
Persecucao Penal durante a fase investigativa, em momento anterior a persecucao
penal, a fim de evit4-la. Tem-se que, restando devidamente preenchidos os requisitos
previstos, se torna possivel a celebracdo de um negadcio juridico extraprocessual a ser
entabulado entre o investigado, devidamente assistido por seu defensor, e 0 membro
do Ministério Publico, a ser posteriormente homologado pelo juiz.

N&o obstante, em analise mais acurada, depreende-se da redacdo dada ao
caput do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, em conjunto com o 8§ 13 do referido
artigo, que a homologacéo e cumprimento das condi¢cdes impostas pelo Acordo de

N&o Persecucao Penal ensejam na extin¢cdo de punibilidade do investigado.
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Por conseguinte, denota-se que o referido instituto, ao interferir na pretenséo
punitiva estatal, favoreceria também os acusados de processos em curso antes da
vigéncia da Lei n° 13.964/19. Sendo assim, a norma que instituiu o referido instituto
nao se configuraria como norma estritamente processual, mas sim apresenta-se como
norma de cunho processual material, também denominada de norma hibrida ou mista,
a qual estaria, pois, submetida ao principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, cuja tematica foi abordada com maiores detalhes no capitulo anterior.

Neste diapaséo, insta salientar o teor do Enunciado n® 1 da | Jornada de Direito
e Processo Penal, promovida nos dias 10 a 14 de agosto de 2020 pelo Conselho da
Justica Federal, vinculado ao Superior Tribunal de Justica, o qual, em que pese néo

tenha carater vinculativo, assevera que:

A norma puramente processual tem eficacia a partir da data de sua vigéncia,
conservando-se os efeitos dos atos ja praticados. Entende-se por norma
puramente processual aquela que regulamente procedimento sem interferir
na pretensdo punitiva do Estado. A norma procedimental que modifica a
pretenséo punitiva do Estado deve ser considerada norma de direito material,

que pode retroagir se for mais benéfica ao acusado. (CONSELHO DE
JUSTICA FEDERAL. CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS, 2020, p. 11).

Considerando que a celebragdo e cumprimento das condi¢cdes previstas no
artigo 28-A, caput, e incisos, abordados no tépico anterior de forma pormenorizada,
ensejam a extingdo de punibilidade, consoante ao 8§13 do referido artigo, trata-se de
notério instituto mais benéfico, visto que ndo ha que se falar em pena e nem mesmo
nos efeitos para fins de reincidéncia.

Conforme asseveram Bem e Martinelli (2021, p. 128), quanto a aplicacao
retroativa das regras do Acordo de N&o Persecucdo Penal a casos anteriores a
promulgacdo da Lei n°® 13.964/19, teses distintas ja foram adotadas, quais sejam:
irretroatividade e retroatividade. Ressaltam, ainda, que quanto a possibilidade de
aplicacdo retroativa, diferentes frentes foram assumidas: retroatividade até o
recebimento da denuncia, retroatividade até a sentenca, retroatividade em grau
recursal e retroatividade aos casos ja transitados em julgado.

Uma corrente minoritaria tem entendido que a norma que instituiu o ANPP trata-
se de norma estritamente processual, cuja incidéncia esta adstrita ao principio do
tempus regit actum, consagrado no artigo 2° do Codigo de Processo Penal e, portanto,
sem efeito retroativo, de forma que a benesse ndo pode incidir aos processos

instaurados antes da vigéncia da Lei n® 13.964/19.
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Neste sentido foi a decisdo monocratica proferida pelo ministro do Superior
Tribunal de Justica, Reynaldo Soares da Fonseca, no julgamento da peticdo no
Recurso Especial 1843809/SC, DJe 24/06/2020, pontuando que “a Lei n® 13.964/2019
(art. 28-A do CPP) compreende normas de cunho processual. Desse modo, sua
aplicacdo é imediata, ainda que em relacdo a processos ja em curso, nos termos do
art. 2° do Digesto Processual Penal (principio do efeito imediato da norma processual
penal)”. De forma analoga, também foi a decisdo monocratica proferida pelo também
ministro do Superior Tribunal de Justica Ribeiro Dantas, em sede do HC n°
577934/SP, DJ 25/06/2020, o qual asseverou que, por se tratar de faculdade do
Ministério Publico e ndo de um direito subjetivo do réu, ndo ha que se cogitar na
retroatividade do instituto, visto que este apresenta-se como um instrumento juridico
de natureza extraprocessual.

Ousamos discordar, pois apesar de nao ser pacificado o entendimento do
Acordo de Nao Persecucéo Penal se referir a um direito subjetivo do acusado ou uma
discricionariedade regrada do membro ministerial, € veemente que este configura-se
como uma benesse ao acusado, desde que este preencha os requisitos para a sua
celebracdo. Ademais, a discussao acerca da possibilidade da aplicacao retroativa do
referido instituto estd atrelada a natureza da norma que o instituiu no ordenamento
juridico.

Em contrapartida, a doutrina, majoritariamente, tem reconhecido a natureza
hibrida da norma que institui o ANPP, de forma que este devera ser aplicado aos fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/19. Contudo, ha um embate quanto ao
momento processual limite para a celebracéo do Acordo de N&o Persecucao Penal,
em que pese a unicidade do fundamento constitucional da retroatividade benéfica.

No entendimento de Lopes Jr (2019, p. 318):

O acordo de nado persecucdo penal podera ser oferecido aos processos em
curso quando da sua entrada em vigor, na medida em que se trata de norma
mista (retroage para beneficiar o réu). Também néo vislumbramos obstaculos
a que seja oferecido em qualquer fase do procedimento, caso néo tenha sido
acordado no inicio do feito.

Por sua vez, Aras (2020, p.178) assevera que:

Nesta formatacdo, o acordo quanto ao nao inicio da persecucao criminal em
juizo ou ao nao prosseguimento desta sera cabivel entre a data do fato e o
momento imediatamente anterior & sentenca condenatéria, inclusive em caso
de desclassificagdo. Diferentemente do que ocorre com o acordo de
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colaboracdo premiada (art. 4°, 85°, da Lei 12.850/2013), ndo é possivel a
formalizacdo de ANPP apoés a decisdo condenatoria.

Conforme ja pontuado, ha teses distintas que vém sendo defendidas quanto a
possibilidade de aplicacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal aos processos em
curso antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/19.

A primeira delas, mais restritiva, permite a retroacdo do beneficio apenas para
as situacdes pretéritas nas quais a denuncia nao tenha sido recebida. Neste sentido
foi a redacdo dada ao Enunciado de n°® 20 do Conselho de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e Grupo Nacional dos Coordenadores de
Centro de Apoio Criminal, visando orientar uma atuac¢ao uniforme na instituicdo, o qual
dispde que “cabe acordo de ndo persecugao penal para fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei n° 13. 964/19, desde que nao recebida a denuncia”.

Em sintese, tal tese filia-se a literalidade da redacdo dada ao caput do artigo
28-A do Cddigo de Processo Penal, visto que versa acerca da possibilidade de acordo
a ser proposto pelo 6rgao ministerial ainda em fase de investigacédo, antes do inicio
da persecucéo penal, que se da por intermédio da exordial acusatoria.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica tem assentado esta posicéo de
gue é cabivel a aplicacdo do ANPP aos processos em curso somente até o

recebimento da denuncia, conforme denota-se do trecho transcrito a seguir:

[...] da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia dos
requisitos para a sua aplicacdo, porquanto o embargante, em momento
algum, confessou formal e circunstancialmente a préatica de infracdo penal,
pressuposto basico para a possibilidade de oferecimento de acordo de ndo
persecucao penal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Publico
assim o entender, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencado do crime, na fase de investigagdo criminal ou até o recebimento
da dendncia e ndo, como no presente, em que ha condenagdo confirmado
por Tribunal de segundo grau. (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp
1.681.153/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, j. 8.9.2020, DJe
14.9.2020).

Neste diapasao foi também o entendimento da 12 Turma do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o Agravo Regimental no Habeas Corpus de n°® 191.464/SC, no dia
11 de novembro de 2020, cujo voto foi de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso.
Na ocasido, a Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos

termos do voto do relator, e fixou a tese de que o ANPP se aplica a fatos ocorridos

antes da Lei n°® 13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia.
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Ao proferir seu voto, o ministro relator Luis Roberto Barroso pontuou que a Lei
n° 13.964/2019, no tocante em que institui o Acordo de N&o Persecucao Penal, pode
ser considerada lei penal de natureza hibrida, alegando que esta possui natureza
processual por estabelecer a possibilidade de composicéo entre as partes, com o fim
de evitar a instauracao da acgéo penal, bem como possui natureza material, diante a
previsdo da extincdo da punibilidade daquele que cumpre os deveres estabelecidos
no acordo, conforme defendido na presente monografia.

Ademais, conforme ponderou Barroso, para leis penais materiais, a
Constituicdo prevé a retroatividade penal benéfica, nos termos do artigo 5°, inciso XL,
sendo que tal garantia foi assegurada no art. 2°, paragrafo Unico, do Cédigo Penal.
Em contrapartida, para leis processuais penais, tem-se a regra da aplicacdo imediata,
ressalvando-se a validade de atos anteriores, conforme pontua o artigo 2° do Cdodigo
de Processo Penal. No tocante as leis penais hibridas, o ministro destacou acerca da
possibilidade de conformacéo entre tais postulados, de maneira que a lei nao
necessariamente retroagiria em seu grau maximo, englobando os casos apds o
transito em julgado, e ndo necessariamente sera o caso de considerar validos todos
0s atos ja realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Apos tais consideragdes, o ministro Luis Roberto Barroso destacou em seu voto
gue, diante da leitura do artigo 28-A do Cdadigo de Processo Penal, torna-se evidente
gue a composicdo se esgota na fase anterior ao recebimento da denuncia,
asseverando que a consequéncia da homologacdo ou ndo do instituto €
especificamente inaugurar a fase de oferta e recebimento da exordial acusatoria,
alegando também o fato do texto legislativo se referir ao termo investigado, e nao réu,
e acionar o juiz das garantias, o qual atua na instru¢éo processual, em que pese haja,
na ocasiao, uma suspenséao liminar acerca deste.

Insta salientar, por fim, um precedente paradigmatico, de relatoria do ministro
Moreira Alves, que o relator Barroso destacou como ratio decidente para a
interpretacao do referido instituto, referente a aplicacéo intertemporal da suspenséao
condicional do processo, instituida pela Lei n® 9.099/95, no qual ficou assentado que

a retroatividade penal benéfica deve se adequar as finalidades de edicao da lei penal:

HABEAS CORPUS’. Suspensao condicional do processo penal (art. 89 da Lei
9.099/95). Lex mitior. Ambito de aplicac&o retroativa. - Os limites da aplicagéo
retroativa da ‘lex mitior’, vao além da mera impossibilidade material de sua
aplicacdo ao passado, pois ocorrem, também, ou quando a lei posterior,
malgrado retroativa, ndo tem mais como incidir, a falta de correspondéncia
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entre a anterior situacdo do fato e a hipétese normativa a que subordinada a
sua aplicacédo, ou quando a situacdo de fato no momento em que essa lei
entra em vigor ndo mais condiz com a natureza juridica do instituto mais
benéfico e, portanto, com a finalidade para a qual foi instituido. - Se ja foi
protalada sentenga condenatéria, ainda que ndo transitada em julgado, antes
da entrada em vigor da Lei 9.099/95, ndo pode ser essa transacado processual
aplicada retroativamente, porque a situacdo em que, nesse momento, se
encontra o processo, penal jA ndo mais condiz com a finalidade para a qual o
beneficio foi instituido, beneficio esse que, se aplicado retroativamente,
nesse momento, teria, até, sua natureza juridica modificada para a de
verdadeira transagéo penal. ‘Habeas corpus’ indeferido.(HC n°® 74.305, Rel.
Min. Moreira Alves, j. 09.12.1996).

Ante ao exposto, observadas as peculiaridades do Acordo de N&ao Persecucao
Penal em relacdo a suspensdo condicional do processo, analisada no primeiro
capitulo desta monografia, tendo em vista que o acordo se situa na fase pré
processual, entre a investigacdo e o recebimento da denuncia, esta seria 0 marco
temporal preclusivo para sua oferta, diferentemente da suspensdo condicional do
processo, que tem como pressuposto o inicio da acdo penal, notadamente entre o
recebimento da denuncia e a sentenca penal.

Insta salientar, na oportunidade, que apesar do teor da tese fixada pela 12
Turma do STF, o ministro Barroso também invocou, ao proferir seu voto, o0s
precedentes do HC n° 186.289-RS, de relatoria da ministra Carmen Lucia (DJe
01/06/2020), e do ARE n° 1171894-RS, de relatoria do ministro Marco Aurélio (DJe
21/02/2020), os quais externaram a impossibilidade de fazer-se incidir o ANPP,
guando ja existente condenacao, conquanto ela ainda esteja suscetivel a impugnacao.

Todavia, ha entendimentos de que a aplicacao retroativa do Acordo de Nao
Persecucao Penal deveria incidir enquanto ndo prolatada sentenca condenatoria.

Conforme defende Cabral (2021, p. 238):

O marco final para que possa celebrar o acordo de ndo persecucéo penal, a
Nosso sentir, € a sentenca penal condenatéria, ndo, portanto, sendo cabivel
o ANPP para os casos penais que se encontram na fase recursal. I1sso
porque, uma vez ja tendo sido proferida sentenca (condenatéria), 0 acusado
nédo poderia mais colaborar com o Ministério Publico com sua confissdo, que
€, como visto, um importante trunfo politico-criminal para a celebracdo do
acordo. Ademais, ja proferida sentenga, esgotada esté a jurisdi¢do ordinéria,
ndo podendo os autos retornar ao 1° Grau, mesmo porque a sentenga jamais
poderia ser anulada, uma vez que higida.

Em contrapartida, Bem e Matrtinelli (2021, p. 132-134) reiteram que 0sS
argumentos elencados pelo autor ndo encontram guarida, visto que o siléncio do
acusado durante o interrogatoério policial e judicial ndo sdo motivos suficientes para

obstar a aplicacdo do ANPP, devendo oportunizar-se a possibilidade de fazé-la sobre
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0 viés do artigo 28-A do Cdodigo Penal. Rememoram que até mesmo nos casos de
sentenca penal condenatdria, no proprio julgamento da apelacao, o tribunal, camara
ou turma podera proceder o0 novo interrogatorio do réu, consoante ao artigo 616 do
Cddigo Penal, oportunidade em que podera confessar a pratica do delito, bem como
destacam a possibilidade do tribunal anular o édito condenatério.

Denota-se que a sentenca como marco preclusivo para o oferecimento do
ANPP néo destoaria, em totalidade, da finalidade do legislador ao criar o instituto, visto
gue, ainda assim, obstaria a persecucao penal, apesar desta ja restar deflagrada,
desde que preenchidos os demais requisitos. Tal justificativa decorreria do fato de
gue, proferida uma sentenca, mesmo provisoria, considerando que esta esteja
submetida a recursos, constituiria ainda assim um titulo condenatorio ou absolutorio,
o qual podera ser desconstituido somente por uma decisédo que o reforme ou invalide,
néo sendo o caso de viabilidade do referido instituto.

Inicialmente, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica manifestou
entendimento no sentido de aplicacdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal até o
transito em julgado da condenacéo, precedente este elencado pelo ministro Gilmar
Mendes ao proferir seu relatério em sede do HC n° 185913/DF, o qual foi remetido a
julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal ante as divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais acerca do instituto:

o cumprimento integral do acordo de nao persecucgao penal gera a extingao
da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de
natureza juridica mista e mais benefica ao reu, deve retroagir em seu
beneficio em processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF). (AgRg
no HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, j. 8.9.2020, DJe
14.9.2020).

N&o obstante, na data de 19 de margo de 2021, a referida turma, no julgamento
do Agravo Regimental no HC n° 628.647, manifestou, por maioria, entendimento em
sentido diverso do proferido anteriormente e em consonancia com os precedentes
existentes na Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, restando, pois, mormente
suprida a anterior divergéncia no ambito do STJ.

Na ocasido, o colegiado estabeleceu que € possivel a aplicagdo retroativa do
ANPP apenas aos casos em que ndo houve recebimento da dendncia. A ministra
Laurita Vaz, ao proferir o voto que prevaleceu no julgamento, ressaltou que, apesar
do indiscutivel fato de trata-se de norma de conteudo hibrido, mais favoravel ao réu,

o deslinde da controvérsia existente devera passar pela ponderacdo dos principios
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tempus regit actum e da retroatividade da lei penal benéfica, sem desconsiderar, pois,

a esséncia da novel legislativa e o momento processual assentado para a sua

incidéncia, sob pena de desvirtuamento do instituto despenalizador (STJ, 2021).

Neste diapaséo, conforme aduz Fischer (2020, online):

[...] resta induvidosa a retroatividade do ANPP sobre fatos ocorridos
anteriormente a vigéncia da Lei n°® 13.964/2019 (o art. 5°, XL, da CF é claro:
a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu; art. 2°, paragrafo Unico,
Cadigo Penal, idem: lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado). Ndo se pode esquecer que a
legislacdo processual penal prevé (também) o principio do tempus regit
actum (a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior), que precisa a
devida contextualizacdo e compatibilizagdo com as regras eventualmente
penais previstas em mesmo dispositivo eventualmente existente (hibrido),
como é o caso do ANPP: o art. 28-A do CPP &, ao menos para nds, de carater
hibrido. Se fosse de carater exclusivamente processual, implicaria, em caso

de colisdo com regra de cunho penal mais benéfica, a preponderéncia ai sim
da retroatividade.

Insta salientar, ainda, as coloca¢des de Bem e Martinelli (2021, p. 136), os quais
asseveram que o instituto deveria retroagir até mesmo aos casos com transito em
julgado e em fase de cumprimento de pena, visto que diante da redacéo dada ao artigo
2° do Cddigo Penal, nem mesmo o transito em julgado da sentenca condenatoria
obsta a aplicacdo de lei posterior favoravel, retroagindo e, inclusive, desconstituindo
coisa julgada. Para os autores, a analise de cabimento do instituto devera ser
realizada nos processos em que a data do cumprimento total da pena ou de sua
extingdo tenha ocorrido nos cinco anos que antecedem a vigéncia da Lei n® 13.964/19,
em razéo do quinquidio corresponder ao prazo em que cessa a reincidéncia.

Depreende-se da analise das decisfes e teses proferidas que, preliminarmente,
a vertente de cabimento do Acordo de Nao Persecucdo Penal a fatos anteriores a
vigéncia da Lei n°® 13.964/19 tem sido predominantemente no sentido de ser a
retroacdo plausivel somente até o recebimento da exordial acusatoéria, em que pese a
unicidade do fundamento da retroatividade da lei mais benéfica. Tal momento
preclusivo tem prevalecido em virtude da finalidade precipua em que o instituto foi
instituido, ou seja, considerando sua natureza juridica de politica criminal e negécio
juridico extraprocessual. Neste sentido, argumenta-se que uma primazia sem cautela
da retroatividade penal benéfica corroboraria em um colapso do sistema criminal. Por
este viés da unicidade, haveria a necessidade de remessa ao 6rgao ministerial para

revisdo de todos 0s processos, estejam esses em curso, julgados, em fase recursal
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ou em cumprimento de pena, encontrando-se, pois, em dissonancia com o objetivo de
criacdo do instituto. Sendo assim, referida retroacdo sem limitacdo processual ndo se
justificaria exclusivamente por tratar-se de lei penal hibrida, visto que também ha de
se considerar os atos juridicos perfeitos realizados sobre a égide das leis processuais
anteriores.

Quanto a tal fato, Fischer (2020, online) assevera que:

néo se pode &, por interpretacdes isoladas e sem visdo sistematica, pretender
aplicacéo retroativa (exclusivamente) da parte penal quando ela se revela
absolutamente incompativel com outra exigéncia existente na mesma norma
(que é igualmente constitucional), a ndo existéncia de processo (questao
temporal essencial), pois se trata de norma hibrida.

Todavia, ndo se mostra, a nosso ver, de todo desarrazoado o fato de tal
retroatividade poder vir a englobar, neste momento de transi¢do, as acdes penais em
curso. Apesar da nomenclatura do instituto ndo ser acordo de ndo continuidade da
persecucao penal, ndo se harmoniza com os principios da eficiéncia e da celeridade,
norteadores da justica penal consensual, o fato de, preenchidos os demais requisitos
objetivos e subjetivos para a propositura do referido instituto pelo acusado e havendo
interesse manifesto das partes, optar-se por manter a persecucdo penal que ja foi
deflagrada, enquanto a celebracdo, homologacéo e cumprimento do acordo pode poér
fim a esta e consequentemente extinguir a punibilidade do acusado, nos termos do
813 do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal. Seria, pois, uma benesse tanto ao
poder publico, diante a sobrecarga processual penal que assola os tribunais
ordinarios, quanto aos acusados. Ademais, ao considerar a hermenéutica
constitucional, tal argumento de impossibilidade de aplicacdo, decorrente de um
consequencialismo de interpretacdo literal do nomen juris dado ao instituto,
desconsidera o axioma do ordenamento juridico vigente, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, ao desconsiderar os efeitos deletérios que podem advir da
persecucao penal. Denota-se que, em que pese seja uma discricionariedade regrada
do Ministério Publico a propositura do acordo, configura-se como um direito do
investigado ou do réu acatd-lo ou ndo, e restringir tal possibilidade por critérios
teratoldgicos ndo se configuraria como medida mais plausivel.

Ante todo o exposto, conforme pontuou, de forma perspicaz, o ministro relator
Gilmar Mendes em sede do HC n°® 185.913/DF, “a retroatividade e potencial cabimento
do acordo de nao persecucdo penal (art. 28-A do CPP) é questdo afeita a



60

interpretacdo constitucional, com expressivo interesse juridico e social, além de
potencial divergéncia entre julgados”, de modo que impde-se a manifestacao plenaria
da Suprema Corte acerca da tematica a fim de dirimir tal embate e assegurar a
seguranca juridica e previsibilidade das situagBes processuais, em sede de

abstrativizacao e para fins de isonomia.
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CONCLUSAO

Na presente monografia foi abordado como tematica o Acordo de N&o
Persecucao Penal, instituto da justica penal consensual, cujo enfoque foi verificar
acerca da sua possibilidade de aplicacdo retroativa, através da normatizacdo dada
pela Lei n® 13.964/19.

Inicialmente, para compreender a incorporacgao de tal instituto no ordenamento
juridico, foi pontuada a sua previsao pela Resolucdo 181/17 do Conselho Nacional do
Ministério Pdublico, onde verificou-se que, apesar de restarem superadas as
divergéncias quanto a constitucionalidade daquela pela Lei n° 13.964/19 e
consequente incorporacao do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, ainda ha
embate quanto a novel legislativa e sua incidéncia.

Conforme fora verificado pelo presente estudo, o Acordo de N&o Persecucao
Penal configura-se como um negdcio juridico processual penal que repercute na
pretensao punitiva do Estado. Restou demonstrado que o cumprimento do acordo se
configura como uma causa de extincao de punibilidade, raz&o pela qual afeta o proprio
direito penal material.

Trata-se, por conseguinte, de um instituto de natureza hibrida, penal e
processual penal. Diante a tal fato, e por ser benéfico ao acusado, em virtude da
extincdo de punibilidade, seria passivel sua aplicacéo a fatos anteriores a vigéncia da
Lei n°® 13.964/19.

N&o obstante, em que pese haja a possibilidade de aplicacdo retroativa, foi
verificado que existem divergéncias quanto ao momento processual maximo para a
sua incidéncia, de modo que, preliminarmente, diante a analise dos precedentes
jurisprudenciais ja proferidos, restou demonstrado que prevalece a tese de que o
instituto somente poderia retroagir aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n® 13.964/19
até o recebimento da denuncia, obstando, pois, a aplicacdo as a¢des penais em curso.

Tal momento processual como lapso temporal maximo para a retroacao tem
prevalecido diante o argumento de que, por se tratar de norma de natureza hibrida,
poderia haver conformacdo entre os principios do tempus regit actum e da

retroatividade benéfica, além de considerar a finalidade precipua para a qual o instituto
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foi criado, qual seja, evitar a deflagracédo da persecucéao penal, que se inicia com a
exordial acusatoria.

Todavia, como evidenciado, existem precedentes em sentidos diversos, de
modo que, por ndo ser um tema pacificado, é imperiosa a manifestacéo, para fins de
abstrativizacdo do tema, do julgamento plenéario do HC 185.913/DF pelo Supremo
Tribunal Federal, a fim de garantir a isonomia e a seguranca juridica.

Por fim, a pesquisa desenvolvida buscou colaborar para uma melhor
compreensao acerca da necessidade de reflexdo sobre o tema diante das
divergéncias apresentadas, visto que, ante a auséncia de regra de transicao, cabera
aos operadores do direito afirmarem a compreensdao teleoldgica e sistematica que
melhor reflita a coeréncia e o alcance da norma que dispfe acerca do Acordo de Nao

Persecucao Penal as acdes penais em curso antes da vigéncia de Lei n°® 13.964/19.
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