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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o Acordo de Nao Persecucdo Penal
enquanto instrumento da justica penal consensual, bem com a possibilidade de aplicacdo
retroativa do instituto aos fatos ocorridos antes da vigéncia da lei 13.964/19. Inicialmente,
buscou-se fazer uma breve comparagdo entre o Acordo de Nao Persecug¢dao Penal com as
caracteristicas, bases e fundamentos do Plea Bargain, sob a égide principalmente do sistema
estadunidense e da common law. Posteriormente, passa-se a uma breve andlise da evolucao da
justica penal consensual no direito brasileiro. Em continuidade, buscou-se esclarecer a natureza
juridica da norma que introduziu o acordo, constatando se tratar de uma norma hibrida, e
analisar as consequéncias resultantes dessa definicdo sob a perspectiva do direito intertemporal.
Ainda, foi verificado que existem divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em relagdo a
limitagdo temporal para a celebragdo do acordo. Por fim, conclui-se que, apesar das
divergéncias, os precedentes j& existentes dos tribunais superiores tém se mostrado favoraveis
apossibilidade de realizagdo do acordo tdo somente aos procedimentos em que ainda ndao houve
o recebimento da dentincia. Contudo, no presente momento, cabe ao plendrio do STF, por

ocasido do julgamento do HC 185.913 DF, pacificar o entendimento sobre o tema.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecugao Penal. Justica Consensual. Natureza Juridica do

Acordo de Nao Persecu¢ao Penal. Retroatividade.



ABSTRACT

This article aims to analyze the Criminal Non-Persecution Agreement as an instrument
of consensual criminal justice, as well as the possibility of retroactive application of the institute
to facts that occurred before the enactment of law 13.964/19. Initially, a brief comparison was
made between the Criminal Non-Persecution Agreement with the characteristics, bases and
foundations of the Plea Bargain, under the aegis mainly of the US system and the common law.
Subsequently, a brief analysis of the evolution of consensual criminal justice in Brazilian law.
Continuing, the legal nature of the norm that introduced the agreement was clarified, noting
that it is a hybrid norm, and analyzing the consequences resulting from this definition from the
perspective of intertemporal law. Further more, it was verified that there are divergences,
doctrinal and jurisprudential controversies in relation to the time limitation for the conclusion
of the agreement. Finally, it is concluded that, despite the differences, the existing precedents
of the superior courts have been favorable to the possibility of reaching the agreement only in
the procedures in which the complaint has not yet been received. Although, at the present time,
it is up to the plenary of the STF, on the occasion of the judgment of HC 185.913 DF, to pacify

the understanding about this subject.

Keywords: Non-Persecution Agreement. Consensual Justice. Legal Nature of the Non-

Persecution Agreement. Retroactivity.
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1 INTRODUCAO

Apos ser objeto de grande controvérsia entre os juristas, o0 Acordo de Nao Persecucao
Penal, até entdo previsto na resolu¢do 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
finalmente ganhou status legal com o advento da Lei 13.964/19, conhecida como “pacote
anticrime” e vigente desde o dia 23 de janeiro de 2020.

Tal previsdo legislativa certamente representa uma grande mudanga no processo penal
brasileiro, vez que trata-se de um instrumento de justica consensual, cujo principal objetivo &
evitar a instauragao de um processo criminal, sendo esse substituido por um negocio juridico
realizado entre o Ministério Publico, polo ativo da agao penal, e o investigado, polo passivo.

Em uma primeira andlise, a cria¢@o do instituto segue a tendéncia mundial de expansao
dos espagos de consenso, por meio de mecanismos que buscam racionalizar o ingresso de
causas penais no poder judiciario, propiciando uma resolug¢ao da lide mais produtiva, célere,
desburocratizada e com foco muito maior na figura da vitima, mostrando-se muito mais eficazes
no aspecto restaurativo do que o processo convencional.

Contudo, € certo que com a implementa¢do da referida novatio legis surgem também
algumas questoes controvertidas. Sendo assim, cabe destaque para a possibilidade da aplicagio
retroativa do Acordo de Nao Persecu¢do Penal as situagdes anteriores a vigéncia da Lei
13.964/19, haja vista que tal instituto implica em uma série de beneficios ao réu.

Por conseguinte, o objetivo do presente artigo ¢ justamente analisar a possibilidade de

aplicacdo retroativa do ANPP aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 13.964/19.



2 RELACAO ENTRE O PLEA BARGAINING E O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

E possivel afirmar que o Plea Bargaining tem por esséncia a propria concepgio de
justica penal consensual, vez que visa, em suma, negociagdo de sentenca criminal. Ademais,
haja vista a sua abrangéncia negocial, trata-se de um importante instituto do direito comparado
que inspirou diversos mecanismos em multiplos ordenamentos juridicos, dentre eles, o proprio
Acordo de Nao Persecugao Penal.

O Plea Bargain ¢ um método normalmente adotado nos ordenamentos do sistema da
Common Law, de origem anglo-saxa. Trata-se de uma negociagao entre o acusador e o réu em
um processo penal, de forma que para a concretizacdo do acordo ¢ imposta a condi¢do de que
o acusado se declare culpado, confessando a pratica da infracdo penal (guilty plea), ou a0 menos
deixe de contestar a agdo penal (plea of nolo ou nolo contedere) (FONTES, 2020).

A 1ideia central desse instituto processual € a de que o acusado de um delito possa receber
uma condenac¢do mais branda do que a que receberia caso fosse condenado em um julgamento
convencional, seja pelo juiz singular ou pelo juri, haja vista colaborar com uma justica mais
célere, bem como com a redu¢ao do numero de processos nos tribunais.

Quanto a origem do plea bargaining, nao ha uma delimitagdo temporal ou um espago
territorial especifico, vez que foi fruto de uma constru¢do processual oriunda de diversas
decisdes concretas ao redor do mundo, as quais extrapolavam o arcabougo legislativo entdo
existente. Dessa forma, pode-se afirmar que foram os proprios agentes envolvidos no processo
que passaram a adotar solu¢des consensuais para a solucdo dos conflitos criminais (SILVA,
2019). Contudo, a partir de meados do século XIX, as cortes dos Estados Unidos comecam a
adotar de forma mais recorrente o mecanismo da confissdo e relacionar a ele possiveis
beneficios concedidos ao acusado, tracando assim as bases do instituto do plea bargaining
(SILVA, 2019).

Com o decorrer da historia e o desenvolvimento dos institutos, o judiciario
estadunidense se consolidou como referéncia em termos de justiga negociada, com ampla
aplicabilidade no processo penal, servindo de norte para aplicacdo de institutos semelhantes em
outras nagoes. Nesse interim, estima-se que naquele pais mais de 90% dos casos sdo resolvidos
por meio de acordos, sendo comum a afirmacao de que o sistema punitivo americano entraria
em colapso se nao houvesse tal possibilidade (ALVES, 2018).

Em relagdo ao conteudo do plea bargaining, esse pode ser dividido basicamente em trés

modalidades (ALVES, 2018).



Na primeira delas, denominada de charge bargaining, o 6rgdo de acusagdo assume o
compromisso de atenuar a acusacdo. Tal atenuacao pode ocorrer de forma qualitativa (vertical),
na qual o delito ¢ desclassificado para um crime menos grave, ou de forma quantitativa
(horizontal), de forma que a acusacdo renuncia parte das imputagdes. Todavia, a utilizagdo
dessa forma de acordo requer determinados cuidados para se evitar excessos, conforme expde

Jamil Chaim Alves (2018, p. 203-204):

A utilizagdo abusiva do charge bargaining pode ensejar os denominados
vertical overcharging ou horizontal overcharging. Nas duas hipoteses, o orgao
com o objetivo de ficar em posi¢do mais vantajosa durante a celebragdo do
acordo. Diferem porque no vertical overcharging o promotor atribui ao
acusado uma infra¢do mais severa do que a efetivamente praticada, ao passo
que no horizontal overcharging hd a imputagao de mais de um fato, mesmo
sem base fatica para tanto.

A segunda modalidade ¢ o Sentence bargaining, em que o 6rgao acusador assume o
compromisso de promover ao juiz recomendagoes sobre a aplicacdo da sentenga condenatoria,
tais como a aplicagdo de uma san¢dao menos severa, o reconhecimento de atenuantes ou o tipo
da pena a ser aplicada. Vélido destacar que tal compromisso prestado pelo promotor com o réu
ndo vincula o magistrado, de forma que existe a possibilidade de o juiz ndo acatar as
recomendacdes do promotor, devendo o acusado ser informado de tal possibilidade.

Por fim, pode-se falar ainda em uma forma mista, sendo realizado concomitantemente
o charge bargaining e o sentence bargaining.

Ja analisando o procedimento do Plea Bargaining, tém-se que a realizagao do acordo
normalmente ocorre ap6s a formalizacdo da imputagdo penal por parte do 6rgao acusador.
Em seguida, as partes, se interessadas, passam para as tratativas do possivel acordo, o qual se
mostra como um verdadeiro contrato que tem por objeto a sentenga penal.

Nas palavras de Chemerinsky e Levenson (apud CAMPOS, 2012, p. 3-4):

Em seguida, a acusacdo formalizada contra o infrator ¢ submetida a analise
pelo Grande Juri (grand jury), que ouvird, em audiéncia, as provas
apresentadas pela acusagdo e decidira se ha justa causa para que o réu va a
julgamento. Aceitando a acusa¢do, o Grande Juri faz o que, nos Estados
Unidos da América, denomina-se “indiciamento” (indictiment), fixando as
acusagoes que serdo levadas a julgamento.

Superada essa etapa, o réu é chamado a comparecer a uma nova audiéncia
(arraignment on indictment), na qual sera indagado como ele se declara,
culpado ou inocente (plea of guilty or not guilty) [ou se ndo deseja contestar
quando aceito no Estado, plea of nolo], além de advertido sobre as
acusacdes. A corte, entdo, agendara uma data para julgamento, dentro de
padrdes constitucionais de rapido julgamento (speedy trial).



Posteriormente, inicia-se a fase de produgdo probatdria e antes do julgamento ocorrer
¢ oportunizado que se proceda o chamado plea bargaining, evidenciado na negociagao entre
a acusacdo e o réu, acompanhado de seu defensor, o qual pode resultar na confissdo de culpa
(guilty plea ou plea of guilty) ou nolo contendere (o réu ndo assume a culpa, mas declara que
nao quer discuti-la). Nao havendo o acordo, o caso vai a julgamento perante um magistrado
togado (bench trial) ou perante um juri (jury trial) (CAMPOS, 2012, p. 3-4).

A utilizag¢do de institutos que negociam a sentenca penal também pode ser observada
em paises cujo ordenamento juridico se pauta na civil law. Conforme disserta Brandalise, o
Absprachen do direito alemao vem sendo utilizado informalmente desde a década de 1970 e
passou a ter previsdo legal no ano de 2009. Ja no direito italiano, tém-se o Pattegiamento, o
qual ¢ aplicado desde 1981. Tratam-se de mecanismos juridicos com a finalidade de reduzir a
quantidade de lides penais e resolver as demandas criminais por meio do consenso, os quais
possuem peculiaridades e nao podem ser confundidas com o plea bargaining (FINE, 2011, p.

87-88). Sobre o tema, Mendes (2014) acrescenta que, ipsis litteris:

Prossegue Nogueira (2003), destacando que "diversos ordenamentos juridicos
europeus, inspirados no sistema norte-americano do plea bargaining, tém
adotado solugdes inovadoras com o intuito de chegar a uma Justi¢a Penal mais
célere e mais efetiva, em atendimento aos anseios da comunidade. Assim, na
Italia vamos encontrar o instituto do patteggiamento; em Portugal, a
"suspensdo do processo", e na Espanha, a "conformidade" (MENDES, 2014,
p. 46).

Pelo exposto, é possivel afirmar que o Acordo de Nao Persecucdo Penal possui
inspiracao no plea bargaining. Contudo, as limitacdes taxativas existentes ao Acordo de Nao
Persecugdo Penal, tais como a aplicabilidade apenas aos crimes com pena inferior a 4 anos e
desde que cometidos sem violéncia ou grave ameaca, ndo permitem afirmar que o Acordo de
Nao Persecucdo Penal seria uma aplica¢do direta do plea bargaining no sistema judiciario
brasileiro, mas sim que o referido instituto de direito comparado serviu de inspiragdo para a
formulacao do acordo. Ademais, o plea bargaining, em sua esséncia, envolve penas privativas
de liberdade e acordos realizados com maior autonomia de negociagdo entre as partes, enquanto
o ANPP prevé apenas sangoes restritivas de direitos e clausulas mais rigidas (FONTES, 2020).

Dessa forma, pode-se afirmar que, em que pese a nitida inspiragdo, o ANPP foi mitigado
para se adequar as atuais caracteristicas judiciais brasileiras e pode, inclusive, representar um

precursor de futuros institutos de justi¢a penal negocial mais flexiveis.
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3 A EVOLUCAO DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL

A Justica criminal pode ser dividida entre o “espaco de consenso” e o “espago de
conflito”. O primeiro soluciona a lide penal através da conciliagdo, transagdo, acordo, mediagao
ou negociagdo. Ja o segundo ndo permite a realizagdo de qualquer tipo de acordo, de modo que
deve ser seguido o classico devido processo penal.

Conforme explica Luiz Flavio Gomes e Antonio Molina (2009, p. 40), a justica
consensual pode ser dividida em modelos. O primeiro que merece destaque ¢ o modelo
reparador, o qual possui como norte a reparagdo de danos. Pode-se dizer que tal modelo se
materializa principalmente por meio da conciliagao.

J& o0 modelo pacificador ou restaurativo tem por objetivo, dentre outros, a pacificacdo
interpessoal e social do conflito, a reparacdo de danos a vitima e a satisfacdo das expectativas
de paz social. Nesse modelo encontra-se inserido a chamada justica restaurativa, por exemplo.

No modelo de justica negociada, a ideia central ¢ a confissao do delito, havendo um
acordo com a parte acusatdria no que diz respeito a sangdo aplicada ao acusado. O plea
bargaining ¢ um dos expoentes desse modelo.

Por fim, tém-se o modelo de justica colaborativa, em que o principal objetivo é obter a
colaboragdo do acusado, tal como se verifica nas hipdteses de colaboracdo premiada.

E certo que a justica consensual, paulatinamente, ganha espago no cenario penal
processual brasileiro. Nas ultimas décadas, foi possivel observar o surgimento de varias leis
contemplando institutos fundados no consenso entre as partes para a resolugcdo de conflitos
penais. Dessa forma, ndo sdo raras as situagdes que permite-se que o réu abandone a posi¢ao
tradicional de resisténcia frente a pretensdo acusatéria e ajuste com a parte adversa o
cumprimento de algum tipo de sancdo, ocorrendo a abreviacdo ou mesmo a exclusdo do
processo (ALVES, 2018).

Iniciando a andlise historica pelo modelo colaborativo, verifica-se,
contemporaneamente, o surgimento do instituto da colaboragdo premiada na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n. 8.072/1990). Conforme o artigo 8°, pardgrafo unico, do referido diploma
legal, caso o integrante de associagdo criminosa voltada a pratica de crimes hediondos, denuncie
as autoridades a propria associacdo, possibilitando o seu desmantelamento, podera receber em
troca a redu¢do de um a dois ter¢os da pena. Ademais, o dito dispositivo legal também
acrescentou o §4° no artigo 159 do Codigo Penal, possibilitando que, no crime de extorsdo
mediante sequestro, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do

sequestrado, tenha a mesma reducao.
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Tal instituto também passou a ser previsto no artigo 25, §2°, da Lei de Crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional (Lei n. 7.492/1986), a partir das alteracdes apresentadas pela Lei
n°® 9.080/1995, de forma que nos crimes previstos naquela lei, o participe que revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa podera ser agraciado com a mesma
reducdo de pena ja citada.

A lei de protecdo a vitimas e testemunhas (Lei n°® 9.807/1999) também apresentou
beneficios legais aos réus colaboradores, os quais poderiam ter a redugdo da pena ou até mesmo
o perddo judicial. A peculiaridade desse diploma legal ¢ a de que a benesse poderia ser
concedida a qualquer crime.

Outras legislagdes que também devem ser destacadas sdo a Lei de Lavagem de Capitais
(Lein® 9.613/1998) e a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), a qual apresenta em seu artigo 41
a possibilidade de reducdo da pena para aquele participe que voluntariamente contribuir com a
investigacao policial e o processo criminal.

Como evento mais recente, tém-se que a Lei das Organizagdes Criminosas (Lei n°
12.850/2013) contemplou e disciplinou detalhadamente a colaboragdo premiada.

Em relagdo ao modelo restaurativo, pode-se citar como exemplo muito recente a
resolugdo n°® 225 de 2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual dispde sobre a Politica
Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario. Valido ainda ressaltar que
diversas leis apresentam tragos relacionados com esse modelo de justica, tais como a Lei n°
9.099/1995 e a Lei n° 9.714/1998, essa ultima que apresentou a modificagdo e a inser¢ao de
novas penas alternativas no Cédigo Penal.

Outro marco muito importante da justi¢a consensual brasileira foi a entrada em vigor da
lei n® 9.099/95, a qual apresentou os institutos da composi¢ao civil de danos, da transacdo penal
e da suspensdo condicional do processo. A composic¢ao civil, em suma, relaciona-se com o
modelo reparador, vez que busca principalmente a reparagao do prejuizo causado pela infragao.
Por outro lado, a transa¢do penal e a suspensao condicional do processo, em que pese possuam
carater reparador, apresentam também tragos da justi¢a negociada, haja vista que envolvem a
realizagdo de um acordo entre a acusacdo e a defesa, bem como o cumprimento de certas
condig¢des para a obtengdo dos beneficios (ALVES, 2018).

A mais recente inovacdo no direito brasileiro no que tange a justica penal negociada ¢
justamente o Acordo de Nao Persecucao Penal, o qual sera objeto desse trabalho.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal surge a partir da mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, que obriga o Ministério Publico a atuar processualmente sempre

que se deparar com a existéncia de um delito de acdo penal publica. Contudo, esse principio
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vem recebendo merecidas criticas, uma vez que vai de encontro a ideia do Direito Penal como
ultima ratio. Dessa forma, no moderno processo penal, tem maior aceitagdo o principio da
oportunidade da agdo penal publica, o qual possibilita que o 6rgdo acusador possua mais
discricionariedade (ARAS, 2021, p. 70).

Sobre o tema, Antonio Henrique Graciano Suxberger (2017) disserta:

A afirmagdo da obrigatoriedade coloca em xeque a materializagdo ¢ a
funcionalidade do Estado de direito. O desajuste estrutural causado pela
obrigatoriedade, dado que esta fomenta a tensdo existente entre a negagdo da
funcionalidade dos arranjos institucionais do sistema de justi¢a criminal e sua
acomodacdo pratica, deixou em aberto inimeros problemas que apenas
aumentam o arbitrio da burocracia estatal sem que a dogmatica fornega
parametros de controle. Em termos simples: a negativa do espago decisorio
ndo conduz a sua inexisténcia, mas a sua invisibilidade. E a invisibilidade
dessa decisdo ¢ mais nociva ao que se espera do Estado de direito do que a
afirmacdo retdrica e dissociada da realidade prestada pela afirmacao da
obrigatoriedade da acdo penal.

A adogao da oportunidade da ac¢do penal resulta, pois, de uma postulagao justa.
Dela se espera uma referéncia a igualdade perante a lei de todos os cidaddos,
propria do Estado de Direito (novamente, em sentido oposto ao que pontificam
os defensores da obrigatoriedade). [...] Nesse contexto, a oportunidade deve
significar a possibilidade de que os orgdos publicos, a quem se lhes
encomenda a persecuc¢do penal, prescindam dela, na presenca da noticia de um
fato punivel ou, inclusive, frente a prova mais ou menos completa de sua
pratica, formal ou informalmente, temporal ou definitivamente, condicional
ou incondicionalmente, por motivos de utilidade social ou razdes politico-
criminais [...]

Sendo assim, o maior espaco para a discricionariedade do parquet poderia permitir que
esse verificasse a oportunidade, a conveniéncia, a utilidade, a nocividade, a economicidade ou
at¢é mesmo a razoabilidade da sua atuacdo profissional. Contudo, podendo estar tal
discricionariedade sob a verificagdo de sua instancia superior institucional (ARAS, 2021, p.
71).

Nessa toada, um dos dispositivos uteis para a constru¢dao de um espago de consenso para
a ndo persecucdo penal ¢ justamente o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, vez que,
analisando a sua redacdo anterior a lei n° 13.964/19, previa que o Ministério Publico poderia
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagado no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas. Contudo, tal artigo nao especifica quais seriam
essas razoes invocadas. Importante ressaltar que a alteragao da lei 13.964/19, em que pese tenha
suprimido a expressao, nao especificou qualquer critério para a promogao de arquivamento pelo

parquet. Sobre tais possibilidades de arquivamento Vladimir Aras (2021) disserta:
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O promotor ou o procurador pode, perfeitamente, invocar razoes de politica
criminal ou de utilidade para ndo promover a demanda penal, tendo em vista,
por exemplo, a aproximag¢ao do termo final do prazo prescricional maximo
previsto para aquele delito. Pode, ainda, alegar o membro do Parquet a
insignificancia penal da conduta apurada no inquérito, ou a inconveniéncia do
processo penal, por motivos de mérito administrativo (ARAS, 2021, p. 72).

Dessa forma, considerando o Ministério Publico como um promovedor da politica
criminal do Estado, tendo o dever de decidir entre a presenca ou nao do interesse publico na
persecucao criminal, ¢ que surge a figura do Acordo de Nao Persecu¢ao Penal na resolucao
181/2017 do CNMP (posteriormente reformada pela resolucao 183/2018).

Nos termos do artigo 18, caput, da Resolucao 181/2017 (CNMP, 2017): “Nao sendo o
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de nao
persecucao penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos € o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou
alternativamente”. J4 a previsdo do cumprimento integral do acordo como motivo para que o
Ministério Publico promovesse o arquivamento encontra-se no artigo 18, §11, do mesmo
diploma, in verbis: “Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o
arquivamento da investigagdo, nos termos desta Resolucao”. Valido ressaltar que a promogao
de arquivamento, conforme a resoluco, deveria ocorrer nos moldes do artigo 28 do CPP.

Contudo, a citada Resolugdo teve pouco tempo de vigéncia. Ainda assim, nesse breve
periodo em que produziu efeitos, teve sua constitucionalidade questionada pela Associacao dos
Magistrados Brasileiros? e pela Ordem dos Advogados do Brasil’, ambas as instituigdes
alegando a falta de reserva legal para a instituicao do acordo. Outro argumento apontado pelos
criticos foi justamente a violacdo do principio da obrigatoriedade, j& que o ANPP violaria o
dever do Ministério Publico de, diante de lastro probatorio minimo, agir, oferecendo a dentincia
(CUNHA, 2021).

Sanando a suposta violacdo da reserva legal, o ANPP ganhou previsao legal com o
advento da Lei n® 13.964/19 (“pacote anticrime™), passando a ser previsto no artigo 28-A do

Codigo de Processo Penal. Pode-se afirmar que foram raras as diferencas existentes entre o

I Artigo 19, §2°, da resolugio CNMP 181/2017: “Na hipotese de arquivamento do procedimento investigatorio
criminal, ou do inquérito policial, quando amparado em acordo de ndo persecu¢ao penal, nos termos do artigo
anterior, a promocao de arquivamento sera necessariamente apresentada ao juizo competente, nos moldes do art.
28 do Cdodigo de Processo Penal”.

2 ADI 5790.

3 ADI 5793.
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ANPP previsto na resolu¢do do CNMP e na redacgdo da lei 13.964/19 e € o que se observa na
redacdo do artigo 28-A, caput, do CPP, por exemplo:

Nao sendo caso de arquivamento ¢ tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga
e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime, mediante as seguintes condigOes ajustadas
cumulativa e alternativamente (BRASIL, 2019).

Contudo, uma das grandes diferengas que cabe destaque € o fato de, uma vez cumprido
o acordo, a consequéncia ¢ a decretagdo da extingdo da punibilidade do réu e ndo o simples
arquivamento do inquérito policial®.

Nessa toada, cumpre destacar algumas caracteristicas do acordo. Inicialmente, tém-se
que o investigado deverd cumprir algumas condi¢des’, quais sejam: reparagdo do dano;
renuncia a bens e direitos oriundos da atividade criminosa; prestagdo de servigos a comunidade
pelo periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos
e pagamento de prestacao pecunidria a entidade publica ou de interesse social. Ademais, € certo
que o Ministério Publico possui a discricionariedade para indicar outra condi¢cao que entenda
ser proporcional e compativel com a infragdo penal imputada, como a proibigao de frequentar
determinado local em que seja comum a pratica criminosa.

Tém-se também os casos em que ndo ¢ permitido a realizagdo do ANPP. A vedacdo
existe para os delitos praticados com violéncia ou grave ameaga®; caso seja possivel a realizagio
da transagdo penal; caso o réu seja reincidente ou criminoso habitual ou profissional; caso o réu
tenha sido anteriormente beneficiado pelo ANPP, pela transagdo penal ou pela suspensao
condicional do processo, em lapso temporal inferior a cinco anos; ou nos delitos praticados

contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino’.

4 Artigo 28-A, § 13, CPP: “Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente
decretard a extin¢ao de punibilidade”.

5 Artigo 28-A, incisos I a V, CPP.

6 Artigo 28-A, caput, CPP.

7 Artigo 28-A, §2°, CPP.
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4 POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DO ANPP EM PROCESSOS EM QUE JA
HOUVE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA

4.1 A RETROATIVIDADE DA LEI PROCESSUAL PENAL

Disciplinado a problematica das leis penais no tempo, em relagdo as normas de cunho
material, t€m-se a garantia fundamental elencada no artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢do
Federal, o qual prevé que a lei penal apenas retroagira se for em beneficio do réu.

Por outro lado, considerando as normas de direito processual penal, a previsao da
aplicacdo intertemporal de uma nova norma encontra-se elencada no artigo 2° do Codigo de
Processo Penal, o qual dispde que a lei processual penal deve ser aplicada de imediato, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior, evidenciando o principio
do tempus regit actum?®.

Por conseguinte, ¢ possivel verificar que ¢ possivel a aplicagdo de lei processual nova
aos atos vindouros. Contudo, tal aplicacdo ¢ vedada para lei penal, ndo sendo essa aplicavel
para delitos cometidos antes da sua vigéncia, salvo para beneficiar o réu. Dessa forma, ¢ certo
que se faz necessaria uma analise do conteudo da nova lei com fim de verificar a sua aplicagdo
intertemporal.

Os doutrinadores dividem as normas processuais em normas de cunho puramente
processual e normas processuais materiais, as chamadas “normas mistas” ou “heterotopicas”.
Tal classificacdo se mostra de suma importancia, uma vez que reflete diretamente na aplicagao
intertemporal da nova norma.

Conforme expde Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 97), as normas processuais puras,
as quais o autor denomina de normas genuinamente processuais, seriam aquelas que tratam
exclusivamente de procedimentos, atos processuais e técnicas do processo. J4 as normas
processuais materiais seriam aquelas normas que apresentam naturezas diversas, possuindo ao
mesmo tempo carater penal e processual penal.

De forma mais detalhada, o professor Noberto Avena (2021, p. 47) ainda aponta
diferencas entre as normas heterotdpicas e as normas mistas ou hibridas. As normas
heterotdpicas, em suma, existem quando ocorre a intromissdo ou superposicao de conteudos

materiais em uma norma de natureza processual, ou vice-versa. Ja as normas mistas ou hibridas

8 Tempus regit actum é uma expressdo juridica latina que significa literalmente o tempo rege o ato, no sentido de
que os atos juridicos se regem pela lei da época em que ocorreram.
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seriam aquelas que apresentariam duplicidade de contetido, oscilando entre tratar de conteudo
processual e material.

Ainda sobre o tema das normas processuais materiais, Lima (2019, p. 97) expde a
divergéncia doutrindria existente sobre a sua conceituacdo. Conforme o doutrinador, uma
primeira corrente defende que as normas processuais mistas sdo aquelas que, embora se
encontrem disciplinadas em diplomas processuais penais, dispdem sobre o conteudo da
pretensdo punitiva, tais como aquelas relativas ao direito de queixa, ao de representagdo, a
prescri¢ao e a decadéncia, ao perddo, a perempgao, por exemplo. Ja uma segunda corrente, com
uma visdo mais ampliativa, sustenta que normas processuais materiais sao aquelas que
estabelecem condigdes de procedibilidade, meios de prova, liberdade condicional, prisao
preventiva, fianga, modalidade de execucdo da pena e todas as demais normas que produzam
reflexos no direito de liberdade do agente, ou seja, entendem abarcar toda e qualquer norma
que tenha por contetido matéria que seja direito ou garantia constitucional do cidadao.

Em que pese as divergéncias doutrinarias sobre o conceito das normas processuais
materiais, € certo que essas, sob a égide da aplicacdo intertemporal do direito, seguem o mesmo
critério das normas penais de direito material, ou seja, retroagem e, mesmo apds sua revogagao,
continuam regulando os fatos ocorridos durante a sua vigéncia, desde que sejam a norma mais

benéfica ao réu.

42  NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Analisando os conceitos explicitados, faz-se necessario voltar os olhos para a previsao
do §13 do referido artigo, in verbis: “Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao
penal, o juizo competente decretard a extingdo de punibilidade”. Dessa forma, tem-se que, uma
vez cumprido integralmente os termos do acordo, a consequéncia direta ¢ a decretagdo da
extingdo da punibilidade pelo magistrado. Logo, € possivel de se concluir que o ANPP trata-se
de uma norma mista.

Nesse interim, haja vista as caracteristicas da norma mista, ¢ de se admitir que o ANPP
deve retroagir, sob a égide dos principios da retroatividade da lei material penal mais benéfica.
Contudo, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema ndo se limita apenas a
retroatividade ou ndo da lei, estando o grande debate fixado no momento ou até qual fase do
processo penal essa retroatividade deve incidir (LEITE, 2020).

Por conseguinte, ¢ possivel falar que existem, consideravelmente, quatro

posicionamentos. A primeira corrente defende a retroatividade do acordo até o momento do
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recebimento da denuncia. A segunda corrente entende que o oferecimento do acordo pode
ocorrer até o momento da prolagdo da sentenga. A terceira corrente pugna pela possibilidade
do oferecimento do acordo até 0 momento em que o processo se encontre em grau recursal. Por
fim, a quarta corrente argumenta pela possibilidade da retroatividade até mesmo apoés o transito

em julgado da sentenca penal condenatéria (ALVES; ROCHA, 2020).

43  RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Os que advogam pela possibilidade da realizacio do ANPP tdo somente até o
recebimento da denuncia utilizam como principal premissa a propria disposi¢do do artigo 28-
A, caput, do Codigo de Processo Penal.

Tal corrente se embasa no entendimento do acordo ser um instrumento pré-processual,
haja vista o texto legal falar em nao ser caso de arquivamento, bem como se referir a figura do
investigado, termos que transmitem a ideia de ainda ndo haver um processo em curso. Sendo
assim, o acordo deveria ser celebrado antes da instauragdo do processo penal (ALVES;
ROCHA, 2020).

Reproduzindo, sinteticamente, os ensinamentos de Eugénio Pacelli e Douglas Fischer

(2020) a respeito do tema:

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

Ora, se é certo que as colaboragdes premiadas podem ser formalizadas ao
longo do processo (art. 4°, § 5° da Lei n® 12.850/13), 0 mesmo nao pode ser
dito quanto ao acordo de ndo persecucao penal, que deveria ser proposto em
momento anterior. A Unica possibilidade que conseguimos visualizar de esta
questdo surgir durante o processo ¢ a de o Ministério Publico oferecer
diretamente a dentncia sem ter proposto o acordo de ndo persecucdo, e apos
o recebimento da exordial, o réu se insurgir contra a auséncia de possibilidade
de formalizar o acordo. (PACELLI; FISCHER, 2020, p. 116).

Ja Douglas Fischer (2020) defende a tese apresentando uma contra-argumentagao, qual
seja, expde os possiveis impedimentos para uma retroatividade além dos casos em que a

dentncia ainda nao tenha sido recebida:
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Admitir a aplicagdo do acordo de ndo persecugdo penal em ac¢des penais em
andamento, sob o (facil) escudo geral de que consistiria providéncia “mais
benéfica ao infrator”, configura uma criagdo com base isolada em um
principio apenas (da retroatividade), em desacordo também com a
interpretagdo que entendemos correta e, segundo vemos, ja conferida pelo STF
em situacdes analogas, como foi em face de debates travados com a entrada
em vigor da Lei n° 9.099/95.

Mais que isso: se a questdo se limitasse a sustentar que a regra seria (s0)
penalmente mais benéfica, implicaria, necessariamente, que se abrisse a
possibilidade de acordo aos casos com sentenca ja transitada em julgado, pois
traria em seu bojo a possibilidade de ajuste de uma pena mais favoravel a que
prevista em abstrato ou entdo aplicada pelo juizo criminal. Nao esquegamos
que toda regra penal mais benéfica deve retroagir inclusive sobre casos ja
transitados em julgado. Assim, nessa linha de argumentacao, ou ela retroage
para todos os casos (absolutamente todos), ou ela ¢ limitada por algum fator
objetivo, que, no caso, tem natureza processual penal, que é o recebimento da
denuncia (PACELLI; FISCHER, 2020).

Tal corrente também ¢ defendida pelo Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal - GNCCRIM, conforme se observa nos termos do enunciado 20 dos enunciados
interpretativos da Lei n° 13.964/2019, referendado pelo Conselho Nacional de Procuradores
Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido — CNPG: “Cabe acordo de nao
persecugdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que nao
recebida a denuncia” (MPPR, 2020).

Potencializando tal corrente, tém-se também o argumento historico consistente no
projeto de lei 882/19, o qual previa dois institutos: o ANPP e o Acordo de Nao Continuidade
da Persecug¢do Penal, que seria inserido no artigo 395-A do CPP. Contudo, tal PL foi arquivado
por restar prejudicado devido a aprovagdo em plenario do substitutivo, qual seja, PL 10.372/18,
tendo sido determinado o apensamento de ambos. Desde esse momento, nao houve a aprovagao
do Acordo de Nao Continuidade da Persecucdo Penal, restado aprovado somente o ANPP.
Dessa forma, a diferenga entre os institutos no projeto de lei embrionario demonstra a entdo
intencdo do legislador em distinguir tais instrumentos, de forma a reservar ao acordo de ndo
persecucao penal as situagdes em que nao hé a¢ao penal em curso (GOMES; TEIXEIRA, 2020).

Em que pese os fortes argumentos em favor dessa corrente, € certo que tal entendimento
de aplicacdo retroativa implicaria em uma afronta ao principio da isonomia. Esse desacato fica
evidente, por exemplo, na hipdtese de concurso de pessoas, em que houvesse aditamento da
dentincia para incluir um possivel coautor ou participe, haja vista que, nesse caso, o0 primeiro
denunciado ndo faria jus ao beneficio que teria de ser oferecido ao seu parceiro na empreitada

criminosa, unicamente por esse ter sido incluido em momento posterior pelo aditamento da

dentncia (GOMES; TEIXEIRA, 2020).
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Ademais, podera se verificar tal grave violacdo a um dos mais importantes principios
constitucionais unicamente pelo estado em que se encontra determinada marcha processual, de
forma que o acordo poderia ou ndo ser celebrado tendo como base a velocidade do andamento

das investigacoes.

44  RETROATIVIDADE ATE A PROLACAO DA SENTENCA

Tal entendimento é defendido por juristas como Aury Lopes Junior e Higyna Josita. Os
referidos doutrinadores entendem que ao criar uma causa extintiva da punibilidade, prevista
artigo 28-A, § 13, do CPP, o ANPP adquiriu natureza mista de norma processual € norma penal.
Dessa forma, deve retroagir para beneficiar o réu nos termos do artigo 5°, inciso XL, da
Constituicao Federal, considerando que seja mais benéfico para o réu, devendo ser aplicado em
todos os processos em curso ainda ndo sentenciados no momento de entrada em vigor da lei
(JOSITA; LOPES JR., 2020).

Calabrich (2020) endossa esse posicionamento, complementando:

A sentenga, mesmo que provisoria (quando submetida a recurso), constitui um
titulo, condenatorio ou absolutério. Esse titulo s6 podera ser desconstituido
por uma decisdo que declare sua invalidade ou o reforme. Nado ¢é o caso do
ANPP. Assim, proferida a sentenga, descabe discussdo sobre o acordo de néo
(continuidade da) persecucdo penal (CALABRICH, 2020).

Ainda, os que advogam por essa tese entendem que, ao fim da instrugdo processual, o
réu ndo poderia mais contribuir com o 6rgdo acusador por meio de sua confissdo, o que seria
uma das bases que fundamentam o acordo. Dessa forma, a realizagdo do acordo apds uma

senten¢a penal condenatdria representaria uma verdadeira incompatibilidade ontologica.

4.5 RETROATIVIDADE ATE EM GRAU RECURSAL

Ha também aqueles que entendem que ¢ cabivel o Acordo de Nao Persecugdo Penal aos
processos ja em curso até mesmo em grau recursal, ainda que em caso de uma sentenca
absolutdria com recurso da acusagao.

Tal corrente ¢ ratificada pela 2* Camara de Coordenagdao e Revisdo do Ministério

Publico Federal®.

9 «“F cabivel o oferecimento de acordo de nio persecucio penal no curso da agdo penal, isto ¢, antes do transito em
julgado, desde que preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja
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Indo de encontro aos que argumentam pelo cabimento do acordo até somente a prolagao
da sentenga, os defensores dessa linha de pensamento dizem que se apds a prolagdo da sentenga
ocorrer o oferecimento do ANPP e esse for aceito pelo réu e por sua defesa e homologado pelo
juiz, a sentenca serd afetada, tendo subtraida a sua eficacia. Contudo, o ato ndo se trata da
anulacdo da sentenga, haja vista que essa ndo estd invalida, mas apenas uma suspensao da sua
eficacia, havendo o restabelecimento em caso de descumprimento das condigdes estabelecidas.

Conforme argumenta José Carlos Gomes e Danielle Torres Teixeira (2020):

[...] aretirada de eficacia ndo ¢ efeito que decorre do acordo em si, mas, antes,
da regra inscrita no art. 5°, XL, da Constitui¢do, que, insista-se, determina a
retroatividade da lei penal mais favoravel. No caso, a imperativa
retroatividade da lex mitior tem o condado de subtrair a eficacia da sentenca.

O principal argumento dessa corrente € a de que a persecucdo penal ndo termina com a
prolacao da sentenca, mas sim com o transito em julgado dessa, momento em que inicia-se a

execugdo penal.

4.6 RETROATIVIDADE ATE APOS O TRANSITO EM JULGADO

Quem advoga em favor dessa corrente entende que ndo ¢ cabivel a criacdo de uma
barreira para a retroatividade da lei penal mais benéfica, vez que tal marco nao se encontra
previsto na redag¢do do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, tampouco no texto do
artigo 2°, Paragrafo Unico, do Codigo Penal'”.

Nessa toada, segundo De Bem e Martinelli (2020), seria necessario dividir os
condenados em dois grupos, quais sejam: aqueles que se encontram em fase de execucao penal
e aqueles que ja cumpriram a reprimenda. Ao primeiro grupo, seria cabivel a aplicagdo da regra
prevista no artigo 2° do Codigo Penal, suspendendo a execugao nos casos em que fosse possivel

a realizagdo do acordo. Dessa forma, o réu cumpriria as condi¢des estabelecidas no acordo, o

que ensejaria na extingdo da sua punibilidade, bem como seriam extintos os efeitos secundarios

oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracao penal, nos
termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da introducdo da Lei n°
13.964/2019, conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se eventual sentenga ou acérddo
proferido nos autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebragao do
ANPP. Nao ¢ cabivel o acordo para processos com sentenga ou acordao apos a vigéncia da Lei n® 13.964/2019,
uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando havera preclusao”. (Enunciado 98, alterado na 187¢
Sessao Virtual de Coordenagao, de 31.8.2020)

10 Art. 2°, Paragrafo Unico, CP - a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos

anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado.
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da condenagdo, tais como os maus antecedentes e a reincidéncia. Caso o agente descumpra
injustificadamente as condi¢cdes acordadas, devera retornar ao cumprimento da pena que se
encontra suspensa.

Em relacdo ao segundo grupo, em que pese, a principio, ndo parecer ter muito sentido a
realizagdo do acordo, defendem os autores que a aplicacdo ainda seria possivel, tendo como
norte os efeitos secundarios da condenagdo, por exemplo a reincidéncia. Contudo, os autores
ressaltam que ao agente ndo seria legitimo impor qualquer condi¢do para a realizagdo do acordo,
haja vista que esses ja executaram a totalidade da pena, de forma que tal exigéncia representaria
uma violagdo ao principio do ne bis in idem.

Com fim de liquidar eventuais criticas sobre o precedente de se instaurar um efeito

regressivo infinito, os autores propdem a seguinte solugao:

A proposito, para obstar um efeito regressivo infinito, o ultimo passo é definir
até que momento estaria o Ministério Publico obrigado a analisar o eventual
preenchimento pelo agente dos requisitos legais do acordo no que se refere as
infragdes pretéritas.

Neste aspecto, entende-se que a analise se realizara unicamente nos processos
em que a data do cumprimento total da pena ou de sua extin¢do tenha ocorrido
nos cinco anos anteriores a existéncia da Lei n. 13.964/2019, de sorte que o
quinquidio corresponderia ao prazo expurgador da reincidéncia.

Como nesse periodo persistem os efeitos secunddrios da condenagdo, ¢
cogente a atuagdo ministerial por meio do acordo para arrefecer eventuais
danos decorrentes de nova pratica delitiva. Em sintese, eventual concretizagao
do acordo recobriria o agente de primariedade.

Todavia, € possivel apontar que um ponto obscuro dessa tese seria justamente o marco
temporal para a retroatividade. E evidente que o marco temporal proposto pelos autores citados
de cinco anos da data do cumprimento total da pena, ou de sua extingdo, fere o principio da
isonomia. Ora, ¢ certo que a reincidéncia ndo ¢ a Unica consequéncia de uma sentenga
condenatoéria, pode-se citar, por exemplo, os maus antecedentes. Dessa forma, analisando o
marco temporal proposto, teriamos que alguém que teve a sua pena extinta a menos de cinco
anos deixaria de sofrer os efeitos da reincidéncia, bem como dos maus antecedentes, por
consequéncia. Ja aquele que teve a sua pena extinta a mais tempo sofreria eternamente com os
efeitos dos maus antecedentes.

Ante o exposto, € certo que permitir a retroatividade do Acordo de Nao Persecugdo
Penal mesmo apds o transito em julgado da sentenca condenatdria nao permite a imposigao de
um marco temporal. Sendo assim, estariamos diante de uma retroatividade infinita, tal qual um

Abolitio Criminis.
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5 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE A RETROATIVIDADE DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

5.1 ~ NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Quinta Turma do STJ tem entendido que a possibilidade de aplicacio do ANPP em
processos ja em curso se da somente até o recebimento da denuncia.

A Sexta Turma, por outro lado, inicialmente firmou o entendimento pela aplica¢dao do
ANPP para processos ja em curso até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Todavia, tal entendimento foi alterado no julgamento do HC 628.647, em 09 de margo de 2021,
oportunidade em que a Sexta Turma, por maioria de votos, firmou o mesmo entendimento da
Quinta Turma, qual seja, da possibilidade de aplicacdo da norma somente até o recebimento da

denuncia.

5.2 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Supremo Tribunal Federal, a Primeira Turma, no julgamento do Agravo Regimental
em Habeas Corpus 191.464, também entendeu pela aplicabilidade do ANPP até¢ somente o
recebimento da denuncia.

Ja a Segunda Turma do STF nao teve a oportunidade de analisar o tema em debate.
Contudo, no HC 194.677, julgado em 11 de maio 2021, a turma se mostrou favoravel ao
oferecimento do ANPP apds o oferecimento da dentncia em situacdes que houve a alteracao
dos fatos ou da tipificacdo da conduta do acusado. Ja no HC 180.421, julgado em 22 de junho
de 2021, a Segunda Turma, por unanimidade, entendeu pela retroatividade em processos em
andamento, mesmo apos o oferecimento da dentincia, desde que antes do transito em julgado,
da necessidade de representacdo das vitimas de estelionato (artigo 171, §5°, do Cddigo Penal),
alteracdo de carater heterogénea também apresentada pela 13.964/19.

E muito provavel que a pacificagdo quanto ao tema, pelos menos momentaneamente, na
jurisprudéncia, seja alcancada apds o julgamento do HC 185.913/DF, que se encontra sendo

analisado pelo plenario do STF.
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5.3  JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 185.913 DISTRITO FEDERAL

5.3.1 Decisao de submissdo ao plenario do STF

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérdao da Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica no AREsp 1.658.686.

No caso em questdo, o paciente foi preso em flagrante delito transportando 26g de
maconha, em 13 de julho de 2018, sendo condenado pela pratica do delito de trafico de drogas
apenade 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, substituida a pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos.

Além do pedido de analise pelo Superior Tribunal de Justica do referido agravo
regimental, requereu o impetrante que fosse oportunizado ao paciente a proposta do Acordo de
Nao Persecucgdo Penal, com base no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

O ministro Gilmar Mendes, relator, verificou a divergéncia existente entre
entendimentos da quinta e da sexta turma do STJ sobre a aplicacdo do Acordo de Nao
Persecugio Penal em processos ja em curso, conforme ja exposto no presente trabalho!!. Por
conseguinte, tendo em vista a potencial ocorréncia do mesmo debate em niimero expressivo de
processos e a potencial divergéncia jurisprudencial sobre questdo de tal magnitude, entendeu o
ministro ser necessaria a manifestagao do plenario do Supremo Tribunal Federal, garantindo a
seguranca juridica e a previsibilidade processual, sob a égide dos direitos fundamentais e da
Constitui¢ao Federal.

Atualmente, a acdo ja conta com o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, bem
como o voto do relator. Contudo, tendo em vista o pedido de destaque do ministro Alexandre

de Moraes, o tema somente voltaré a ser discutido pelo Plenario em 18 de maio de 2022.

5.3.2 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica

Analisando as manifestagdes do Vice-Procurador-Geral da Republica Humberto Jaques
de Medeiros, t€ém-se que inicialmente, opinou o Ministério Publico Federal que fosse
reconhecida a preclusdo, haja vista que, na anélise do procurador, ja haveria a condenagdo

definitiva do paciente no momento de entrada em vigéncia da Lei 13.964/19. Sendo assim, ¢

" A decisio do Ministro encontra-se datada em 22 de setembro de 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/publicacoes/abrirDocumento.asp?tipo=documentoGeral&numero=BF70AF02C23DE782
58F72CE30961E54B. Acesso em: 01 out. 2021.
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possivel se dessumir que o membro do MPF apresentou entendimento favoravel a
retroatividade do Acordo de Nao Persecugdo Penal aos casos em que ainda ndo se havia
ocorrido o transito em julgado.

Na mesma linha de pensamento ja exibida nesse trabalho, o Ministério Publico Federal
entendeu que o Acordo de Nao Persecugdo Penal trata-se de uma norma processual penal
material e que, portanto, comporta a retroatividade. Dessa forma, destacou o membro do
Ministério Publico que passava-se entdo a necessidade de avaliar qual seria o limite de tal
retroatividade.

Por conseguinte, concluiu o Ministério Publico que seria possivel a aplicagao retroativa
do ANPP aos casos em que a situacao juridico-penal do réu nao estivesse ja definida por

sentenca transitada em julgado. Cabe destacar do parecer:

Controverte-se, no entanto, quanto a possibilidade do caso julgado de
autoridade relativa fazer frente a aplicacdo retroativa da lei processual penal
nova favoravel nas hipdteses em que a situagdo juridico-penal do individuo ja
esteja estabelecida por meio de sentenca transitada em julgado em momento
anterior a vigéncia da norma, a despeito de ndo ter sido extinta ainda toda a
sua responsabilidade em termos de pena principal, penas acessoérias e efeitos
penais da condenagio. [...]

Como ¢ dado constatar, muito embora a discussao em causa dissesse respeito
a viabilidade de aplicar-se naquele habeas, a suspensdo condicional do
processo, prevista no entdo novel art. 89 da Lei n® 9.099/1995 - a um paciente
cuja condenagdo ainda ndo havia transitado em julgado, o Supremo houve por
bem avangar na questdo pertinente a este ponto da presente impetragao. Por
isso mesmo, face ao que se decidiu naquele acorddo, poderia se afirmar,
mudando o que tem que ser mudado, que a aplicacdo retroativa do art. 28-A
do Coédigo de Processo Penal deve necessariamente se desenrolar em
momento anterior ao transito em julgado da sentenca.

Ressaltou o procurador a necessidade de se entender a finalidade do Acordo de Nao
Persecugdo Penal, o qual, nos termos do parecer, ndo se trata de uma norma despenalizadora, o
que faria com que esse atingisse até mesmo os casos em que ja houvesse o transito em julgado.
Em verdade, o objetivo primério do Acordo de Nao Persecugdo Penal seria o de abreviar o
processo-crime, favorecendo e facilitando o decurso do feito. Dessa forma, aplicar o acordo

apos o transito em julgado ndo seria consoante com tal objetivo.

5.3.3 Voto do Ministro Gilmar Mendes

Inicialmente, o ministro destacou que a andlise do cabimento ou ndo do ANPP em

processos ja em andamento no momento da entrada em vigor da Lei 13.964/19 deve considerar
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como parametro o estado em que o feito se encontrava nessa data. Dessa forma, ndo € possivel
se admitir que eventual demora no julgamento do processo seja motivo para que se tenha
negado o beneficio. Sendo assim, a primeira consideracdo importante do voto do ministro ¢ a
de que o marco temporal utilizado para o oferecimento ou ndo do ANPP deve ser a data de
entrada em vigéncia da Lei 13.964/19.

Em relagdo a natureza juridica do ANPP, destacou o ministro que trata-se de um negocio
juridico processual, com base na conformidade do imputado a acusagdo, ou seja, o acusado
deve aceitar e se submeter as sangdes pactuadas. Tal instituto se assemelha em notaveis
caracteristicas com o instituto da transagdo penal, previsto na lei 9.099/95.

Nessa toada, asseverou o relator que ¢ de entendimento majoritario do STF que tais
institutos de justica negociada ndo se tratam de direitos subjetivos do acusado, de forma que o
magistrado ndo pode concede-los sem a anuéncia do acusador. Contudo, ¢ certo que tal
faculdade do acusador nao se trata de algo totalmente discricionario, devendo ser vinculada aos
critérios previstos na legislacdo, sendo que possivel recusa deve ser motivada, bem como tais
decisdes devem ser submetidas a controle interno no ambito do drgdo acusatorio.

Sobre a finalidade do ANPP, o ministro concluiu que, tal qual a transa¢do penal, o ANPP
busca a exclusdo completa do processo e de sua finalidade cognitiva epistémica. Por tal
caracteristica, 0 ANPP se diferencia diametralmente da colaboragao premiada, por exemplo, a
qual possui como objetivo o auxilio na producdo probatoria.

Na analise do ministro sobre o direito intertemporal e retroatividade do ANPP como
norma de direito processual com contetido material, incialmente t€ém-se que o acordo de nao
persecugdo penal ¢ um instituto de direito processual penal, j4 que trata-se de um negocio
juridico processual com altera¢des procedimentais e rentincias a direitos processuais, tais como
a defesa e a prova. Contudo, o ANPP tem um impacto direto em relagdo ao poder punitivo
estatal, conforme se observa na previsao do artigo 28-A, § 13, do Cédigo de Processo Penal, o
qual prevé a extingdo da punibilidade do acusado se cumprido integralmente o acordo. Dessa
forma, o ANPP lida com a amplitude da pena a ser imposta ao paciente, bem como a sua
eventual extingdo, caracterizando-se como norma processual de contetido material, devendo-se
aplicar a regra intertemporal de direito penal material.

Nesse interim, lembrou o relator que, no julgamento da ADI 1.719, de relatoria do entdo
Ministro Joaquim Barbosa, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu que existiam
normas de conteido material na Lei 9.099/95, a qual em principio era uma lei de carater
processual. Mais especificamente, tais normas eram as que tratavam da suspensao condicional

do processo e da transacao penal. Sendo assim, haja vista o reconhecimento de se tratar de
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normas de natureza processual com contetido material, a consequéncia foi a retroatividade da
norma em situacdes que fosse mais benéfica.

Apos concluir pela possibilidade da aplicacdo da nova previsao legal em processos em
curso, o ministro passou a analisar a possivel existéncia de algum limite temporal para a
aplicagao.

Conforme afirmou o relator, € certo que a persecugao penal nao termina com o inicio da
acdo penal, sendo que essa se estende até o transito em julgado da sentenga condenatoria,
passando-se para a fase de execucdo da pena. Concluindo esse pensamento, t€ém-se que a
finalidade do acordo ¢ facilitar a persecu¢ao penal como um todo, independente da fase em que
0 processo se encontra. Nesse interim, o relator vale-se até mesmo de uma analise terminologica
do instituto, referindo-se que, caso somente fosse possivel a realizagdo do acordo até o
oferecimento da dentincia, esse deveria se chamar “acordo de nao oferecimento da dentincia”.

Ressalta o relator que, diferentemente da colabora¢do premiada, o ANPP ¢ um
mecanismo de barganha em sentido amplo, estando muito proximo da transacdo penal, ndo
possuindo finalidade probatoria. Dessa forma, o ANPP ndo ¢, tampouco pode ser, um meio para
se obter a confissdo do acusado, sob pena de retorno ao sistema inquisitorio. Por conseguinte,
tém-se que o ANPP ¢ um instrumento de consenso, o qual busca a conformidade do réu e da
defesa para a aceitagdo das san¢des acordadas.

Nessa linha de pensamento, afasta-se a tese de que € s6 possivel a proposta do ANPP
até o oferecimento da dentincia. Nessa toada, tém-se que a propria transacao penal pode ser
cabivel durante o processo'?, bem como a suspensdo condicional do processo, nos casos de
desclassificacdo ou procedéncia parcial da pretensio punitiva na sentenca'>,

Por todo o exposto, concluiu o ministro que o limite temporal para obstar o oferecimento
do ANPP em processos em curso quando da vigéncia da Lei 13.964/2019 seria somente o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, j4 que ¢ momento em que inicia-se a
execugdo da pena e encerra-se a persecucdo penal. Sendo assim, a realizagdo do acordo em
momento posterior perderia a sua fun¢do essencial de simplificar e antecipar a san¢do ao

imputado com a sua conformidade.

12 Conforme o artigo 79 da Lei n® 9.099/95: Art. 79. “No dia e hora designados para a audiéncia de instrugio e
julgamento, se na fase preliminar ndo tiver havido possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento
de proposta pelo Ministério Publico, proceder-se-a nos termos dos arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei”

13 Tal previsio se encontra na simula 337 do STJ: “E cabivel a suspensdo condicional do processo na
desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da pretensao punitiva”. Também esta no artigo 383, §1°, do
CPP: “Se, em consequéncia de defini¢do juridica diversa, houver possibilidade de proposta de suspensdo
condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei”.
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6 CONCLUSAO

E evidente que o Acordo de N#o Persecugdo Penal representa um instrumento de grande
importancia para o avango da legislacdo brasileira no campo da justica penal negociada, indo
ao encontro a tendéncia mundial de expansdo da justi¢a consensual, visando uma resolugdo
mais produtiva, célere, desburocratizada e restaurativa do conflito penal.

Todavia, a aplicacdo concreta desse instituto tem apresentado algumas desarmonias,
como a possibilidade de realizagdo do negdcio juridico em processos em que a denuncia ja
havia sido recebida no momento do advento da lei 13.964/19, tema que foi objeto de analise
desse artigo.

Inicialmente, para compreender a implementagao de tal instituto juridico, foi feito uma
comparac¢do com o instituto de direito comparado do plea bargaining, bem como da evolucgdo
da justica penal consensual no Brasil até a incorporacao do Acordo de Nao Persecucao Penal.

Conforme apontado, tém-se que o Acordo de Nao Persecucdo Penal trata-se de um
negocio juridico processual que possui reflexo direto na pretensdo punitiva estatal, vez que o
seu cumprimento integral tornou-se uma causa de extingdo de punibilidade. Por conseguinte, é
certo que a norma que instituiu o acordo possui natureza hibrida, sendo possivel a sua aplicagdo
a fatos anteriores a vigéncia da Lei n® 13.964/19.

Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia encontram divergéncias no tocante ao limite dessa
retroatividade, existindo quatro posicionamentos aos quais cabem destaque: retroatividade do
acordo até o momento do recebimento da denuncia, até a prolagao da sentenga, em grau recursal
ou apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Por todo o exposto, ficou demonstrado que a tese que se apresenta mais adequada ¢ a da
retroatividade do acordo até o transito em julgado da sentenga penal, vez que € 0 momento que
ocorre o encerramento da persecucdo penal, passando-se para a fase de execucdo. Ademais,
contribui com a preservagdo do principio da isonomia e dos direitos do réu e, principalmente,
ainda cumpre os objetivos processuais do acordo.

Por fim, tém-se que o Superior Tribunal de Justica vem adotando o entendimento da
possibilidade de realizacdo do acordo tdo somente aos procedimentos em que ainda nao houve
o recebimento da dentincia. Contudo, ¢ valido ressaltar que, no presente momento, cabe ao
plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do HC 185.913 DF, pacificar

o entendimento sobre o tema.
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