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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar a (im)possibilidade do acordo de ndo persecucao penal
ser aplicado a casos ja em tramite quando do advento da Lei n. 13.964/2019. A pesquisa
atravessa as variadas justificativas que substanciam as opinides sobre a retroatividade e adentra
nos distintos marcos temporais criados por aqueles que defendem tal efeito ao art. 28-A, do
Codigo de Processo Penal. Ademais, aborda-se o contexto politico e social da apelidada “Lei
Anticrime”, bem como sdo examinados os critérios do instituto. Posteriormente, debruga-se o
estudo sobre a justica penal negocial, sobretudo no ambito brasileiro, tendo como comparativo
o plea bargain, adotado pelo ordenamento estadunidense. Finalmente, por meio de abordagens
teoricas e do exame de decisdes judiciais, os diferentes limites temporais alegados sobre a
tematica sdo analisados. A pesquisa foi delineada através da revisdo bibliografica de artigos
cientificos, livros, levantamentos e pareceres, além da anélise das decisdes do Superior Tribunal
de Justica (STJ). Nao obstante as diferentes perspectivas sobre a tematica, observou-se um
padrao argumentativo. Tanto na doutrina, como nas decisdes dos Tribunais de Vértice, as

conclusdes divergem, ainda que adotem, em grande parte, os mesmos fundamentos.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Retroatividade. Limite temporal.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the (im)possibility of the “acordo de ndo persecugdo penal”
being applied to cases already in progress at the time of the enactment of Law N. 13.964/2019.
The research delves into the various justifications that substantiate opinions on retroactivity and
explores the different temporal frameworks created by those who advocate for such an effect
regarding article 28-A of the Brazilian Criminal Procedure Code. Additionally, it addresses the
political and social context of the so-called “Anti-Crime Law,” and examines the criteria of the
institute. Subsequently, the study focuses on negotiated criminal justice, especially within the
Brazilian context, comparing it with the plea bargain adopted by the U.S. legal system. Finally,
through theoretical approaches and the examination of judicial decisions, the different temporal
limits asserted on the topic are analyzed. The research was outlined through a bibliographic
review of scientific articles, books, surveys, and opinions, in addition to the analysis of
jurisprudence from the “Superior Tribunal de Justiga” (STJ). In spite of the different
perspectives on the subject, a pattern of argumentation was observed. Both in legal doctrine and
in the rulings of the highest Brazilian Courts, the conclusions vary, even though they largely

adopt the same foundations.

Keywords: Retroactivity. Temporal framework.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADI Acao Direta de Inconstitucionalidade

ANPP Acordo de ndo persecucao penal

CNI Confederacao Nacional da Industria

CNMP Conselho Nacional do Ministério Publico

CNPG Conselho Nacional de Procuradores Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da
Unido

CPP Codigo de Processo Penal

CF/1988 Constituicao Federal de 1988

EUA Estados Unidos da América

GNCCRIM Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
HC Habeas Corpus

MIJSP Ministério da Justica e Seguranca Publica

MP Ministério Publico

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

PL Projeto de Lei

Res Resolugao

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1. INTRODUGAO . ....cuuitunirnietnerneererterteererneeserssssessmmsssersssssmmessssssssos p. 10
2. O ADVENTO DA LEI N. 13.964/2019 ....voueiniiniiuiieiniiniieinerniersessesssmmnesnses p. 13
2.1. O preludio a promulgacdo do Pacote Anticrime: contexto sociopolitico e populismo
penal............ OO OP PP PP POTOPRRPPPPUPBPIPRRRTRPION o D I
2.2. Tramltac;ao da Leln 13 964/2019 PR TPR N o X I
2.3. O acordo de ndo persecugdo penal ................................................................. p. 21
2.3.1. Razdes legislativas... PSPPSRI o %) |
2.3.2. Natureza juridica de normas (processuals) penais e seus efeltos ceerreenieeeee P 24

2.3.2.1. Natureza juridica do acordo de n80 perseCuga0. ..........cucevvvecieveerrrvernieeresveneeen Pl 25
2.4. Requisitos, condi¢des e procedimento do inStituto...........cocvvvvivvinveniceenennenenenp. 26

3. AJUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL.....ccccitiiiiiiiiiiiiiiniiniiiiiietiiiisiiaicnesens p. 35
3.1. Crise do ProcesSO PENAL.......couuiuiint et p- 35
3.2. Fundamentos do género negocial e uma (breve) analise da espécie do modelo estadunidense
em paralelo com o contexto brasileiro.........cccoeeeevienceeiii iDL 37
3.3. A justi¢a penal negociada no ordenamento Patrio...........oevviieniinnieeninniieennenennnnp. 44

4. A IR)RETROATIVIDADE DO ART. 28-A DO CPP.......ccccevrviiriiiniiniiieinnnnnen p. 49
4.1. Irretroatividade do ANPP.......ooii e p. 51
4.2. Retroatividade do ANPP...... o p. 55

4.2. a. Retroatividade até o recebimento da denuncia.................cccocviiviieeceneneeeee..p. 56
4.2. b. Retroatividade desde que ndo haja prolagdo de sentenga..........ccceeeeveevineneeennn...p. 61
4.2. c. Retroatividade mesmo em grau de reCurs0.........oueeviuieinierinieiieiiieeieeeeeeeeeeenenp. 05

4.2. d. Retroatividade ap0ds o transito em julgado.............ooooiiiiiiiiinii p.71
4.2. d. i. Retroatividade na fase de eXeCUQaAO. .......ooviviiieiiriiiiieiiiieeeerieeeeeeveesiee e Pl 12
4.2. d. ii. Retroatividade ap6s o cumprimento da pena............cccceeeeeeeeeneeniieniieeneenneee s p. 75

4.3. O acordo de ndo persecucao penal na pratica...........coceveeeeeeeniniieniencieeseesceeeneeennnpe 76
4.4. ConsideragOes fINaiS. .. ..uvueieiniiiireiieieiiieieee e eeeeieesee e eseee e e e e 2Pl 80

-
5. CONCLUSAQ . . ciiitiiiiiiiiiiiiiiitiitiieetteetetasettstattomsstossssssssssssssssnsosssnsssnss p. 83

REFERENCIAS ...uuuiiiiiiitiiecineieetaiseeeeessessanssssesssssssnnsssssssssmnsssssssssnns p. 85



10

1. INTRODUCAO

Sancionada na noite de natal de 2019, a Lei n°® 13.964 vige desde 23 de janeiro de 2020.
Com inumeras alteracdes previstas as normas penais, em especial no &mbito processual penal,
o apelidado Pacote Anticrime alinha-se as novas diretrizes da Justi¢a, ampliando o espago do
consenso no ordenamento juridico brasileiro através do acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP).

Tal como outros institutos despenalizadores (transacao penal, suspensdo condicional
do processo e colaboragdo premiada), o pacto previsto pelo art. 28-A do Codigo de Processo
Penal (CPP) reforgou a discricionariedade regrada, relativizando, assim, os principios da
indisponibilidade e da obrigatoriedade da acao penal publica (Brasil, 2019).

Todavia, em se tratando de mecanismo ainda recente, a sua aplicacao levantou alguns
questionamentos que resultam em diferentes decisdes no ambito dos Tribunais. Dentre as
divergéncias apuradas, o objeto deste trabalho de conclusdo de curso versa sobre a
(im)possibilidade do oferecimento do ANPP apos o recebimento da denuncia.

Muito embora o consideravel volume de julgados pelos tribunais de vértice, ainda nao
hé entendimento pacificado sobre a tematica. Em analise a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF), por exemplo, nota-se que a questdo ¢ discrepante entre os ministros: em parte
tendendo a ndo reconhecer a retroatividade da Lei as agdes que ja foram recebidas a denuncia;
e, noutro caminhar, julgando legal a aplicacdo de lei penal mais benéfica ao agente.

Em especifico, o Superior Tribunal de Justiga (STJ), em junho de 2021, afetou dois
Recursos Especiais (um do Rio Grande do Sul e outro de Santa Catarina) como paradigmas da
controvérsia repetitiva estabelecida no Tema n. 1098 (sem efeito suspensivo), o qual busca
definir a "(im)possibilidade de acordo de nao persecucao penal posteriormente ao recebimento
da dentincia" — ainda pendente de julgamento’.

Assim sendo, diante das divergéncias na aplicacao do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, bem como das constantes muta¢des nos pronunciamentos dos tribunais superiores, nos
quedamos com o seguinte questionamento: caso o acordo de ndo persecu¢ao penal seja instituto
passivel de retroagir, haveria um limite temporal para tal efeito?

A partir do exposto, esse trabalho se propde a trazer a discussdo os conflitos

envolvendo (ir)retroatividade do acordo de nao persecu¢ao penal. A fim de se obter os

'O processo pode ser acompanhado em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesquisa=T&cod
tema_inicial=1098&cod tema final=1098
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resultados almejados, a metodologia abordada serd a revisdo bibliografica e analise
jurisprudencial. A pesquisa centrou-se nas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, no periodo de 01/01/2023 a 30/06/2023 (sendo esta tltima a data de publicagdo, ndo de
julgamento). A escolha do Tribunal deu-se em razdo do seu papel uniformizador da
jurisprudéncia, sendo buscados em seu acervo os termos "ANPP" e "acordo de ndo persecucao
penal". O resultado foi de 102 acordaos, selecionados quando presente um exame em relagdo a
(in)aplicabilidade do instituto. Decisdes que se restringiram a admissibilidade recursal,
abstencao por risco de supressao de instancia, falta de prequestionamento, entre outras, foram
excluidas.

O pressuposto teorico, por sua vez, sera o processo penal constitucional. Pautando-se
em autores como Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa.

A presente monografia esta estruturada em trés capitulos. Inicialmente, apresenta-se:
(2) o advento da Lei n° 13.964/2021, explicando o (2.1) contexto sobre o qual foi promulgado
o Pacote Anticrime; a (2.2) tramitacdo da Lei 13.964/2019; e, por fim, o ANPP, observando
(2.3) suas razdes legislativas, natureza juridica, requisitos e procedimento do instituto.

Em um segundo momento, o tema da justi¢a criminal negocial ¢ levantado em dois
subcapitulos, quais sejam: (3.1) os fundamentos do modelo; e (3.2) a justica penal consensual
no ordenamento patrio. Naquele, abordar-se-4 o modelo estadunidense, comparado com o
contexto nacional.

Por fim, o quarto capitulo se debruga sobre a (ir)retroatividade do art. 28-A do Codigo
de Processo Penal (4.1) e aborda a questdo sob as diferentes perspectivas que substanciam a
tematica (4.2). Observando o proprio rito procedimental, a teméatica avanca desde uma analise
dos argumentos que substanciam a tese da irretroatividade, até os fundamentos adotados por
aqueles que creem na retroatividade até mesmo depois do transito em julgado.

Ou seja, a luz da doutrina e jurisprudéncia (sob o enfoque do STJ, no recorte temporal
do primeiro semestre de 2023), a tematica perpassa os descrentes na aplicagao do instituto aos
casos ja em tramite quando promulgada a lei até os que defendem a retroatividade. Quanto a
essa ultima, a celeuma se desdobra em quatro grandes hipoteses que divergem a respeito do
limite temporal. Ha aqueles que julgam ser correta a retroagdo: (4.2.a) até o recebimento da
dentincia; (4.2.b) desde que ndo haja prolacao de sentenca; (4.2.c) mesmo em grau de recurso;
e, por fim, (4.2.d.) ap6s o transito em julgado, que, por sua vez, se subdivide ao enfoque da
(4.2.d.1) fase de execucao e (4.2.d.1) apods o cumprimento da pena. Por fim, o estudo ¢ concluido

analisando o acordo de ndo persecucdo penal, na pratica (4.4). Observou-se o perfil do agente
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que firma o ANPP, os nimeros que envolvem o pacto ¢ os dilemas atualmente constatados

pelos operadores do direito no primeiro grau.
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2. O ADVENTO DA LEI N. 13.964/2019

2.1. O preludio a promulgacio do Pacote Anticrime: contexto sociopolitico e populismo
penal

ApOs o resultado das elei¢coes de 2018, a Confederagao Nacional da Induastria (CNI)
publicou um estudo tratando das perspectivas dos brasileiros com relagao ao futuro governo. A
corrup¢do e a seguranca publica/violéncia foram dois dos cinco principais problemas
apontados, ficando atrés, apenas, da saude e do desemprego (CNI, 2018).

As prioridades definidas pelos brasileiros para 2019, portanto, ndo poderiam ser
outras. Para além da melhora dos servicos de satde e a geracdo de emprego, o combate a
corrupgao e a violéncia/criminalidade ficaram empatadas em terceiro lugar, conforme apurado.
Nao obstante o lugar de bronze, a seguranga publica foi a celeuma em que a populagdo mostrou-
se mais otimista, estando a melhora do problema da corrup¢do em segundo lugar no ranking de
expectativas ao primeiro ano do governo Bolsonaro (CNI, 2018).

Os numeros publicados pela Confederacdo Nacional da Induastria demonstram o
anseio popular pelo combate a criminalidade. Tal demanda, para Ana Carolina Filippon Stein,
estd associada a facilidade de difusdo de noticias, na medida em que as diversas midias
viabilizaram a sociedade a debater questdes criminais, como se tais fossem um folhetim de
jornal e, assim, os instintos mais primitivos de busca por vinganga privada e atribuicao de culpas
vieram a tona (Stein, 2022).

Em sistemas de justica de viés autoritdrio — a exemplo daqueles que existem no
contexto poés-democracia —, em nome da luta contra o crime, ou outras variantes igualmente
populares, o 6rgao de acusacdo e de julgamento tendem a se confundir. Atuando em conjunto,
afastam direitos e garantias fundamentais, bem como desconsideram as formas processuais que
deveriam servir como salvaguardas contra arbitrariedades, passando a confirmar as teses
acusatorias. Como resultado, ocorrem ilegalidades, as quais sdo cometidas ou toleradas
(ironicamente) em nome do combate a ilegalidade, tornando o julgamento de casos penais um
mero simulacro de justica em meio a um simulacro de democracia (Casara, 2017).

Assim, diante desse clamor, o Direito Penal ¢ visto como a Unica resposta aos
problemas nacionais, de forma que ampliam sua atuacdo e enrijecem o sistema, desrespeitando
o principio da fragmentariedade, bem como do direito penal como ultima ratio — e o fazem
adotando um discurso populista, voltado ao apelo das massas (Lopes Jr., 2023a).

Na seara penal, Erika Nobre Martins Gaia Duarte (2020) explica que o populismo,

valendo-se da midia, introduz no imaginario popular a ideia de que o crime ¢ um fendmeno
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onipresente e onipotente. Ou seja, trata-se de um movimento capaz de difundir o medo,
porquanto cria um mal-estar generalizado em que todos estdo prestes a sofrer inimaginaveis
consequéncias, independente de posi¢do social para repelir essa mazela.

Assim, conquistado o apoio popular no enfrentamento a criminalidade, o discurso
populista atribui a culpa a insuficiéncia e fraqueza das leis. Tal visdo promove discursos
punitivistas e culminam na utilizagdo do Direito Penal como meio de aliviar a inseguranca. Essa
leitura rasa da realidade ignora que o crime ¢ um fendmeno social complexo, com variadas
causas ¢ motivagoes, de modo que medidas juridicas, por si sOs, sdo ineptas a solucionar a
questao (Duarte, 2020).

A respeito desse modo insuficiente de se construir o politico, Luiz Fldvio Gomes

(2018, p. 3) esclarece que o

[...] populismo penal tem origem no clamor publico, gerando novas leis penais
ou novas medidas penais, que inicialmente chegam a acalmar a ira da
populacdo, mas depois se mostram ineficientes, porque ndo passam de
providéncias simbolicas (além de seletivas e contrarias ao Estado de Direito
vigente).

A discussdo sobre a criminalizacdo de comportamentos, portanto, ndo deve ser
confundida com os objetivos politicos da seguranga publica, pois esta ¢ uma das condi¢des
inerentes do Estado Democratico. Em outras palavras, a preserva¢do dos bens juridicos deve
servir como um limite ao poder exercido na politica de seguranca. Tal baliza ¢ reforcada pela
atuacdo do judiciario, que desempenha o papel de 6rgao fiscalizador e controlador, em vez de
agir como uma agéncia seletiva que decide quem merece ser punido, diante das agdes do
Legislativo ou do Executivo (Tavares, 2003).

Logo, a base do populismo penal encontra respaldo no medo coletivo, de forma que
direitos e garantias individuais passam a ser relativizadas sob a prerrogativa da protegao social.
Nao obstante a promessa de reduzir a criminalidade, Luigi Ferrajoli (2015, p. 125) menciona
que o efeito € justamente o oposto, porquanto ocorre

[...] o esgotamento do tecido civil, que forma o primeiro pressuposto ndo apenas da
democracia, mas também da seguranga. O medo, de fato, rompe os lagos sociais,
alimenta tensdes e laceragdes, fomenta fanatismos, xenofobias e secessionismos, gera
desconfiangas, suspeitas, 6dios e rancores. Em suma, envenena a sociedade, fazendo-
a regredir ao estado selvagem e incivil. E esta regressao, como ¢ dbvio, representa o

principal terreno de cultura da criminalidade e da violéncia, além de a mais insidiosa
ameaca a democracia.

Nao obstante a irracionalidade do movimento (porquanto pautado em critérios

emocionais e apelativos), o populismo penal, em muito, se estabelece dado o apoio midiatico.
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Quanto a ascensao da relevancia das midias, em detrimento a ciéncia, Casara (2017, p. 54) tece

0 seguinte comentario:
Nao se pode esquecer também que, no finado Estado Democratico de Direito, a fungdo
das ciéncias penais (direito penal, processo penal e criminologia) era a de
racionalizagdo e conten¢do do poder. Infelizmente, isso ndo ocorre mais, muito em
razdo da influéncia exercida sobre os cientistas penais e os atores juridicos (juizes,
promotores, defensores etc.) pela midia e suas propostas/produtos de amplia¢do do
poder penal, apresentadas como remédio para os mais variados problemas sociais, isso
sem que exista um estudo sério a comprovar os “efeitos magicos” atribuidos ao poder
penal. A cada dia, a fala dos chamados “formadores de opinido”, em especial dos
jornalistas e ancoras de programas televisivos, passa a importar mais aos atores
juridicos do que os estudos e pesquisas produzidos na academia. Inegavel, pois, a
importancia da midia e da industria cultural na instauracdo do Estado Pos-

Democratico, bem como do 6dio ao conhecimento, que caracteriza todo movimento
autoritario, no aumento das penas e na redugdo das garantias processuais.

Mais a frente, o autor ainda pontua que no Estado Democréatico de Direito, ndo cabe
qualquer espécie de populismo judicial, logo, 6érgaos jurisdicionais ndo poderiam relativizar a
Constituicdo, a fim de satisfazer a “opinido publica(da)”. Todavia, no Estado Pés-Democratico,
essas regras e procedimentos podem ser alterados, a depender dos interesses daqueles que detém
o poder econdmico, ou, também, dos espectadores. Em resumo, “[...] sem coragem para fazer
valer as ‘regras do jogo’, ndo ha Estado Democréatico de Direito, e sim mero simulacro, aquilo
que se esta a chamar de Estado Pos-Democratico” (Casara, 2017, p. 105).

Erika Nobre Martins Gaia Duarte, por sua vez, define a midia como um agente
condutor da realidade social, que estabelece as pautas do debate ptiblico e modula a opinido das
massas. Aludindo a um panorama deturpado acerca da criminalidade, logo, tal medida respinga
nas demandas populares e afeta a produgao legislativa (Duarte, 2020).

Para além da natural influéncia das campanhas na sociedade brasileira, ha de se
mencionar que o rumo punitivista da populacdo antecede a corrida eleitoral. Os numeros
apurados pelo CNI em 2017 indicam que, no tocante a seguranga publica, 82% dos brasileiros
acreditavam que a impunidade era uma das principais causas da elevada criminalidade?. Dessa
forma, a maioria (83%) apoiava uma politica de tolerancia zero, inclusive defendendo a redugao
da maioridade penal (85%) e a imposicao de penas mais severas (75%) (CNI, 2017).

Assim sendo, a sistematica estabelecida ¢ de uma articulacao simbiotica entre: midia,

clamo popular e discursos populistas penais. Tal elo culmina em uma producdo legislativa

2 “E essa cegueira ideologica que faz com que a populagdo brasileira reproduza o discurso, apresentado pelos
meios de comunicag@o de massa (em especial a televisdo, esse importante aparelho de produgédo de subjetividade),
que aponta a impunidade como um dos principais problemas brasileiros, a0 mesmo tempo que o Brasil figura entre
0s quatro paises que mais encarceram no planeta” (Casara, 2017, p. 57).
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punitivista que, ndo obstante a concordancia social, ¢ desprovida de respaldo cientifico no que
tange ao desenvolvimento de politicas criminais (Gazoto, 2010).

O empobrecimento do didlogo publico no Brasil, em paralelo ao surgimento do Estado
Pés-Democratico, manifesta-se na simplificagdo do pensamento ao modelo binario-bélico
(amigo/inimigo, bem/mal etc.), consoante Casara (2017). Esse antagonismo da relacao
“nds/eles” € responsavel por criar uma identificacdo politica de quem é o inimigo,
estabelecendo, na mesma medida, sua existéncia — a fim de viabilizar a contingéncia dessa
figura (Mouffe, 2005). Tal visao também ¢ desenvolvida por Zaffaroni na obra “O inimigo no
Direito Penal”.

E nessa medida que “nas experiéncias populistas, 0 povo e os seus inimigos podem
somente ser conhecidos no momento exato em que a relagdo antagonica tem lugar” (Mendonga
e Resende, 2021). Ou seja, o “nds” surge politicamente pela presenga do outro — que é o
responsavel por atravancar a identidade e a constitui¢do do “povo” (Mouffe, 2005).

Tal dicotomia acaba por negligenciar a complexidade dos fendmenos sociais, podendo
levar a uma diminui¢ao da relevancia ou a completa ignorancia de correntes de pensamento que
buscam abordar com profundidade as diversas questoes relacionadas aos conflitos sociais. Essa

299

auséncia de reflexdes fortalece “fendmenos como o ‘messianismo’ e a ‘demonizacdo’” (Casara,
2017, p. 87), que tanto se v¢€ nessa linha de discurso.

Mais do que o desmedido rigor penal, a inadequagdo do populismo se revela pela
suscetibilidade popular em formar ideias imprecisas com base em informag¢des manipuladas
(em especial, pela midia), bem como pelas deficientes sondagens sociais e inadequada
interpretagdo de tais pesquisas. Com efeito, a vantagem de adotar tal discurso se limita a uma
seleta parcela social: os (aspirantes a) politicos, enquanto apresentam solucdes rapidas, faceis e
falsas a criminalidade (Gazoto, 2010).

A luz dessa atuagio do populismo penal no legislativo brasileiro, Luis Wanderley
Gazoto apresenta sua pesquisa sobre a aprovacao do Congresso Nacional em Projetos de Lei
no ambito criminal. O autor pontua que, desde a implementagdo do Codigo Penal de 1940 até
2009, 80% das normas aprovadas resultaram no enrijecimento do sistema. Ademais, conclui
que

1) as exposi¢oes dos motivos dos projetos de leis quase sempre trazem como
argumento a necessidade da repressao, sem, todavia, a apresentacdo de dados
empiricos que possam sustentar suas posi¢des; 2) ¢ comum o apelo exagerado,
puramente retérico, do valor ético-moral da protecdo estatal ao interesse em questao,
mas sem nenhuma referéncia a critérios de proporcionalidade; 3) ndo poucas vezes,
os parlamentares deixam expresso que suas preocupagdes decorrem de leituras de
jornais e influéncia da midia, em geral; 4) em projetos que envolvem o tema protegao
de menores, mulheres, idosos e minorias é pratica comum a criacdo de medidas
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extrapenais meramente programaticas, mas que, concretamente, aumentam penas €
incidéncias de aplicagdo de leis penais; tais projetos tém tido como autoras indiretas
entidades e associagdes representativas de interesses desses segmentos sociais; 5)
recentemente, houve uma maior focalizagdo nos temas dos crimes praticados na
dire¢do de veiculo automotor — mormente quando ha embriaguez —, bem como na
pedofilia, corrupcao e infragdes de menores; fatos que sempre ocorreram, mas que
tiveram forte presenga na midia dos ultimos anos; 6) as representagdes, influéncias e
tendéncias ao rigor penal sdo encontradas, em um mesmo grau de intensidade, na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, bem como em todos os principais
partidos politicos; 7) diversamente, muitos projetos penalizantes sdo de autoria de
parlamentares oriundos de profissdes ligadas a repressdo criminal: policiais civis e
militares e membros do Ministério Piblico. De tudo, pode-se extrair a conclusdo geral
de que o Poder Legislativo brasileiro contemporaneo muitas vezes justifica o maior
rigor penal nas representagdes sociais, na opinido publica e da midia indicativas da
necessidade da repressdo penal, porém, tal procedimento, afastado dos demais
principios que regem as sangdes penais, vem resultando em penas excessivamente
rigorosas, caracterizando um populismo penal legislativo (Gazoto, 2010, p. 5).

Portanto, denota-se que o populismo penal impede uma andlise critica e apropriada
das questdes sociais. Assim, criam-se normas de forma atécnica, despreocupadas em justificar
a intervencao penal. Ao expor os motivos para uma nova lei penal, como mostrado na pesquisa
acima, o argumento invicto ¢ a necessidade de repressdo do crime, sendo a base de tal iniciativa
comumente vinculada as noticias de jornais.

Ainda que o referido estudo tenha sido concluido ha pouco mais de uma década, a
tendéncia se mantém. Apesar da problematica do populismo penal, fato ¢ que esse discurso
norteou a eleicdo de 2018, por quem o propagava, pela adesdo popular e/ou pelos veiculos
mididticos que o noticiava. Com o resultado da corrida eleitoral, a expectativa recaiu sobre o

combate a criminalidade.

2.2. Tramitacio da Lei n. 13.964/2019
Dentre as diversas promessas de campanha assumidas por Jair Bolsonaro, a mais
esperada era a do chamado Pacote Anticrime, tema encaminhado pelo entdo Ministro da Justica
e Seguranga Publica (MJSP), Sérgio Moro. O compromisso foi previsto na agdo n. 15 das metas
nacionais prioritarias prevista na Agenda de 100 dias de Governo:
PL Anticrime - Propor projeto de lei para aumentar eficacia no combate ao crime

organizado, ao crime violento e a corrup¢do. Pretende reduzir pontos de
estrangulamento do sistema de justiga criminal (Brasil, 2019, p.5).

Visando combater tais delitos, o Projeto de Lei (PL) n. 882/2019 foi apresentado ao

Congresso Nacional, sob as seguintes justificativas, elencadas no préprio texto:

O Brasil atravessa a mais grave crise de sua historia em termos de corrupgéo e
seguranca publica. Corrupg¢ao, diz-se com certa descrenga, faz parte de nossa historia,
acompanha-nos desde a chegada de Pedro Alvares Cabral em nosso territorio, pois,
afirma-se que Pero Vaz de Caminha, em carta ao Rei de Portugal, teria solicitado
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liberdade para o seu genro que estaria preso na ilha de Sdo Tomé. Corrupgao, portanto,
sempre existiu, porque ¢ inerente a condicdo humana. Coisa diversa é a elevagéo
acentuada de tal pratica nas duas ultimas décadas, fato este exibido pela midia
diariamente.

[...] Na outra ponta, mas totalmente conectada a corrupg¢ao, encontra-se a questao da
seguranga publica. Esta, tal qual a primeira, avanga de forma assustadora. E possivel
afirmar que nunca o Estado brasileiro se viu tdo acuado pela criminalidade, seja
urbana ou rural. E um fato notorio que dispensa discussdes (Brasil, 2019, p. 19 e 20).

A perspectiva combativa, no intuito da norma, demonstra, portanto, que o cerne do
projeto estava no endurecimento do sistema como um fim em si. Desprovido de fundamentos
teoricos e cientificos para lhe sustentar, conforme abordado no tdpico anterior, o PL reitera o
movimento da hipercriminalizagdo desmedida e o faz porquanto tal movimento vai ao encontro
do projeto politico visado naquele governo recém-eleito. Tal conexdo, ¢ explicada por Casara

(2017, p. 55):

Nao se pode esquecer que o Sistema de Justica Criminal integra a estrutura do Estado
e, portanto, € um espago politico, locus em que se da o controle social e outras fungdes
tipicas de governo da sociedade. Nao ha governabilidade neoliberal sem que exista
um Sistema de Justica Criminal voltado para assegurar esse projeto, isso porque nele
se exterioriza nao sé a constituicao e o desenvolvimento de um modo de producao
material, como também relagdes estruturais de poder, exclusdo, seguranga e
dominagao.

[...] E impossivel, portanto, deixar de prestar atengio a dimensdo politica do Sistema
de Justica Criminal, pois é essa condic@o “politica” que ira explicar e direcionar seu
funcionamento real — e, consequentemente, tornd-lo democratico ou seletivo,
isondmico ou classista, racista, sexista etc. Sio sempre opcdes politicas que fazem que
se respeitem ou que se afastem direitos, que a Constituicdo seja considerada ou
ignorada, que os juizes garantam direitos fundamentais ou atuem como agentes da
seguranca publica. O Estado Pds-Democratico ¢ o resultado de uma opgao politica.

Esse “fetichismo normativista”, de que leis combatem crimes, ¢ insuficiente.
Retomando as licdes de Alberto Binder, Lopes Jr., Pinho ¢ Rosa ha uma necessidade de
transformar mentalidades e moldar a cultura, a fim de provocar uma real mudanca — sendo
esse o desafio. A crenca de que a lei, por si s6, pode engendrar mudancas €, de certa forma,
simplista, embora nao seja completamente equivocada. Afinal, a Constituigdo deveria
“constituir”, enquanto a legislagdo deve ser imperativa, compelindo o cumprimento de seus
preceitos. No entanto, € inegavel que a equagdo ¢ mais complexa, e os espacos, frequentemente
inadequados, para a discricionariedade judicial podem conduzir ao decisionismo. Além disso,
o Brasil apresenta uma cultura juridica peculiar, onde algumas leis “pegam™ e outras ndo (Lopes
Jr., Pinho e Rosa, 2021).

Assim, o intervencionismo penal, pautado nos anseios sociais por uma resposta rapida
ao problema da criminalidade no Brasil, ¢ insuficiente para prevenir praticas delitivas. A

respeito desse desproposito, assevera Chiavelli Facenda Falavigno (2020):
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O que se observa hoje ¢ a proliferacdo de leis sem qualquer racionalidade em uma
plano de politica criminal perverso (ndo declarado), acéfalo (sem objetivos claros ou
possiveis) ou inexistente (sem qualquer objetivo ou estrutura ldgica), que adota
qualquer meio (legal), pois sequer tem definido o que pretende alcangar. A verdade ¢
inescapavel: ndo estamos caminhando para a diminui¢do da criminalidade, da
violéncia ou do uso das prisdes. Alids, ndo estamos caminhando para lugar algum.

Inclusive, para Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson de Souza (2020, p.
10), ja no primeiro artigo da Lei n. 13.964/2019, temos uma sugestao dessa base populista da
Lei Anticrime. O texto aprovado se limita a dizer “esta Lei aperfei¢oa a legislacdo penal e
processual penal” (Brasil, 2019). Acerca de tal aperfeicoamento, os autores tecem o seguinte

comentario:

Contextualizado o autoelogio subjacente a frase com o panorama politico de producao
da legislacdo em analise, e seu teor principal de forte recrudescimento, percebe-se que
se cuida, em parte, de proposicdo demagobgica, apelativa ao chamado populismo
punitivo.

Apesar da Lei Anticrime possuir aspectos positivos, principalmente em matéria
processual penal, onde ha reafirmag¢do do sistema acusatério mediante ampla
reestruturacdo, em termos de Direito Penal, no geral, ocorre o inverso, conformando
um texto legal com desequilibrios, incongruéncias e diversas atecnias.

O contetido material introduzido pela Lei Anticrime criou tipos penais, bem como
elevou a pena base de crimes ja previstos no codigo, “[...] partindo-se da visdo criminologica
equivocada de que as razdes da suposta ‘impunidade’ estariam na ‘brandura’ da legislacdo
brasileira” (Dezem; Souza, 2020, p. 10).

Logo, a proposta apresentada ao Congresso Nacional foi na contramao do direito penal
constitucional e assim se manteve, apesar dos inlimeros vetos ¢ alteracdes a redacao originaria.

No Legislativo, as reformas pautaram-se, especialmente, no PL n. 10.372/2018.

Presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, tal
proposta de 2018 ¢ fruto de um anteprojeto criado por uma comissdo de juristas por
determinagdo do ex-presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia. A iniciativa decorreu
do clamor social pelo combate da impunidade, motivado pelo sensacionalismo midiatico em
torno da Operagao Lava Jato (Rodrigues; Kazmierczak, 2020).

Haja vista a similaridade tematica, o Projeto de Lei de 2019, proposto pelo primeiro
Ministro da Justica do Governo Bolsonaro, foi apensado ao PL n. 10.372/2018 e, ao fim, o texto

aprovado

aproxima-se mais das proposi¢des decorrentes da comissdo citada do que as
encampadas pelo Governo Federal. Sua aprovacgdo decorreu de costura politica que
retirou os aspectos mais controvertidos do texto, a ponto de ter o PL no 10.372/2048
recebido 408 votos a favor, 9 contrarios e 2 abstengdes. Encaminhado para san¢ao
presidencial, duas semanas ap6s, houve vetos em mais de vinte pontos, apesar dos
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quase quarenta sugeridos pela Advocacia-Geral da Unifo, pela Casa Civil e pelo
Ministério da Justica (Dezem e Souza, 2020, p. 9-10).

Assim, apds a apreciagdo pelo Legislativo Federal e os 24 vetos do chefe do
Executivo, em 2019 foi sancionada a Lei n. 13.964.

No ambito juridico, por sua vez, a discussdo pautou-se no prazo para entrada em vigor
do Pacote Anticrime, ap6s o prazo de 30 dias. Isso, pois, a vacatio legis transcorreu durante o
recesso dos Tribunais, de forma que nao houve tempo suficiente para operacionalizar e atender
a nova sistematica. Diante desse cenario, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, dilatou-se
o prazo inicialmente previsto e, em fevereiro de 2020, em sede de liminar concedida pelo
Ministro Luiz Fux, suspendeu-se a eficicia de alguns artigos da ordem processual (Lopes Jr.,
Pinho e Rosa, 2021).

Nao obstante as inimeras A¢des Diretas de Inconstitucionalidade propostas perante o
STF (a exemplo das ADI’s n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305%), bem como a permanéncia da
suspensdo de parte da eficdcia normativa, fato é que a legislacdo vigora desde 23 de janeiro de
2020.

A Lei n. 13.964/2019, para além das mudangas previstas as normas penais e
processuais penais, alterou, também, 15 legislagdes extravagantes. Tendo em vista o novo
contexto no ordenamento brasileiro, o ambito criminal sofreu mudangas estruturais com os
novos institutos, aproximando-nos do sistema de common law. No tocante a tal direcionamento,
¢ apresentado o art. 28-A do CPP (Brasil, 2019), que versa acerca do acordo de ndo persecucao
penal (ANPP).

Ainda que de recente disposi¢do em nosso sistema normativo, o tema do ANPP ja era
previsto na Resolugcdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
modificada posteriormente pela Res. 183/2018.

Contudo, ao legislar sobre matéria processual penal, a Resolucao violou a cldusula de

reserva privativa da Unido, estabelecida em nossa Carta Magna, art. 22: “compete

3 Em sintese, extrai-se do voto do Ministro Luiz Fux, quando analisado o pedido liminar formulado na ADI n.
6.298, que essa ago, “ajuizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), impugna a) o artigo 3° da Lei n. 13.964/2019, que acrescentou os artigos 3°-A, 3°-B,
3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F ao Cdédigo de Processo Penal e institui a figura do juiz das garantias, e b) o artigo 20 da
Lei n. 13.964/2019, que determina o prazo de vacatio legis para a vigéncia respectiva.
A ADI n. 6.299, ajuizada pelos partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA, impugna os mesmos dispositivos
supracitados, além do artigo 157, §5°, do Codigo de Processo Penal, inserido pela Lei n. 13.964/2019.
A ADI n. 6.300, ajuizada pelo Diretorio Nacional do Partido Social Liberal (PSL), impugna os artigos 3°-A a 3°-
F do Codigo de Processo Penal, na mesma linha das agoes anteriores.
Por fim, a ADI n. 6.305, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP,
impugna os artigos 3°-A; 3°-B, incisos IV, VIII, IX, X e XI; 3°-D, paragrafo unico; 28, caput; 28-A, incisos III e
IV, e §§ 5°% 7° e 8% e 310, §4°, do Cddigo de Processo Penal, todos introduzidos pela Lei n. 13.964/2019” (Brasil,
2020).
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privativamente a Unido legislar sobre: [...] I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; [...]” (Brasil, 2023).

Assim, diferentes entes da sociedade apresentaram Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) (Tavora; Araujo, 2020). Destaca-se que o ajuizamento de tais
ADI's deu-se tanto por iniciativa da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (ADI n. 5.790),
como pelo Conselho Federal da OAB (ADI n. 5.793).

Agora, com o respeito ao rito legislativo, o ANPP estd devidamente regulado, tendo
eficacia plena. Porém, sendo instituto recente, a sua interpretagdo mostra-se diversa,
especialmente pelos magistrados de primeiro grau. Nesse mesmo caminhar de incertezas, os
Tribunais tampouco tém entendimento consolidado, sendo seu estudo essencial a construgdo e

ao assentamento da matéria.

2.3. O acordo de nao persecucio penal

2.3.1. Razdes legislativas

Extrai-se da justificativa apresentada sobre o PL n. 10.372/2018 que a adogdao do ANPP
tem como uma de suas finalidades aliviar a justica criminal. Tal medida permitiria que
magistrados, promotores e defensores pudessem concentrar suas atividades no “efetivo combate
ao crime organizado e as infragdes penais mais graves” (Brasil, 2018, p. 32). Nas palavras do
Ministro presidente da comissao,

[...] ha uma divisdo em 3 partes muito proximas nos aproximadamente 720 mil presos

no Brasil: 1/3 crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, 1/3 crimes sem
violéncia ou grave ameaca e 1/3 relacionados ao trafico de drogas.

Em que pese quase 40% serem presos provisorios, ha necessidade de reservar as
sangdes privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada;
aplicando-se, quando possivel, as sangdes restritivas de direitos e de servigos a
comunidade para as infragdes penais ndo violentas (Brasil, 2018, p. 31).

Nao obstante a inconstitucionalidade presente nas Res. 181/2017 e 183/2018 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, a analise dos fundamentos que sustentam tais normas
mostram-se elucidativos, uma vez que o prenincio do ANPP esta nesses textos.

Dentre tantas justificativas apresentadas no dmbito do CNMP, os tltimos preceitos 14
apresentados vao ao encontro do PL n. 10.372/2018. Cita-se, nesse sentido: (i) o alto volume
de trabalho na seara criminal tem consequéncias sociais, tal como a morosidade de se viabilizar

a justica aos cidadaos; (i1) o interesse no estabelecimento de solugdes alternativas a conflitos a
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fim de viabilizar a realocagdo de pessoal e recursos — nao s6 no ambito do parquet, como de
todo judicidrio — aos crimes mais gravosos (Brasil, 2017).

A medida prevista no PL n. 10.372/2018 foi posta como um favorecimento aos “acusado
em geral”, porquanto passivel de evitar uma condenacdo. Ademais, afastaram os efeitos sociais
aos quais o apenado estaria suscetivel (quando diante de uma sentenga desfavoravel), além de
aliviar o volume populacional nas penitencidrias (Brasil, 2017).

Contudo, a respeito dessa suposta reducdo do encarceramento, necessario alguns
apontamentos. A proposta inicial do PL 882/2019 buscava implementar um instrumento da
justica negociada muito proximo ao plea bargain (do Ordenamento Estadunidense). Ou seja,
com uma condenagdo a partir do reconhecimento da culpa —, podendo, inclusive, serem
impostas penas privativas de liberdade ainda que sem o devido processo criminal (Martinelli;
Silva, 2022).

Diante das incongruéncias desse com a Justica brasileira, foi apresentado um parecer
pelo Conselho Federal da OAB a comissdo da Camara dos Deputados que analisou o pacote
anticrime. Desse, extraem-se as seguintes consideracdes do IBCCrim (Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais):

[...] A introducdo da justica penal negocial no ordenamento juridico nacional, por
meio da figura do "plea bargain”, é outro ponto que merece atencdo. Ela ¢ apontada
nos Estados Unidos como um dos institutos propulsores do encarceramento em massa.
Seus defensores esquecem que ndo ha negociagdo possivel num sistema penal
inquisitorio marcado pela assimetria de forgas entre as partes e pelo racismo estrutural.
Frente ao consorcio acusatorio formado por policiais, promotores e juizes, terd um
jovem pobre e negro — assistido por uma Defensoria Publica ainda carente de

estrutura, quando exigente — alguma opg@o além de assumir a culpa, mesmo que
inocente?

O acordo penal, assim como o plea bargaining, traz como principal vantagem a
reducdo de custos, na medida em que acordos sdo mais rapidos e mais baratos do que
processos (embora ainda ndo se tenha uma estimativa do custo médio de um processo
criminal no Brasil, ele serd bem superior ao custo médio do processo de execugao
fiscal, hoje calculado em R$ 20.000,00). Contudo, as desvantagens do modelo
superam as vantagens, o que justifica o parecer pela rejeicdo dessa proposta.

A primeira desvantagem também envolve custos. O uso em larga escala dos acordos
nos EUA (variando entre 90% e 97% dos crimes gerou o aumento da populagdo
prisional, inclusive em infragdes leves. Hoje, os EUA so o pais com o maior nimero
de encarcerados do planeta e gastam US$ 82 bilhdes por ano com prisdes (Ordem dos
Advogados do Brasil, 2019, p. 31 e 32).

Mesmo com a aprovacdo do instituto mais préximo aquele previsto em 2018 (em
detrimento a proposta do Pacote Anticrime), os argumentos trazidos pelo IBCCrim, mostram-

se pertinentes. O parecer indica a impossibilidade de uma efetiva negociacao quando diante de
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uma estrutura de carater inquisitorial (como a originalmente apresentada pelo entdo Ministro
Sérgio Moro).

Diante disso, suscita-se, inevitavelmente, a duvida sobre os efeitos desse
encarceramento (ainda mais) massificado, a partir da formalizacdo desmedida de ANPPs —
como visto nos EUA. Comenta-se que o Brasil, em numeros absolutos, € o terceiro pais com
maior populagio carceraria do mundo* — ficando atras, apenas, da China e Estados Unidos,
que ocupa o 1° lugar no ranking®. Assim sendo, ha de se ter cautela sobre a premissa da reducio
do encarceramento brasileiro pelo emprego do instrumento negocial.

Quando pensamos na aplicacdo do instituto aqueles ja aprisionados, a perspectiva
mostra-se interessante. A respeito, cita-se o levantamento realizado por Schmitt de Bem e

Fuziger acerca do hiperencarceramento no Brasil:

Nos seis primeiros meses de 2019, o total de presos no sistema penitenciario era
758.676 pessoas. Considerando os requisitos necessarios a aplicacdo do acordo, em
especial a pena minima cominada ao delito, pode-se estimar, a partir de dados mais
detalhados referentes ao INFOPEN de 2017, que mais de 120 mil segregados
poderiam ser beneficiados.

A partir deste contingente, correspondente a aproximadamente 15% da populacdo
encarcerada, um ultimo recorte operacional € necessario, porquanto alguns tipos
penais que compdem o percentual informado ndo sdo perpetrados rotineiramente por
pessoas carentes de recursos® (Bem; Fuziger, 2022, p. 116-117).

A partir da premissa de que a desigualdade social ndo ¢ diretamente responsavel pelo
surgimento do crime (adotando uma abordagem multifatorial para compreender o fendmeno
criminal, em vez de simplifica-lo como efeito da pobreza), ¢ inegavel que ela contribui para o
aumento da criminalidade. Tomando como exemplo o crime de furto (cujos agentes, de regra,

sao aqueles que enfrentam dificuldades socioecondmicas), cerca de 60 mil detentos poderiam,

ao menos em tese, beneficiarem-se com o acordo (Bem; Fuziger, 2022). Assim, uma perspectiva

4 Consoante dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais, de janeiro a junho de 2023, o Brasil apresentava
quase 840 mil pessoas encarceradas. Dessas, 649.592 estavam em carceragens do Corpo de Bombeiros e Policias
Civis, Militares ¢ Federais — e, em prisdo domiciliar, apurou-se um total de 190.080, com e sem monitoramento
eletronico. Do total, os dados apontam que quase 1/4 dos aprisionados sdo presos preventivos (Brasil, 2023).
Shttps://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/com-322-encarcerados-a-cada-100-mil-
habitantes-brasil-se-mantem-na-26a-posicao-em-ranking-dos-paises-que-mais-prendem-no-mundo.ghtml

6 “Valendo-se dos dados do INFOPEN de 2017, foram considerados os crimes de furto simples (art. 155), furto
qualificado (art. 155, §§ 4° e 5°), apropriagdo. Indébita (art. 168), estelionato (art. 171), receptagdo (art. 180),
moeda falsa Cart. 289), falsificagdo de documentos puiblicos (art. 227), falsidade ideologica (art. 299) uso de
documento falso (art.304), contrabando ou descaminho (art.334). Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido
(art. 14 da Lei n°® 10.826/2005) pose ou porte de arma de fogo de uso restrito (art. 16), crimes de transito (Lei n®
9.503/1997) e contra 0 meio ambiente (Lei n° 9.605/1998)” (Bem; Fuziger, 2022, p. 117).
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retroativa ao instituto mostra-se de grande valia, inclusive para satisfazer as razdes que
fundaram a edi¢do da norma.

Por fim, no ambito dos objetivos do ANPP, impossivel ndo estudar o modelo que o
sustenta, qual seja, da justi¢a penal negocial. Isso, pois, as prerrogativas que embasam o sistema
negocial sdo a base do instituto, objeto desta monografia. E, diante da complexidade da

tematica, tal aspecto serd tratado no segundo capitulo.

2.3.2. Natureza juridica de normas (processuais) penais e seus efeitos

Inicialmente, imprescindivel definir a natureza do acordo, uma vez que a eficacia
temporal da norma varia, a depender se estamos diante de uma lei penal ou processual penal.
Nessa linha, contextualiza-se as trés possiveis naturezas de uma norma juridica, antes de
adentrarmos, especificamente, naquela correspondente ao do ANPP.

No tocante as leis materiais, o texto constitucional, na forma do art. 5°, XL, CF/88,
estabelece que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu". Ou seja, a eficacia da
norma depende de seu contetido, na medida em que, se mais gravosa, ¢ irretroativa, sendo
aplicavel apenas para fatos praticados apds a vigéncia da lei. Por outro lado, quando benéfica,
a normativa penal devera ser aplicada aos fatos ocorridos antes da entrada em vigéncia do texto
legal (Coutinho; Milanez, 2022).

O critério temporal, no campo das leis processuais penais, por sua vez, exige a
observancia do art. 2° do CPP, que prevé a aplicacdo imediata da norma: "A lei processual penal
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior". Logo, a (ir)retroatividade, consoante Coutinho e Milanez (2022),

¢ determinada pelo contetudo (benéfico ou prejudicial ao cidadio) do texto legal e tem
por base a data dos fatos em que praticada a infragdo penal (tempus comissi delicti).

A imediatidade da lei processual penal, segundo a criticavel posicdo dominante,
desconsidera o conteido do texto legal — ou seja, aplicam-se imediatamente
quaisquer regras novas, independentemente de serem benéficas ou prejudiciais ao
acusado — e leva em consideracdo o momento da pratica do ato processual penal
(tempus regit actum).

Todavia, as normas podem nao ser puras. Os referidos autores destacam a hipdtese de
leis mistas (também chamadas de hibridas ou bifuncionais), que sdo dotadas de um carater tanto
material, como processual penal. Sendo assim, aplicavel o critério tempus comissi delicti,
previsto as normas penais. Nesse contexto, ha de se ter em mente que tal analise ndo depende
de onde a legislacao foi inserida (se no CPP ou no CP), — mas sim de seu conteudo (Martinelli

e Silva, 2022).
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Complementando o estudo, cita-se a ligdo de Aury Lopes Jr. (2023, p. 50):

Alguns autores chamam de normas mistas com prevalentes caracteres penais, eis que
disciplinam um ato realizado no processo, mas que diz respeito ao poder punitivo e a
extin¢do da punibilidade. Exemplo: as normas que regulam a representagdo, acao penal,
queixa-crime, perddo, renuncia, perempgao etc.

Seguindo essa doutrina, se alguém comete um delito hoje, em que a a¢do penal é publica
incondicionada, e posteriormente passa a ser condicionada & representa¢do, o juiz
devera abrir prazo para que a vitima, querendo, represente, sob pena de extingdo da
punibilidade. E retroativa porque mais benéfica para o réu. Foi o que aconteceu com a
Lei n. 9.099/95 e a representacao nos delitos de lesdes leves e culposas. Os processos
que nao tinham transitado em julgado baixaram para a vitima representar €, se no o
fizesse, extinguia a punibilidade.

A respeito da retroatividade da lei processual penal mais benéfica, Lopes Jr. (2023)
ressalta a (necessaria) simbiose entre o processo penal e o direito penal, a fim de dar coesdo ao
proprio sistema. Para justificar a (in)aplica¢do de uma nova norma penal ou processual-material
a fatos anteriores, ha de se observar se a mesma ¢ prejudicial ou benéfica ao réu. Aludindo ao
trabalho de Paulo Queiroz e Antonio Vieira (2004), o autor refor¢a que, para dirimir a davida,
0 questionamento necessario ¢: com tal normativa, as garantias processuais foram ampliadas ou

reduzidas? Nao sendo uma lei penal pura e havendo a expansdo de garantias, essa devera

retroagir em favor do réu.

2.3.2.1. Natureza juridica do acordo de niao persecucio

No tocante ao ANPP, ainda que previsto no Codigo de Processo Penal, o instituto ¢ de
natureza hibrida. O aspecto processual da lei se da na medida em que essa ¢ apta a alterar o rito
previsto as infragdes com pena minima inferior a quatro anos por meio de um negocio juridico.
Ademais, a possivel extingdo da punibilidade confere ao acordo um carater também material
penal (Coutinho; Milanez, 2022). Nesse sentido, observa-se que norma dispde acerca da
pretensdo punitiva do Estado, haja vista que, cumpridos os requisitos estabelecidos no acordo,
0 juizo competente decretard a extingao da punibilidade (na forma do § 13 do art. 28-A, do
CPP) (Brasil, 2019).

Portanto, em se tratando de norma com natureza hibrida, a eficacia temporal aplicavel
a espécie tem de observar o critério constitucional definido no art. 5°, XL, CF/88 — conforme
apontado anteriormente.

Superada tal premissa, ha de se voltar a questdo subjetiva, qual seja: 0 ANPP ¢ norma

benéfica (e, dessa forma, retroativa)?
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A resposta positiva, consoante Coutinho e Milanez (2022), ¢ evidente: (i) as condigdes
estabelecidas nos incisos [a IV e §1°, do art. 28-A do CPP s3o menos penosas que as decorrentes
de uma eventual condenagao; (ii) também, pois, cumprido o acordo, a punibilidade ¢ extinta e
o ocorrido nao constara na certidao de antecedentes criminais (conforme art. 28-A, § 12 ¢ § 13,
do CPP).

Em consonancia, entende Aury Lopes Jr. (2023, p. 94):

[...] nosso entendimento [¢] no sentido de que se trata de norma mais benigna que
devera retroagir. Como explicamos no inicio dessa obra, ao tratar da lei processual no
tempo (para onde remetemos o leitor), na concepgao classica, essa seria uma norma
mista, com prevalentes caracteres penais (pois uma vez cumprido, extingue a
punibilidade) que retroagem para beneficiar o réu. Portanto, pode ser aplicado aos

processos nascidos antes da vigéncia da Lei n. 13.964 ¢ pode ser oferecido até o
transito em julgado.

A modulacao dos efeitos para fins de inadmitir a retroatividade do ANPP, contudo, tem
sido comum no debate jurisprudencial, como sera elucidado no ultimo capitulo deste trabalho.
Coutinho e Milanez (2022), pontuam que ndo hé respaldo constitucional ou mesmo infralegal
para sustentar a medida. Acerca da imposicao injustificada de um limite temporal para se firmar
o acordo, os autores transcrevem um trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no contexto
do HC 185.913/DF:

[...] limitando-se a uma analise terminologica, o instituto é denominado de “acordo de
ndo persecucdo penal” e ndo “acordo de ndo oferecimento da dentincia”. A persecugdo
penal ndo se exaure com o inicio do processo, mas envolve toda a atuagdo do Estado

até o oferecimento e até a liberacdo do poder punitivo com o transito em julgado da
condenagdo. A finalidade do instituto € facilitar a persecu¢do como um todo [...].

Nesse caminhar, diante do reconhecimento do conteudo misto desse instrumento, a
retroatividade da Lei Penal mais benéfica se afigura aplicavel aos casos anteriores a

promulgacao do Pacote Anticrime, como serd demonstrado no item préprio.

2.4. Requisitos, condi¢cdes e procedimento do instituto

Trata-se de negdcio juridico-processual em que o Ministério Publico e o agente
intimado estipulam condi¢des para, no caso concreto, aplicar a discricionariedade regrada.
Nesse cenario contratual, ambos os polos processuais renunciam a parte de seus interesses: no
caso do parquet, a continuidade da persecucao penal; enquanto o agente, outrora investigado,
abdica do processo e, por conseguinte, de uma eventual absolvicao.

Ou seja, concluido o inquérito policial ou o procedimento investigatorio do MP, cabera
a esse 0rgdo: (i) oferecer a dentncia; (ii) requerer novas diligéncias a policia; (iil) ou propor o

ANPP, caso observadas as condig¢des legais (Lopes Jr., 2023b).
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Nessa terceira hipdtese, necessario observar os requisitos cumulativos elencadas no
art. 28-A, caput, do CPP:
Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de
ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e prevengio

do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente
[...] (Brasil, 2019).

Extrai-se do referido artigo as seguintes demandas legais: (i) ndo ser o caso de
arquivamento, ou seja, necessaria a presen¢a de justa causa a ag¢do penal, de modo que o
contexto fatico-juridico possua o conddo de respaldar tanto a oferta do ANPP, como uma
eventual acdo penal (viabilidade acusatdria); (ii) confissdo formal e circunstancial da conduta
praticada, ato esse passivel de ocorrer ja na investigagdo ou quando realizado o acordo; (iii)
infragdo penal com san¢ao minima inferior a quatro anos, sendo que para apurar o quantum,
dever-se-4 considerar as causas de aumento (no patamar minimo) e diminui¢do (em grau
maximo) do caso concreto, buscando sempre a pena minima cominavel; (iv) auséncia de
violéncia ou grave ameaca na conduta praticada; e, por fim, (v) que a medida seja necessaria e
suficiente para reprovar e prevenir o crime, observando a regra da proporcionalidade (Lopes
Jr., 2023b).

Dessa breve andlise, conclui-se que os requisitos para oferta do acordo de ndo
persecucdo penal sdo majoritariamente critérios objetivos. A Tnica condi¢do subjetiva
determina que o pacto seja medida necessaria e suficiente para reprovar e prevenir o crime,
consoante a parte final do art. 28-A, caput, CPP (Brasil, 2019).

Tal subjetividade ¢ o que evidencia o espago de barganha na seara do ANPP. Isso,
pois, os termos propostos sao negociados e tém como base essa (in)suficiéncia e/ou
(des)necessidade das condigdes apresentadas pelas partes (Lopes Jr., Pinho e Rosa, 2021).

Outro requisito que demanda uma breve observagdo ¢ no tocante a obrigatoriedade de
que o agente confesse.

Ana Carolina Filippon Stein, questiona o quanto a confissdo pode estar relacionada a
inseguranca individual sobre procedimentos criminais. O receio do sujeito em responder a um
procedimento investigativo (e, posteriormente, quica a um processo) ndo pode se pautar na
certeza de que suas garantias nao serdo respeitadas devido a negligéncia ou falta de
conhecimento do Estado e de seus agentes (Stein, 2022).

Ademais, Rogério Sanches Cunha (2020) defende que ndo ha, nessas circunstancias,

reconhecimento expresso de culpa, mas tdo-s6 uma admissao implicita, de ordem moral, sem
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consequéncias juridicas, pois, a fim de se caracterizar a culpa, necessario o devido processo
penal.

Nesse sentido, alega-se que, em favor do agente, opera o direito constitucional a ndo
produzir provas contra si (nemo tenetur se detegere), consagrado pelo art. 5°, LXIII, CF/88
(Rodrigues, 2020). Existindo, inclusive, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6304)
impugnando tal requisito.

Todavia, a celeuma ndo estd pacificada. Parte da doutrina, a exemplo de Renato
Brasileiro de Lima (2020), entende que se rescindido o acordo por conta do proprio investigado,
a confissdo poderd servir de suporte a dentincia do Ministério Publico. Nesse sentido, o
Enunciado n. 27 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal, do

Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados € da Unido:

Havendo descumprimento dos termos do acordo, a denuincia a ser oferecida podera
utilizar como suporte probatdrio a confissdo formal e circunstanciada do investigado
(prestada voluntariamente na celebra¢do do acordo) (Brasil, 2019).

No mais, essencial pontuar as causas impeditivas do acordo. Previstas pelo § 2° do art.
28-A, CPP, tais critérios tém natureza alternativa, de modo que basta a presencga de uma delas

para obstar a formalizagdo do pacto. A respeito, tem-se que:

a) Nao podera ser proposto o acordo quando for cabivel transagao penal (cuja proposta
antecede e prevalece, pois mais benéfica para o imputado);

b) Quando as circunstancias pessoais do imputado ndo recomendarem, por ser ele
reincidente ou existirem elementos probatorios suficientes de que se trata de conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional, exceto quando as infragdes penais
anteriores forem insignificantes. Esse ¢ um critério vago e impreciso, que cria
inadequados espagos de discricionariedade por parte do MP;

¢) O imputado ndo poder ter-se beneficiado, nos Gltimos 5 anos anteriores ao crime,
de acordo de ndo persecucio, transagdo penal ou suspensdo condicional do processo;
d) Ainda que a pena minima seja inferior a 4 anos, ndo cabera o acordo quando se
tratar de crime de violéncia doméstica ou familiar (Lei n. 11.340/2006) ou o crime
praticado constituir violéncia de género (praticado contra mulher em razdo da
condigdo de sexo feminino) (Lopes Jr., 2023b, p. 95).

Para além dos requisitos essenciais e das causas impeditivas, ha condi¢cdes que devem
ser acordadas. Tais circunstancias poderdo ser fixadas de forma cumulativa ou alternativa, na

forma dos incisos do art. 28-A do CPP:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execu¢do, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como
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fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Piblico,
desde que proporcional e compativel com a infragao penal imputada (Brasil, 2019).

Assim, cabe a0 membro do parquet, quando propor o acordo, analisar qual das medidas
¢ mais adequada ao caso concreto. No entanto, a respeito desse onus, destaca-se uma das
conclusdes alcancadas pelo Levantamento Nacional da Aplicagdo do Acordo de Nao
Persecucdo Penal no Brasil’, produzido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicado
em setembro de 2023. Voltado a apresentar um diagnostico sobre a incidéncia real do instituto,

bem como as dificuldades na implementacao do ANPP, verificou-se a permanéncia de dividas

[...] quanto aos limites da atuagdo de cada ator do sistema de justiga criminal,
notadamente no que diz respeito a magistrados e membros do ministério publico.
Quais os pardmetros a partir dos quais o MP deve propor os acordos? Quais as
condi¢des que determinam acordos abusivos? Que pardmetros os juizes e as juizas
devem assumir ao analisar os acordos no momento de sua homologagdo? (Brasil,
2023, p. 160).

Para além do entrave pratico, ¢ dever do Ministério Publico, caso entenda pelo nado
oferecimento da benesse, fundamentar sua decisdo. Para muitos, esse encargo se da pelo fato
de que o ANPP constitui direito subjetivo do investigado®. Tal perspectiva ¢ defendida por
Alexandre Morais da Rosa, que se pauta no entendimento fixado pelo STF acerca da suspensao
condicional do processo, quando julgado o HC 83.926/RJ (Morais da Rosa, 2021).

Segundo Vasconcellos (2015), estamos diante de um exemplo do principio da
“oportunidade legalmente regulada”, onde o mecanismo consensual obsta o curso legalmente
estabelecido a persecugdo. Isso se da por conta de um acordo entre as partes, nao pela vontade
exclusiva do 6rgao ministerial.

Ademais, comenta-se que a ampliacdo da justica consensual na seara criminal,

especialmente com o ANPP, ndo ¢ 6bice ao reconhecimento desse como direito publico

subjetivo do agente. Ou seja, plenamente compativel afirmar que o acordo previsto pelo art. 28-

7 O relatorio menciona que, “ao mapear a realidade dos tribunais e se¢des judiciarias, por meio de entrevistas com
magistrados e magistradas de todos os estados brasileiros e analisar 946 processos em que houve acordos de néo
persecugdo penal em cinco estados das cinco regides brasileiras — e, neste estados, das conversas com defensores
publicos e membros do Ministério Publico —, foi possivel chegar a algumas conclusdes e, sobretudo, a novas
perguntas que deverdo ser respondidas por novos levantamentos de cunho quanti e qualitativo. Este produto ¢ um
primeiro grande esfor¢o do CNJ em procurar entender o ANPP, pensar seus principais desafios e possiveis
caminhos” (Brasil, 2023, p. 161).

8 Resende esmiliga tal expresso juridica, explicando-a da seguinte forma: “Direito subjetivo significa, em sintese,
o poder, conferido pelo direito objetivo, de alguém exigir algo a outrem, sendo inerentes a condigdo de direito
subjetivo o poder de exigir a sua realizagdo e a sua sindicabilidade judicial. Por sua vez, o termo direito subjetivo
publico se refere aos direitos dos cidaddaos em face do Estado, regidos pelo direito publico, inclusive, o direito
processual penal” (Resende, 2020, p. 31).
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A, CPP ¢ tanto um ato negocial, como um direito do investigado — inclusive cabendo a
impetracdo de HC em caso de recusa do parquet no oferecimento da benesse (Resende, 2020).
Em sentido oposto, tem julgado o STJ®. O voto do Ministro Ribeiro Dantas no HC
161.251 tornou-se noticia no site institucional ¢ menciona que a Quinta Turma do STJ,
“seguindo posi¢do do Supremo Tribunal Federal (STF), reafirmou que o oferecimento de
acordo de ndo persecucdo penal ¢ decisdo de competéncia exclusiva do Ministério Publico —
ndo se constituindo, portanto, em direito subjetivo do investigado™ (Superior Tribunal de
Justiga, 2022).
A respeito da posi¢do do STF, cita-se um dos votos de Alexandre de Moraes'?, relator
dos casos relacionados aos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023, quando analisou o
ndo oferecimento da denuncia por parte do MP, pontuou que:
[...] se estiverem presentes os requisitos descritos em lei, esse novo sistema acusatério
de discricionariedade mitigada ndo obriga o Ministério Publico ao oferecimento do
acordo de nao persecugdo penal, tampouco garante ao acusado o direito subjetivo em
realizd-lo . Simplesmente, permite ao Parquet que, de forma devidamente
fundamentada, exer¢a a op¢ao entre oferecer a dentincia ou o acordo de ndo
persecugdo penal, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela Institui¢ao, a
qual deve levar em consideragdo todos os aspectos relevantes, conforme ja

reconhecido pelo PLENARIO DESSA SUPREMA CORTE (PET 9456/DF, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, 28/04/2021) (Brasil, 2023).

Higyna Josita e Lopes Jr., nesse sentido, sustentaram que o referido beneficio legal do
ANPP ¢ uma mera faculdade do parguet e nao constitui um direito subjetivo. Contudo, pontuam
a obrigacdo do Ministério Publico em fundamentar a recusa, particularmente quando o acusado
atenda aos requisitos legais (Josita e Lopes Jr., 2020).

Nao obstante tal afirmacao inicial, Lopes Jr., posteriormente reviu seu entendimento
filiando-se a opinido de que se preenchidos os requisitos, trata-se de direito publico subjetivo
do agente (Lopes Jr., 2023b). Todavia, indo de encontro com sua mudanca, o autor comentou
o entendimento do STJ, no sentido de que o “ANPP ndo constitui direito subjetivo do
investigado, assim pode ser proposto pelo Ministério Publico conforme as peculiaridades do
caso concreto, quando considerado necessario e suficiente para reprovar e prevenir infracdes

penais” (Brasil, 2022).

9 Nesse sentido, cita-se também: AgRg no REsp 1942402 / SP; AgRg no REsp 2025524 / TO; AgRg no RHC
179107 / SP; AgRg no RHC 170457 / SC; AgRg no REsp 1931168 / SP; AgRg no REsp 1931168 / SP; AgRg nos
EAREsp 1775493 / PR; AgRg no REsp 1912425 / PR.

0Ing 4921 RD-centésimo quinquagésimo segundo, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 09-05-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 31-05-2023 PUBLIC 01-06-2023).
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Nesse caminhar, o pronunciamento do Conselho Nacional de Procuradores Gerais
(CNPQG), através da Comissdo Especial do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM), examinou a Lei Anticrime: “Enunciado n° 19 - o acordo de nao
persecucao penal ¢ faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima analise
(§ 14), se o instrumento € necessario e suficiente para a reprovacao e prevengao do crime no
caso concreto” (Brasil, 2020).

Mesmo que a questdo ainda ndo esteja pacificada, fato ¢ que o respaldo a negativa deve
estar pautado no caso concreto e em suas singularidades — em especial quando o motivo se der
pelo ndo cumprimento do critério subjetivo do art. 28-A, caput, CPP (Lopes Jr.; Pinho; Rosa,
2021). E, caso haja recusa da autoridade ministerial em apresentar o acordo, ao agente € prevista
a possibilidade de pleitear a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico, nos
termos do § 14 do art. 28-A, do CPP.

A respeito de eventuais restrigoes subjetivas ao oferecimento do acordo pelo Ministério
Publico, Resende aponta-se que o ANPP esta inserido no dominio de tutela do direito
fundamental a liberdade de locomocgdo, de modo que obstar, de forma arbitraria, o exercicio
desse direito ¢ conduta vedada em nosso ordenamento (Resende, 2020):

O direito a liberdade de locomogdo opera, concomitantemente, como um direito de
defesa e como um de direito de prestagdo, possuindo, portanto, dupla dimensao
positiva e negativa. Nessa esteira, o Ministério Publico ndo pode deixar de propor o
“Acordo de Nio Persecugio Penal” ao interessado se presentes todos os requisitos

legais do beneficio, sob argumento de conveniéncia e oportunidade para a promogao
da agdo penal em juizo (Resende, 2020, p. 19).

A negativa da proposta poderd, também, vir do magistrado. Caso considere inadequados
os requisitos dispostos no pacto, o juiz poderd, conforme o art. 28-A, §§ 5° e 7°, CPP: (i)
devolver os autos ao parquet para que esse reformule a proposta; (i1) ou denegar o acordo nos
termos firmados, ndo procedendo a homologagao.

Em consonancia com o exposto, preconiza Lopes Jr.:

Como se trata de direito publico subjetivo do imputado, presentes os requisitos legais,
ele tem direito aos beneficios do acordo. Néo se trata, sublinhe-se, de atribuir ao juiz
um papel de autor, ou mesmo de juiz-ator, caracteristica do sistema inquisitorio e
incompativel com o modelo constitucional-acusatorio por nos defendido. Nada disso.
A sistematica é outra. O imputado postula o reconhecimento de um direito (o direito ao
acordo de ndo persecucao penal) que lhe esta sendo negado pelo Ministério Publico, e
o0 juiz decide, mediante invocacdo. O papel do juiz aqui € o de garantidor da maxima
eficacia do sistema de direitos do réu, ou seja, sua verdadeira missdo constitucional.
Mas j4 imaginamos que essa posi¢do encontrara resisténcia e que a tendéncia podera
ser pela aplicagdo do art. 28 do CPP (seja o art. 28 antigo ou pelo novo dispositivo —
cuja liminar suspendeu a eficacia — quando entrar em vigor) (Lopes, Jr., 2023b, p. 96).
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Presentes todos os requisitos e inexistindo qualquer hipotese impeditiva do ANPP, esse
(de regra) serd proposto antes do recebimento da denuncia, a ser homologado pelo juiz das
garantias (Lopes Jr., 2023b).

Apontam-se dois comentarios ao idealismo do momento de oferta e confirmacao do
acordo. Inicialmente, cabe destacar que a figura do juiz de garantias esta com sua eficacia
suspensa por for¢a de liminar deferida de forma conjunta nas ADI” s n. 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305.

Inobstante a retomada do julgamento em junho de 2023, até a conclusao deste trabalho,
nao houve decisdao definitiva sobre a matéria. Posto isso, o 6nus homologatorio, por ora, recai
sobre o magistrado que atua tanto na fase pré-processual, como na instrug¢do e julgamento do
caso concreto.

Ademais, observa-se que os §§ 4° a 8° do art. 28-A, CPP, apenas mencionam a figura
do “juiz”, ndo definindo qual magistrado ¢ responsavel pela homologagdo do pacto — e, por
conseguinte, silente, também, sobre 0 momento em que cabivel a negociacdo do ANPP. Parte

desse encargo vé-se no capitulo proprio do juiz das garantias, no texto do art. 3°-B, XVII, CPP:

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe
especialmente:

[...]

XVII - decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecugdo penal ou os de
colaboragao premiada, quando formalizados durante a investiga¢ao (Brasil, 2019,
grifos nossos);

Logo, quanto ao momento para se solenizar o pacto, ¢ prevista a possibilidade de ser
formalizado ainda no periodo de investigagdo. Todavia, seu momento ideal € na conclusao do
inquérito policial ou do procedimento investigatdrio criminal, movido pelo MP. Isso, pois,
finalizados os atos administrativos, ha a formacao da opinio delicti pelo titular do direito de
acdo, de modo que, se presente justa causa (ou seja, ndo sendo caso arquivamento), tem-se
caracterizado o primeiro requisito previsto no caput do art. 28-A, do CPP.

Contudo, tal critério temporal ndo € rigido. A retroatividade, objeto desta monografia,
serd melhor estudada no capitulo quatro, todavia, pontua-se a breve consideracdao de Aury Lopes

Jr.:

[...] 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 nao
vislumbramos obstaculos a que seja oferecido em qualquer fase do procedimento, caso
ndo tenha sido acordado no inicio do feito [...] (Lopes Jr., 2023b, p. 96)
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No ambito pratico do procedimento, cabe mencionar que o acordo sera formalizado, por
escrito, entre o Ministério Publico e o agente, este na presenga de seu defensor (art. 28-A, § 3°,
CPP).

A homologacdo, faz-se necessaria a oitiva do imputado em audiéncia, a fim de verificar
a sua voluntariedade em firmar o pacto (art. 28-A, § 4°, CPP); e que as condigdes dispostas
sejam adequadas e suficientes (art. 28-A, § 5°, CPP). Quanto a essa ultima exigéncia legal,
oportuno o comentario de Resende:

E verdade que a legislagdo ordinaria conferiu ao Ministério Publico certa liberdade
interpretativa para analisar, em um primeiro momento, o requisito subjetivo da
'suficiéncia do acordo para a prevencdo e repressdo do crime”, uma vez que se esta
diante de um conceito juridico indeterminado, isto é, vago ou ambiguo, cujo
significado sera construido a partir das circunstancias do caso concreto. Mas mesmo
nesse caso, a analise ndo € e nao deve ser solipsista, que acaba, como adverte Lé&nio
Luiz Streck, “em decisionismos e arbitrariedades interpretativas, isto é, em um mundo

juridico em que cada um interpreta como (melhor) lhe convém” (Resende, 2020, p.
20).

Cumpridos tais requisitos, a norma prevé dois mandamentos: (i) a vitima, se houver,
deverd ser informada (art. 28-A, § 9°, CPP); e (ii) caberd ao MP promover a execucdo perante
o juizo competente (art. 28-A, § 6°, CPP).

Na hipétese de descumprimento do acordo, o parquet deverd informar o ocorrido ao
juizo, dando azo a rescisdao do ANPP e ao oferecimento da dentincia (art. 28-A, § 10, CPP).
Prevé a lei, ainda, que tal desrespeito de alguma das condigdes estipuladas, pode ser utilizado
como justificativa para ndo oferecimento da suspensao condicional do processo (art. 28-A, §
11, CPP).

Todavia, no tocante a rescisdo do pacto, comenta-se que hd de se respeitar o
contraditorio, devendo o magistrado designar audiéncia para seu exercicio. Em tal cenario,
dever-se analisar a proporcionalidade entre as consequéncias da resolucdo e a clausula
transgredida. Ao final, em se tratando de revogacao, essa devera ser por decisdao fundamentada,
nunca proferida unilateralmente ou de forma automatica (Lopes Jr., 2023b).

Ademais, ressalta que:

Considerando a sistematica de homologa¢do do acordo, pensamos que deve ser
mantida a coeréncia com o sistema adotado, que estabelece uma postura
intervencionista do juiz, também no momento da rescisdo. Assim, eventualmente,
podera o juiz entender que esté justificado o descumprimento ou mesmo que ele nao
ocorreu, indeferindo o pedido de rescisdo e determinando a continuidade do acordo.
Considerando ainda que estamos diante de um negocio juridico processual, é
aplicavel, por exemplo, as teorias civilistas da boa-fé e também a do adimplemento
substancial, para fins de manuten¢do do acordo ou extingdo da punibilidade por

cumprimento das condi¢des. Somos contra a importagdo de categorias do direito civil
e do processo civil para o processo penal, mas aqui justifica-se, ndo s por coeréncia,
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mas também pela hibridez do proprio instituto da negociagdo no processo penal
(Lopes Jr., 2023b, p. 96).

Por fim, sendo o caso de cumprimento integral do acordo, haverd a extingdo da
punibilidade do agente (art. 28-A, § 13, CPP). O unico efeito desse negdcio juridico, quando
regularmente executado, ¢ o impedimento do agente em firmar novo pacto dentro do prazo legal

de 5 anos (art. 28-A, § 2°, 111, CPP).
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3. AJUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL

3.1. Crise do processo penal
A fim de compreender o direcionamento da justica criminal as zonas de consenso, faz-

se necessario analisar qual a base (e as lacunas) do processo penal que viabilizaram o caminhar
a outras formas de fixacdo da pena. Assim sendo, voltamo-nos a um breve estudo sobre o
processo € a crise que o perpassa.

O monopdlio do poder punitivo pelo Estado ¢ estabelecido quando proibida a vinganca
privada. Em tal momento, os critérios de justi¢a foram definidos e, havendo violagdo de um
bem juridico, a tutela jurisdicional devera ser invocada por uma estrutura pré-estabelecida: o
processo penal (Lopes Jr., 2023a).

O processo penal, portanto, opera como um limitador do poder punitivo do Estado, de
modo que constitui uma garantia aquele submetido a um processo. Nao se trata de defender a
impunidade, mas, sim, de chegar a pena legitimamente, ou seja, respeitando as garantias
fundamentais (regras do devido processo legal) (Lopes Jr., 2023a).

Tal observancia opera no ambito do polo mais fraco da relagdo. Lopes Jr. (2023a), em
referéncia a Ferrajoli, defende que, na hora do cometimento do crime, a hipossuficiéncia recai
sobre a vitima, de forma que essa recebe a tutela penal. Todavia, na seara processual, o acusado
substitui a vitima porquanto tem, contra si, o poder acusatorio do Estado, a violéncia processual
e, por fim, a pena.

Inegavel, portanto, o carater complementar entre delito, pena e processo. Isso, pois, “nédo
existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para
determinar o delito e impor uma pena” (Lopes Jr., 2023a, p. 22). Tal premissa encontra respaldo
na teoria garantista.

Elaborada por Luigi Ferrajoli (2010), o garantismo est4 baseado em dez axiomas'! que
perpassam o ambito penal e processual penal a fim de estabelecer um sistema punitivo que
respeite os direitos fundamentais.

Desses axiomas, extraem-se onze principios indispensaveis e sucessivos de legitimidade
do sistema penalista, quais sejam: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, agdo, culpabilidade,

jurisdigdo, acusagdo, prova e defesa. Todos esses principios sdo considerados condi¢des para

1 “N&o ha pena sem crime; Ndo ha crime sem lei; Ndo ha lei penal sem necessidade; Ndo ha necessidade sem
ofensa a bem juridico; Nao héd ofensa ao bem juridico sem agdo; Nao ha agdo sem culpa; Nao ha culpa sem
processo; Néo ha processo sem acusagdo; Ndo ha acusag@o sem prova; Ndo ha prova sem ampla defesa” (Ferrajoli,
2002).
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responsabilizacdo penal, de modo que, se ausente qualquer dos citados, a resposta do Estado ¢
ilegitima (Morais da Rosa, 2013).

Em sintese, a tese garantista estd pautada na imutabilidade de, ao menos, alguns
principios que a Constituicao define como fundamentais, sob a premissa de que inexiste um
poder constituido que seja superior ao poder constituinte. A justificativa para tal rigidez ¢ a
salvaguarda essencial a soberania popular. Dessa forma, as futuras geracdes, bem como os
poderes dessas futuras maiorias, seguem preservadas, sendo imperturbaveis pelas geracdes
presentes (Ferrajoli, 2015).

Decorre da supremacia dos direitos previstos em Constituicdes de carater rigido (tal
como a CF/88) e do principio da legalidade (sobre o qual os poderes se submetem) — o dever
de garantir os direitos ali previstos, em especial aos sujeitos submetidos a um processo criminal
(Morais da Rosa, 2013).

A teoria garantista resgata a Carta Magna, porquanto a entende como o documento que
constitui a sociedade. Como tal, estabelece um ntcleo juridico essencial que permite: (i)
organizar a estrutura e a unidade politica das fung¢des do Estado; (ii) definir os procedimentos
para resolver conflitos: (iii) estabelecer os limites materiais do Estado a luz das garantias e
direitos fundamentais que ela mesmo estabelece; e também, (iv) regular o processo de
desenvolvimento politico e juridico do Estado, adaptando-se as mudangas (Morais da Rosa,
2013).

No modelo idealizado por Ferrajoli (2010), todos os dez axiomas sustentam a justiga
penal. Contudo, observado o terceiro (nullum crimen sine iudicio), sobre o qual se funda o
principio da necessidade —, temos a justificativa da existéncia do processo penal (Lopes Jr.,
2023a).

A impossibilidade de se fixar uma pena sem o devido processo ¢ uma acepcao vigente
no ordenamento brasileiro, ainda que mitigada tal exigéncia por conta dos espagos de consenso.
Aury Lopes Jr. associa a relativizagao do principio ao (crescente) hiato entre o tempo do direito
e o imediatismo social. A demanda por agilidade, segundo o autor, favorece dois cenarios: a
violagdo de direitos e garantias fundamentais (o que ¢ inaceitavel); e a exigéncia por um tramite
processual célere (Lopes Jr., 2023a).

Sob a perspectiva garantista, os direitos fundamentais ndo podem ser alienados,
negociados ou disponibilizados, seja por setores privados, seja pelo “mercado penal”, onde os
acordos encontram respaldo. Todavia, a luz da justica negocial, atualmente fala-se em regimes
especiais, onde a disponibilidade da acdo penal vigora (Morais da Rosa, 2017).

Ademais, a respeito dessa busca por uma duragdo razoavel do processo, €
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[...] especialmente forte no viés economicista, eficientista e utilitarista que tanto exige
do processo penal. E talvez a mais cruel das “aceleragdes” que o processo penal pode
sofrer, pois implica grave violagdo e restricdo de direitos e garantias fundamentais
(Lopes Jr., 2023a, p. 32).

O autor menciona, ainda, o ciclo vicioso — e autofagico — do contexto brasileiro, em
que a banalizacao do direito penal (tema elucidado no capitulo anterior) sobrecarrega nosso
sistema de justica, congestionando-o de tal forma que nos voltamos a negociagao:

Nao existe sistema de justica que funcione nesse cenario e o nosso € um exemplo claro
disso. A banalizagdo do direito penal gera uma enxurrada diaria de acusagdes, muitas
por condutas absolutamente irrelevantes, outras por fatos que poderiam ser objeto do
direito administrativo sancionador ou de outras formas de resolugdo de conflitos e,
ainda, uma quantidade imensa de acusagdes por condutas aparentemente graves e
relevantes, mas carentes de justa causa, sem um suporte probatorio suficiente para
termos um processo penal (em decorréncia da ma qualidade da investigagdo

preliminar, também fruto — no mais das vezes — da incapacidade de dar conta do
imenso volume de noticias-crimes).

Diante do volume gigantesco de acusagdes e processos, ¢ 0bvio que o sistema de
administracdo de justica (dos juizes de primeiro grau as cortes superiores, O
congestionamento é colossal) ndo funciona adequadamente (Lopes Jr., 2023a, p. 32).

Cita-se, por fim, a crise relacionada a credibilidade do processo e da jurisdi¢ao. Lopes
Jr. (2023a) comenta a ilusdo de que, ao acelerar o andamento dos processos de forma utilitaria
(restringindo recursos, limitando o uso do habeas corpus e ampliando o espaco para
negociagdes na justica), ¢ possivel chegar mais rapidamente a uma condenagdo. Sob o
argumento da eficiéncia, optou-se por uma condenacgdo sem o devido processo legal em que
liberdades, direitos e garantias legais sao reduzidos.
Nao obstante a expectativa de aumentar a confianga na justica, ha criticas a sistematica
negocial nessa seara, pois
[...] ninguém gosta de negociar sua inocéncia. Nao existe nada mais repugnante que,
diante de frustrados protestos de inocéncia, ter de decidir entre reconhecer uma culpa

inexistente, em troca de uma pena menor, ou correr o risco de se submeter a um
processo que serd desde logo desigual (Lopes Jr., 2023a, p. 33).

Tecidas essas consideragdes, passaremos a analise concreta do modelo estrangeiro e sua

aplicacdo no cenario nacional.

3.2. Fundamentos do género negocial e uma (breve) analise da espécie do modelo

estadunidense em paralelo com o contexto brasileiro

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015) explica que a justica consensual, também

conhecida como negociada, ¢ um modelo baseado na concordancia entre acusacao e defesa. As
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partes firmam um acordo colaborativo no ambito processual em que o réu abdica de exercer
resisténcia ao caso. Assim, via de regra, ha uma abreviag@o ou supressao de parte do processo,
podendo culminar em seu encerramento completo.

Nesse contexto, as opgdes do investigado, segundo Morais da Rosa (2017, p. 320-321),
sdo trés:

(a) confessar a culpa (plead guilty); (b) negar a culpa (not guilty); e, (¢) ndo se defender
(no contest, nolo contendere). Nas hipoteses de confessar e ndo querer se defender,
abre-se caminho para a barganha (17.3.3.), com negociagdo sobre o contetdo da
acusacao e da pena.

O objetivo ¢ facilitar a imposicdo da sancao penal ao polo passivo, todavia, sem
esquecer que parte dessa penalidade serd abatida. Logo, o réu renuncia ao devido processo penal
e das respectivas garantias desse processo, em troca do abatimento de parte da pena
(Vasconcellos, 2015).

A tendéncia na implementagao das zonas de consenso no processo penal esta sustentada,
em suma, pelos seguintes argumentos: (i) conformidade com os principios do modelo
acusatorio; (i1) se tratar de um ato voluntario; (iii) contribuir com a celeridade na administragao
judiciaria (Lopes Jr., 2023a). Todavia, conforme a pesquisa realizada pelo 2023 Plea Bargain
Task Force Report acerca do instrumento estadunidense (a ser dissecada ainda neste subtdopico),
tais fundamentos operam mais sob o prisma tedrico, que pratico.

O modelo encontra respaldo no sistema juridico da common law, tradig¢do classica que
remonta aos séculos XVII, XVIII e primeira metade do século XIX. Nesse lapso temporal,
foram sedimentadas as decisdes que materializaram a jurisprudéncia. A prerrogativa é:
conjunturas faticas similares devem produzir respostas padrdes (chamadas de standards), sendo
tal raciocinio responsavel por conferir estabilidade aos pronunciamentos jurisdicionais (stare
decisis) (Morais da Rosa, 2017).

Inimeros sdo os paises que seguem esse regime juridico, mas, para os fins desta
monografia, volta-se a analise aos Estados Unidos e o instituto da plea bargaining, o qual
inspirou o0 ANPP (Martinelli e Silva, 2022). Ainda que devam respeitar o Federal Criminal
Code e a tradigdo, cada estado norte-americano tem autonomia em editar suas regulamentagoes.
Todavia, os julgamentos, sejam esses pelo Juri, ou pelo magistrado togado, tém sido cada vez
menos comuns (Morais da Rosa, 2017).

A pesquisa realizada pela instituicdo Pew Research Center revelou que, em 2018, menos
de 2% dos casos federais foram a julgamento. Desses, apenas 320 conseguiram uma absolvigao.
8% foram arquivados, e os outros 90% foram resolvidos por meio de guilty pleas. Essa taxa de

julgamento representa uma diminuicdo significativa: em 1998, 7% dos casos foram julgados.
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Em contrapartida, o nimero de casos ajuizados nos tribunais federais, no mesmo periodo,
aumentou (Gramlich, 2019).

No ambito estadual, segue-se a mesma tendéncia. Na tltima década, estados como Nova
lorque, Pensilvania e Texas tiveram taxas de julgamento inferiores a 3%, havendo relatos,
inclusive, de inexisténcia de julgamentos criminais em anos (Smith; MacQueen, 2017).

Em paralelo, no Brasil, com o neonato acordo de ndo persecu¢do penal, o Ministério
Publico Federal (MPF), apurou que, até 2022, 21.466 acordos foram propostos (excluidas as
demais formas de negociacao previstas no ordenamento brasileiro) (Brasil, 2022). A respeito
dos niimeros, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca considerou baixa a adesdo. Valendo-se
dos dados do Conselho Nacional do Ministério Piblico, o magistrado do STJ comentou que
menos de 3% dos casos foram resolvidos no modelo de Justica Penal negociada, o “que ainda
muito ¢ pouco, se pensarmos na Justica Consensual Civil, que vem consolidado a cultura da
mediagdo desde o fim do século passado e inicio deste século” (Assessoria De Comunicacao
Social, 2022).

Nao obstante a discrepancia entre os dois paises — que, por ora, apresentam respostas
opostas —, inegaveis os esforcos em consolidar a negociacao no ambito penal brasileiro. Assim
sendo, a fim de compreender os possiveis celeumas que encontraremos (ou agravaremos) com
esse movimento, importante voltar a aten¢do as questdes ja suscitadas nos Estados Unidos, pais
esse que, historicamente, adota a via negocial.

Neste ano de 2023, a American Bar Association'?, através da Criminal Justice Section,
publicou um relatorio acerca do plea bargain, produzido apds trés anos de estudos. Uma das
conclusdes foi que o instituto ndo ¢ aplicado de maneira uniforme. As varidveis mencionadas
sd0: ambito de atuacdo (se diante de uma corte federal ou estadual); e jurisdicdo (urbana ou
rural, haja vista a diferenca, em nimeros, de defensores puiblicos e prosecutors’’ entre esses
dois contextos).

Ademais, o relatorio menciona discrepancias, na pratica do plea bargain em uma mesma

corte, bem como verifica as consequéncias relacionadas aos supostos beneficios!* do instituto

12 Associacdo estadunidense similar 2 Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

13 Para o fim deste trabalho, importante a breve comparacio (e ressalva) entre o prosecutor dos EUA e a figura
nacional. Ainda que similares, “o Ministério Publico brasileiro pos-1988 apresenta carateristicas ¢ potencialidades
unicas, que o diferenciam tanto do modelo estadunidense do prosecutor, eleito pelo povo e com amplas atribuicdes,
entre elas, a plea negotiation — que permite, através do plea bargain, verdadeira ‘negociacdo’ com o acusado, uma
incursdo no terreno do tribunal, com o afastamento de garantias individuais e a escolha de sangdes —, quanto do
modelo francés (europeu continental), no qual as fungdes do Ministério Publico se circunscrevem, basicamente, a
acusagdo e a sustentagfio da pretensdo em juizo” (Casara, 2017, p. 67).

4 Quanto a esses, comentam: a restricdo de recursos; a possibilidade de, quando formalizado o plea bargain,
realocar essas verbas a investigacdes e casos que vao a julgamento; tratar-se de um incentivo a cooperacao com o
governo e a se responsabilizar pela conduta criminal; a resolug¢do fornece um fechamento claro e certeiro ao caso,
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no sistema de justica criminal estadunidense (Criminal Justice Section, 2023). A critica, em
especial, vai no sentido da motivag¢do dos agentes em aceitar o acordo.

A forga-tarefa verificou que muitos acusados (inclusive inocentes) sdo coagidos a
renunciar ao seu direito por um julgamento. Isso, pois as mandatory sentencing laws'’ tornam,
frequentemente, os riscos de levar um caso a julgamentos insuportaveis — de modo que alguns
prosecutors exploram tal medo para induzir os réus a se declararem culpados (Criminal Justice
Section, 2023, p. 6).

No tocante a tal dilema, cita-se a critica de Ferrajoli (2002) sobre o instituto norte-
americano: a negociagdo, nesses termos, constitui “escambo perverso”. O acusado, ainda que
inocente, tem de escolher entre: (i) aceitar a condenacdo com pena reduzida; ou (ii) correr o
risco da sentenca, podendo ser absolvido ou condenado —, mas, nesta hipdtese, com uma pena

superior. Assinala o autor:

Disto resulta a devastagdo do completo sistema das garantias: o nexo causal e
proporcional entre a pena e o crime, dado que a medida da primeira dependera, muito
mais do que da gravidade do segundo, da habilidade negociadora da defesa, do espirito
de aventura do imputado e da discricionariedade da acusagdo; os principios da
igualdade, da certeza e da legalidade penais, nao existindo qualquer critério legal que
condicione a severidade ou a indulgéncia do Ministério Publico, e que discipline o seu
engajamento com o imputado; a ndo derroga¢do do juizo, que significa a nao
fugibilidade (sic) da jurisdicdo e das suas garantias, assim como a obrigatoriedade da
acdo penal e a indisponibilidade das situag¢des penais elididas pelo poder do Ministério
Publico de mandar soltar aquele que se declare culpado; a presungdo de inocéncia e o
onus acusatorio da prova, negados substancialmente — ja que ndo formalmente —
pela confissdo interessada; e o papel de subordinacdo do indiciado em relagdo a
acusacdo e a defesa; o principio do contraditério, que reclama o conflito e a clara
separacao dos papéis entre as partes processuais. A propria natureza do interrogatorio
resulta pervertida, sendo ndo mais meio de instaura¢do do contraditorio por meio da
contestacdo da acusacdo e a exposicdo da defesa, mas relagdo de forcas entre
inquisidores e inquiridos, na qual ao primeiro ndo incumbe nenhum 6nus probatoério
mas, apenas, a opressao sobre o segundo e registrar as autoacusacoes (Ferrajoli, 2002,
p- 601-602).

De igual modo, as mandatory collateral consequences (que incluem a ameaga de
deportagdo), levam os réus a aceitarem acordos em casos que, de outra forma, poderiam
contestar se fossem a julgamento (2023 Plea Bargain Task Force Report, 2023). Elucidando:
um mandatory collateral consequence no direito penal dos EUA € uma restricdo ou exigéncia

legal imposta sobre individuos como resultado da condenac¢do criminal. Tais consequéncias

trazendo um deslinde ao acusado, vitimas, corte ¢ comunidade; por fim, o acusado evita alguns dos mais rigorosos
aspectos do sistema criminal (tradugdo nossa) (2023 Plea Bargain Task Force Report, 2023).

15 Mandatory sentencing law é uma obrigagdo legal que determina a imposigdo de uma sentenga minima especifica
a determinados crimes, independente das circunstincias ou das caracteristicas individuais do acusado. Ou seja,
limita a discricionariedade judicial sob a prerrogativa de garantir uniformidade e consisténcia as sentengas
(traducdo nossa) (Ulmer, 2007).
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podem impactar inimeros aspectos da vida desse individuo, inclusive sua moradia, educagao,
emprego e direitos de voto (tradugdo nossa) (Clair; Winter, 2022).

Materializando essas repercussoes, tem-se o relatorio elaborado pela U.S. Commission
on Civil Rights'® em 2019. O estudo indica que ao menos 6 milhdes de estadunidenses nio
podem votar, por serem condenados criminalmente e que apenas dois estados permitem que
pessoas encarceradas exer¢am o seu direito ao voto (sendo esses Maine e Vermont). Ou seja,
em 48 estados, além do distrito da Columbia, o direito ao voto ¢ negado a uma parcela
significativa da populagdo — podendo ter seus efeitos prolongados indefinitivamente, como
uma consequéncia permanente da sentenga criminal (United States, 2019).

Assim, parafraseando Ferrajoli, Aury Lopes Jr. comenta que “o processo, ao final, ¢
transformado em um luxo reservado a quem estiver disposto a enfrentar seus custos e riscos”
(2023, p. 34). Em paralelo, certeiro o comentario de Alexandre Morais da Rosa:

[...] ndo basta, no jogo da justica negociada, ser inocente: sera preciso — invertendo
a logica democratica da presungao de inocéncia — ter cartas probatorias defensivas,

dentre elas o alibi, sob pena de com as cartas de acusacdo, mesmo inocente, ser a
confissdo ¢ a culpa, comportamento processual adequado [...].

Isso porque a proposta da acusagdo se da na logica de "pegar ou largar". Se aceita a
culpa, pega uma pena menor; se nao aceita a culpa e foi para o processo, ndo ha perdao.
E uma modalidade de "ultimato", tdo conhecida por negociadores, jogadores e trazida
ao direito processual penal. Por isso, pouco importa a inocéncia, mas a possibilidade
de as autoridades constituidas e responsaveis pela investigacdo darem credibilidade
ao argumento defensivo (Morais da Rosa, 2017, p. 320-321).

Sob outro prisma, o estudo também indica que a probidade do sistema criminal ¢
negativamente afetada pelo nimero de casos resolvidos através do plea bargain. Muitas vezes,
condutas inadequadas por parte da policia e/ou do governo passam despercebidas, porquanto
poucos sdo os acusados que chegam a uma audiéncia de pré-julgamento — momento em que
tais condutas seriam analisadas (Criminal Justice Section, 2023, p. 6).

A realidade do plea bargain resulta, também, no descuido da promotoria em estruturar
o caso. Sendo as audiéncias de pré-julgamento a excecdo, os prosecutors tendem a ser menos
criticos em relacdo as suas testemunhas e menos dispostos a analisar minuciosamente a forca
de seus casos, sabendo que ndo serdo responsabilizados no ambito de um julgamento (Criminal

Justice Section, 2023, p. 6).

16 Comissdo de direitos civis que se define como uma agéncia independente do governo federal dos Estados Unidos
estabelecida desde 1957. Visa promover e proteger os direitos civis dos cidaddos estadunidenses, investigando
questdes de discriminagdo e desigualdade com base na raga, cor, religido, sexo, deficiéncia, idade, orientagao
sexual e origem nacional (UNITED STATES, 2019) (traducdo nossa).
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Nesse caminhar, tendo em vista a proximidade do ANPP (naquela versao inicial, vetada
no Congresso) com o plea bargain, pertinente a critica de Martinelli; Silva:
[...] a concessao de tanto poder ao Parquet atenta contra a ampla defesa pela auséncia
de paridade de armas. Da maneira como estava no projeto original, praticamente seria
enterrada qualquer possibilidade de equilibrio processual. O acusado, que por natureza
ja se encontra em uma posi¢ao de vulnerabilidade no bojo de uma acusag@o criminal,
ndo teria garantido nem mesmo o direito de conhecimento amplo do acervo probatério
que a acusagdo pudesse ter contra ele. Entendemos, portanto, que ha uma clara afronta
a voluntariedade, requisito indispensavel para qualquer acordo. O 6rgéo acusador em

uma posi¢ao superior de barganha poderia chantagear o acusado, com base em futuras
provas, que nem mesmo saberia se seriam produzidas (Martinelli; Silva, 2022, p. 63).

Os advogados de defesa, de forma semelhante, sio menos propensos a investigar
adequadamente os casos, sabendo que seus clientes quase certamente aceitarao um acordo. Tal
contexto incentiva o redirecionamento do sistema judiciario a uma perspectiva de
produtividade, voltada as taxas de conclusdo de casos (Criminal Justice Section, 2023, p. 7).

A pesquisa mostra, ainda, que o plea bargain promove e agrava a desigualdade racial
existente no sistema. Em crimes de drogas, por exemplo, acusados negros t€ém menos
probabilidade de receber ofertas favoraveis e, como resultado, recebem penas mais longas pelas
mesmas acusacdes de um acusado branco. No ambito da pretrial detention (medida que se
aproxima a prisdo cautelar em nosso ordenamento), acusados negros tém maior probabilidade
de serem mantidos encarcerados, aguardando por um julgamento, coagindo-os, pela espera, a
declaracdo de culpa (Criminal Justice Section, 2023, p. 6-7).

Importante contextualizar, ainda que brevemente, o contexto do carcere estadunidense.

A década de 80 foi marcada pelo hiperencarceramento, nesse caminhar, raga e classe
foram elementos que fundamentaram o movimento da seletividade penal (Wacquant, 2015),
que, até hoje!’, tem suas consequéncias enraizadas no sistema. Desse modo, a repressdo do
estado ¢ adotada como estratégia legitimadora das politicas de instabilidade social, bem como
do Estado em si — justificando que o “paternalismo punitivo” recaia sobre os pobres
insubordinados que necessitam de administragao por meio da forca (Wacquant, 2015). A titulo
ilustrativo, tem-se que

[...] a Califérnia votou, apenas na década de 1980, quase mil leis para ampliar o
recurso a sentengas prisionais; ao nivel federal, a reforma de 1996 que “acabou com
o bem-estar social da maneira que noés o conhecemos” foi complementada pelo
abrangente Violent Crime Control and Law Enforcement Act, de 1993, e reforcada

pelo No Frills Prison Act, de 1995 (que fundamenta a expansdo do sistema prisional
e elimina incentivos a reabilitagdo) (Wacquant, 2015, p. 9).

17 A respeito, recomenda-se 4 13 Emenda, documentario dirigido por Ava DuVernay, em que “estudiosos,
ativistas e politicos analisam a correlacao entre a criminalizagdo da populagdo negra dos EUA e o boom do sistema
prisional do pais” (A 13* emenda, 2016).
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E, mais adiante, o autor comenta que, apds

[...] 1988 ¢ sobretudo apds a aboli¢do da Assisténcia a Familias com Filhos
Dependentes (AFDC - Aid to Families with Dependent Children), em 1996, o propo6sito
operativo da assisténcia social deslocou-se do “processamento passivo de pessoas” a
“mudangca ativa de pessoas”, enquanto a prisfo trafegava na diregdo contraria, deixando
de ter como alvo a reforma dos internos (com base na filosofia da reabilitagdo,
hegemonica desde os anos 1920 até meados dos anos 1970) e passando simplesmente
a armazena-los (visto que a funcdo de punigao foi rebaixada até se equiparar as fungdes
de castigo e neutralizagdo) (Wacquant, 2015, p. 16).

Para além da perspectiva dos Estados Unidos, hé de se perceber que

[...] a tradic@o em que estd langado o intérprete condiciona a agdo dos atores juridicos
e a produc¢do de normas, bem como dos ja mencionados condicionamentos historicos,
culturais, ideologicos e mercadologicos a criminalizagdo tanto primaria (escolha das
condutas a serem criminalizadas) quanto secundaria (escolha das pessoas que véo se
submeter a persecugdo penal), para se compreender o Sistema de Justiga Criminal
deve-se partir de uma constatagdo: nem todos os que praticam condutas antissociais,
ou mesmo condutas selecionadas pelo legislador como criminosas, serdo investigados,
processados e condenados por seus atos. Muitos praticam crimes e sequer tém
consciéncia disso. Outros praticam crimes e tomam varias cautelas para jamais serem
descobertos. A seletividade ¢ a marca do Sistema de Justica Criminal, de qualquer
Sistema de Justica (Casara, 2017, p. 53).

Assim, em razdo da barganha, o nexo de direitos fundamentais e a eventual possibilidade
de dispor de algumas prerrogativas processuais ¢ alterado. Retomando a discussdo suscitada
anteriormente, no tocante a (im)possibilidade de se negociar a culpa, Alexandre Morais da Rosa
(2017, p. 314) resume a questao sob duas perspectivas:

a) se o leitor compreender a presungdo de inocéncia e direito ao processo como
direitos fundamentais, indisponiveis, sera impossivel negociar-se culpa e pena. Logo,

por exemplo, adiante, por dever de coeréncia, ndo podera aceitar a negociagao [...],
justamente porque o caso penal seria inegociavel.

b) se compreender como normas disponiveis (presuncao de inocéncia e direito ao
processo), ndo podera invocar boa parte da tradicdo continental de Direito processual
penal, e devera compreender como privilégios, portanto, disponiveis.

Acerca da primeira concepcao indicada por Morais da Rosa, parte-se da prerrogativa de
que os principios sao absolutos e inafastaveis, porquanto sustentam o sistema de justica
criminal. Esse carater constitutivo, quando desrespeitado, viola, diretamente, o principio do
devido processo legal (Ramos, 2006).

De outro modo, quando nos voltamos a segunda,

Ao conferir um direito, ou privilégio, ou prerrogativa, ao imputado, reconhecem que
um certo mandamento foi concebido no seu estrito interesse. Em outras palavras,
reconhecem que o enunciado ¢ programatico, que o sistema de justica criminal pode
viver sem o respeito a ele, se for da vontade do imputado dele abrir mdo. A essa

caracteristica da faculdade, ou direito, se chama de “desistibilidade” (waivability)
(Ramos, 2006, p. 110-111).
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Mesmo que seja dificil argumentar a coexisténcia dessas duas perspectivas em um
mesmo ordenamento juridico, fato € que a légica da eficiéncia, advinda da common law, faz
parte da realidade brasileira. Portanto, haja vista as “incongruéncias e inconsisténcias do
modelo importado sem a respectiva adaptacdo” (Morais da Rosa, 2017, p. 312), faz-se

necessario analisar a justica negocial no ordenamento patrio, sob o enfoque do ANPP.

3.3. A justica penal negociada no ordenamento patrio

O acordo de ndo persecugao penal ¢ o mais novo mecanismo de ampliagao do espago
de consenso previsto em nosso sistema juridico. Tal meio mitiga o principio da obrigatoriedade
da acdo penal, o qual preconiza o oferecimento da denuncia quando cumpridas as condigdes da
acdo de iniciativa publica (fumus commissi delicti, punibilidade concreta e justa causa).

A relativizacao desse dever, porém, vem ganhando forca nas legislagdes extravagantes
desde antes do Pacote Anticrime. Citam-se, por exemplo, a transagdo penal e a suspensao
condicional do processo, ambas previstas pela Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995);
a superveniente Lei das Organizagdes Criminosas (Lei n. 12.850/2013), a qual positivou a
delacdo premiada; e o acordo de leniéncia, incluido pela Lei n. 12.846/2013.

Desses mecanismos, a transagao penal e a suspensao condicional do processo sao os
que “[...] aderem cristalinamente ao desenho conceitual da justica criminal” (Vasconcellos,
2018, p. 29), porquanto caracterizados pela concordancia do investigado em aceitar a acusagao
formulada contra ele. Todavia, nesses ndo ha confissdo formal ou reconhecimento de
responsabilidade. Logo, diante da concordancia em cumprir com as obrigagdes acordadas, o
investigado evita o transcorrer regular do processo ou, ainda, a propria instauragdo do mesmo.

Ademais, outro paralelo interessante entre 0 ANPP e a transa¢do penal, ¢ a auséncia
da efetiva persecugdo. Ou seja, quando firmados, ambos institutos sao formalizados por
decisdes homologatdrias — e ndo condenatérias. Corroborando com tal entendimento, citam a
jurisprudéncia do STF acerca da transagdo penal, tanto na edi¢io da simula vinculante 358,

como no julgamento do RE 795.567'°, em 2015 (Martinelli; Silva, 2022).

18 A redagdo da Sumula Vinculante 35 diz que: "A homologacio da transacido penal prevista no artigo 76 da Lei
9.099/1995 nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas cldusulas, retoma-se a situagdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Piblico a continuidade da persecu¢do penal mediante oferecimento de denuncia
ou requisi¢do de inquérito policial” (Brasil, 2015).

19 Do acérdio, extrai-se: “As consequéncias juridicas extrapenais previstas no art. 91 do Coédigo Penal sdo
decorrentes de sentenca penal condenatoria. Tal ndo ocorre, portanto, quando ha transagdo penal (art. 76 da Lei
9.099/1995), cuja sentenca tem natureza meramente homologatoria, sem qualquer juizo sobre a responsabilidade
criminal do aceitante. As consequéncias geradas pela transagdo penal sdo essencialmente aquelas estipuladas por
modo consensual no respectivo instrumento de acordo" (RE 795.567, rel. Min. Teori Zavascki, j. 28-5-2015)
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Nesse sentido, o Conselho Nacional de Procuradores Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal (GNCCRIM) reforgaram tal cardter ndo punitivo por meio de enunciados
interpretativos da Lei Anticrime, emitido pela sua Comissao Especial.

Dentre esses, cita-se o de nimero 25, o qual dispoe:

O acordo de ndo persecucdo penal ndo impde penas, mas somente estabelece direitos
e obrigagdes de natureza negocial e as medidas acordadas voluntariamente pelas

partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai decorrentes, incluindo a reincidéncia
(Brasil, 2020).

O avanco da Justica Penal negociada no ordenamento brasileiro €, portanto, fato
inegavel. Todavia, em um rumo diferente dos institutos previstos pela Lei dos Juizados
Especiais — os quais apresentam pouco espago para efetiva negociagao intra partes, sendo um
procedimento realizado, por norma, perante um conciliador ou o juiz —, no dmbito do ANPP,
ha rodadas negociais a serem realizadas fora de uma audiéncia, haja vista o papel meramente
homologador do magistrado (que, na redacao legal, seria o Juiz das Garantias) (Lopes Jr., Pinho
e Morais da Rosa, 2021).

A légica da barganha ¢ a base desse mais recente instituto do sistema negocial
brasileiro e, assim sendo, sua definicdo se mostra necessaria. Em linhas gerais, a barganha ¢ um
mecanismo processual que resulta na renuncia ao exercicio da defesa. Isso ocorre através da
anuéncia (e possivelmente da colaboragdo) do réu com o 6rgdo acusatério — implicando, em
regra, na confissdo do agente a pratica delitiva, em troca de algum beneficio (normalmente o
abatimento da pena) (Vasconcellos, 2015).

Sao elementos essenciais da barganha: (i) a rentincia ao exercicio da defesa, o que
mina a convencional postura contestatoria e de resisténcia por parte do acusado; (i) uma
punicdo antecipadamente imposta ao agente; (iii) a esperanca do mesmo em: (iii.i) obter algum
exercicio de seus direitos (Vasconcellos, 2015).

Quanto a presenca desse mecanismo no processo penal brasileiro, traz-se:

A barganha ¢ inerente a vida econémica e significa um novo modo de pensar o
processo penal, na via do acordo de ndo persecugdo. Tentar encaixar a barganha nas
categorias classicas do processo penal brasileiro € o erro l6gico de abordagem. Sera
preciso obter novos pressupostos para compreensdo, especialmente no tocante a
distingdo entre “direitos fundamentais” e “privilégios”, ja que a disponibilidade da
acdo penal ¢ o do direito (e ndo dever) ao processo serdo 0s pressupostos ao

estabelecimento do mercado da barganha (Lopes Jr., Pinho; Morais da Rosa, 2021, p.
18).
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A partir da exposicao acima referenciada, sob a 6tica da atividade negocial, o processo
¢ interpretado como um direito disponivel e, assim sendo, passivel de rentincia. Dessa forma,
faz-se necessario repensar o processo penal, porquanto seus principios (como a¢ao € processo)
ndo sdo aplicaveis a logica mercado — coexistente ao sistema tradicional (Morais da Rosa,
2017). Na perspectiva da Justica Penal Negociada, se estabelece um novo Processo Penal, o
qual se funda no consenso, boa-fé, lealdade e autonomia privada (Mendonga, 2017, apud Walter
da Rosa, 2022).

Logo, indispensavel refletir qual tipo de sistema processual a justica negociada
encontra respaldo: no acusatdrio ou inquisitivo?

Historicamente, o sistema acusatério predominou até o inicio do século XII, quando,
aos poucos, foi substituido pelo modelo inquisitorio. Tal sistema prevaleceu em uma parcela
significativa dos paises europeus até o final do século XVIII, quando movimentos politico-
sociais clamaram por mudangas.

No ambito brasileiro, a doutrina majoritaria, defende que o sistema contemporaneo ¢
misto, em que o inquisitorio?® predomina na fase pré-processual, enquanto o sistema
acusatorio®! prepondera na processual (Lopes Jr., 2023b).

Todavia, o autor menciona a insuficiéncia da afirmag¢do de um “sistema misto”
porquanto considera reducionista tal afirmagdo, na medida em que inexistem sistemas puros.
Assim, o questionamento atual e necessario versa sobre o nucleo dessa organizagao, sobre qual
“[...] o principio informador de cada sistema, para entdo classificd-lo como inquisitério ou
acusatorio” (Lopes Jr., 2023b, p. 20). A respeito dessa esséncia, destaca que a analise deve
recair sobre a gestao da prova: se tal € o 6nus € do juiz (sistematica inquisitiva) ou das partes
(seara acusatdria). Assim, considera falha a ideia de que a simples separacdo das fungdes de

acusar e julgar seria fundante do sistema acusatorio.

20 Em resumo, dentre as caracteristicas do sistema inquisitorio, citam-se: “gestio/iniciativa probatoria nas maos do
juiz (figura do juiz-ator e do ativismo judicial = principio inquisitivo); auséncia de separacao das fungdes de acusar
e julgar (aglutinacdo das fungdes nas maos do juiz); violagdo do principio ne procedat iudex ex officio, pois o juiz
pode atuar de oficio (sem prévia invocagdo); juiz parcial; inexisténcia de contraditorio pleno; desigualdade de
armas e oportunidades” (Lopes Jr., 2023b, p. 21).

21 Por sua vez, a forma acusatoria € caracterizada pela: “a) clara distingfo entre as atividades de acusar e julgar; b)
a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da distingdo entre as atividades); c) mantém-se o
juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto
de imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);
e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua
maior parte); g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma tarifa probatoria,
sustentando-se a sentenga pelo livre convencimento motivado do 6rgédo jurisdicional; i) institui¢do, atendendo a
critérios de seguranga juridica (e social) da coisa julgada; j) possibilidade de impugnar as decisdes ¢ o duplo grau
de jurisdi¢do” (Lopes Jr., 2023b, p. 21).
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Para Jacinto Coutinho (2010), “a escolha do sistema é politica: ou se permite ao juiz
buscar o conhecimento ou faz com que as partes levem o conhecimento ao juiz. Esta ¢ a
diferen¢a fundamental entre os sistemas inquisitorial e acusatorio™.
Acerca do ordenamento nacional, Morais da Rosa ilustra sua critica da seguinte forma:
“no campo do Processo Penal, o Brasil é uma ilha inquisitiva no oceano acusatorio”, dotado de
inconsisténcias e dificuldades em compreender democraticamente os lugares e fungdes dos
agentes que atuam no processo (Lopes Jr., Pinho e Morais da Rosa, 2021, p. 17).
Quanto a separacao de quem julga e quem acusa, Casara ressalta que:
[...] a divisdo de fungdes entre o Estado-juiz, que deve ser imparcial (e, portanto,
afastado de toda atividade persecutodria), e o Estado-acusador, o6rgdo que, apesar de
parcial, deve atuar de forma impessoal e comprometida com a legalidade estrita, ¢ o
mais importante elemento constitutivo do chamado sistema processual acusatorio, em
que as fun¢des de acusar, defender e julgar cabem a érgdos distintos e independentes.
Mas, como ja se viu, na pos-democracia ha uma verdadeira confusdo e/ou
promiscuidade entre o acusador/fiscal e o juiz, o que faz com que, em um grande

numero de casos, atuem em conjunto contra o réu, na tentativa de confirmar a hipdtese
acusatoria (Casara, 2017, p. 68).

De igual modo, Vasconcellos entende que a negociacdo, no ambito criminal, ndo ¢
compativel com o modelo acusatério, pois as figuras do acusador e julgador se confundem: o
representante do Ministério Publico, cabendo a ele o oferecimento do acordo, excede seu papel
original; o juiz, a seu turno, ficaria com o 6nus formal de homologagao do pacto (Vasconcellos,
2015).

Em razdo da atual tendéncia da justica negociada, hd uma reducdo da rigidez das
garantias fundamentais — sendo essas essenciais ao sistema acusatorio. Assim, percebe-se que
os institutos negociais colocam o acusado num simples estado de “objeto de intervencdo”, o
distanciando de sua posicdo como sujeito de direitos (Melo, Sampaio; Ribeiro, 2021). Tal
desrespeito, consoante Ana Carolina Filippon Stein, tem o poder de encerrar prematuramente a
partida, invalidando todo o percurso até entdo percorrido (Stein, 2022).

Caso essas regras ndo estejam claramente estabelecidas, isso pode levar a um conflito
sem limites claramente definidos. Nesse contexto, emerge o receio de enfrentar uma
investigacao ou processo: o temor do cidadao diante das a¢gdes do Estado; sua falta de recursos;
a vulnerabilidade ao lidar com questdes relacionadas a sua inocéncia e liberdade (Stein, 2022).

Anitua (2017), por sua vez, destaca que a sistematica da justica consensual adota os dois
elementos basilares do modelo inquisitivo: o sigilo e a confissdo. Assim, embora se trate de
uma "importagdo" de um sistema voltado ao modelo processual acusatorio, o paralelo feito por
muitos autores entre tal modelo e as técnicas mais tradicionais do sistema inquisitivo, nao €

infundada.
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A negociacdo demanda um processo acelerado, o que, por sua vez, impede a produgao
de provas sob o escrutinio judicial contraditério. Assim, outro aspecto da cultura inquisitorial é
reinvocado: a supervaloriza¢do da confissdo e das atividades de investigacdo, especialmente
aquelas conduzidas no inquérito policial, sem oportunidade de contraditorio, limitando a defesa
e a publicidade, por exemplo (Lopes Jr., 2021).

Isso tudo evidencia que o argumento da negociagdo ser uma caracteristica do sistema
acusatdrio, ¢ falacioso. Na realidade, o que sucede ¢ o contrario: "ela se encaixa perfeitamente
na estrutura inquisitoria brasileira" (Lopes Jr., 2021, p. 5).

Apos terem sido levantadas algumas discussoes doutrinarias, bem como apresentados
os dilemas juridicos e tecidas as comparagdes pertinentes, encerra-se o terceiro capitulo desta
monografia.

Na proxima e ultima etapa do trabalho, tratar-se-4 da problematica da
(ir)retroatividade. Diante das divergéncias na aplicacdao do art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, bem como das constantes mutagdes nos pronunciamentos dos tribunais superiores,
busca-se esmiucar a seguinte problematica: caso o acordo de nao persecugao penal seja instituto

passivel de retroagir, qual o limite temporal para tal efeito?
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4. A IR)RETROATIVIDADE DO ART. 28-A DO CPP

Nesta ultima etapa do trabalho, alguns conceitos e entraves abordados nos capitulos
anteriores, serdo ratificados. Pretende-se, com isso, adentrar nos fundamentos juridicos que
substanciam as decisOes proferidas nos Tribunais de Vértice.

A relagdo doutrina-jurisprudéncia opera sobre uma logica simbiotica, sendo inevitavel
a retomada de alguns contextos. Ademais, a ementa de alguns acordaos e votos foram
colacionados ao trabalho para fins didaticos e apreciativos, ja que, no dmbito do acordo de nao
persecucado, teoria e pratica percorrem caminhos tortuosos, nem sempre paralelos.

Entre o ideal do ANPP e a realidade, um dilema se escancara: a (im)possibilidade de se
aplicar o instituto retroativamente. O olhar ndo restritivo beneficiaria o grande nimero de
pessoas ja inseridas no sistema prisional brasileiro, abarcando desde presos provisorios até
individuos condenados com sentencas definitivas. Todavia, dentre outras razdes que serao
debrucadas neste capitulo, tal resisténcia vai ao encontro da recomendacdo do Ministério
Publico??, de que o acordo se aplica somente a situacdes futuras, deixando de fora aqueles que
foram acusados de crimes cometidos antes da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 (Bem;
Fuziger, 2022).

Falando em novagdes estritamente processuais no ambito penal, ha de se observar as
regras da imediatidade e da irretroatividade. Essas serdo aplicadas assim que haja a entrada em
vigor da lei que as previu, independente da fase em que se encontram os processos. Quanto aos
atos praticados sob a égide da lei antiga, os mesmos continuam validos, ndo tendo o que se falar
em renovagao (Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022).

Assim, a nova regra “incidira sobre o processo em curso desde que a etapa ou ato a que
se refere ja nao tenha sido superado sob a vigéncia da lei antiga. Acaso ja ocorrido o ato,
prevalece o regime anterior; se ainda pendente de realizacdo, reger-se-a pela lei nova”
(Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022, p. 147). Isso, no ambito das normas processuais penais
puras, conforme estudado na primeira parte deste trabalho.

Ha, também, a possibilidade de que as proprias inovagdes legislativas prevejam critérios
a sucessao temporal da lei processual. Exemplificando, Guimaraes; Régnier e Guaragni (2022)
citam a Lei de Introducdo ao Cddigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3.931/1941) que

estabeleceu ressalvas especificas aos processos ja em tramite; e o art. 90 da Lei dos Juizados

22 "Enunciado n® 20 - Cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°
13.964/2019, desde que nZo recebida a dentincia” (Brasil, 2020).
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Especiais (Lei n. 9.099/1995) o qual definiu a inaplicabilidade da norma aos processos cuja fase
instrutoria havia iniciado.
Todavia, a presenga de normas de transi¢@o a sucessao de leis processuais no tempo nao
é a regra. Quando silente, ha de se observar os critérios definidos no art. 5° XI, da CF/1988% ¢
os art. 2° do Codigo de Processo Penal** e do Codigo Penal®. No caso da Lei n. 13.964/2019,
em especial no tocante ao ANPP, o legislador ndo previu regra de transicdo e tampouco
concedeu amplo periodo para discussdo sobre a (ir)retroatividade do instituto.
A respeito, pontua-se que a
[...] lei "anticrime" deu um passo demasiadamente largo — quicéd inconsequente —,
pois ndo dimensionou o tamanho do problema que a interpretagdo da novatio legis in
mellius gerara ao Poder Judiciario. A norma de aplicagdo da medida restritiva
antecipatoria torna possivel a celebracdo do negocio juridico em qualquer fase

processual, uma vez que nao foi estipulado pelo legislador um regramento de transi¢ao
(Wunderlich e Vieira Neto, 2020).

O periodo de vacatio legis, foi fixado em 30 dias, “ao arrepio de todas as orienta¢des
disciplinadas na Lei Complementar n.® 95/1998, que exige do legislador bom senso no momento
de fixar o tempo entre a publicagdo e a vigéncia da lei”, na medida que cabe a esse observar a
complexidade da matéria quando definir tal vacancia (Gurgel e Mantiolhe, 2022).

O prazo tem como finalidade, para além do préprio conhecimento das inovagdes, a
compreensdo de seu sentido e extensdo. No tocante a retroatividade do ANPP, os dois tltimos
objetivos ndo foram cumpridos, suscitando inimeros questionamentos e multiplas aplicagdes
de seu instituto (Schimitt de Bem e Martinelli, 2022), em especial, dadas as discrepantes teses
acerca da sua natureza, abordadas na primeira parte do trabalho (capitulo 2).

A complexidade da celeuma leva-nos a subdividi-la. Para fins didaticos, as opinides
serdo fragmentadas em grupos e subgrupos e, diante desse arranjo, passar-se-a a analise dos
fundamentos que sustentam cada uma das teorias. Pauta-se, em especial, na segmentagao
apresentada por Bem e Martinelli (2022), sobre a qual os variados argumentos colhidos na

pesquisa serdo incluidos.

23 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; [..]” (Brasil,
1988).

24 «Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior” (Brasil, 1941).

25 «“Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatdria. Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em
julgado” (Brasil, 1984).
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O resultado ora apresentado esta baseado na consulta realizada em decisdes do STJ,
considerando o intervalo de 01/01/2023 a 30/06/2023 (essa ultima como data de publica¢ao,
ndo de julgamento). A preferéncia pelo referido Tribunal dé-se na medida em que ¢ o
responsavel por unificar a jurisprudéncia, sanando duvidas interpretativas acerca de leis
infraconstitucionais.

Os termos buscados foram “ANPP” e “acordo de ndo persecucdo penal”, gerando um
total de 102 decisdes. A escolha das mesmas foi feita quando presente a analise dos Ministros
a respeito do cabimento do instituto. Assim, excluidas aquelas que se limitavam a
admissibilidade recursal, abstencdo por risco de supressdo de instancia, falta de
prequestionamento, etc.

Depuradas essas providéncias, os fundamentos foram divididos conforme o resumo
apresentado abaixo. Com a indica¢do em seus respectivos topicos, buscou-se mesclar as teses
doutrinarias com a jurisprudéncia recente.

A primeira indagacdo suscita se o acordo de ndo persecu¢do penal pode retroagir aos
casos ja em tramite quando da entrada em vigéncia da norma —, cuja resposta, antecipa-se,
perpassa o ndo (item 4.1), o sim (item 4.2) e o talvez (item 4.2, letras “a” a “d”). Ademais,
gracas a ultima hipdtese, o quesito se desdobra na (in)existéncia de um limite temporal ao efeito

retroativo. Em suma, as teses sdo as seguintes:

1. Irretroatividade do ANPP
2. Retroatividade do ANPP
Até o recebimento da dentincia

a.
b. Desde que nao haja sentenca

e

Mesmo em grau de recurso, antes do transito em julgado

o

ApOs o transito em julgado
1. Na fase de execucao

ii.  Ainda que ja cumprida a pena

Dessas possibilidades, algumas tém mais respaldo na seara judicial, outras apenas
constituem discussdes doutrinarias. Nao obstante a forma¢ao de uma tendéncia de julgamento,
as demais teses mostram-se igualmente interessantes para se pensar além da pratica — pois,
como consabido, essa ¢ mutante e, nem sempre, a mais “justa”. Logo, inicia-se o estudo com a

teoria mais restritiva.
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4.1. Irretroatividade do ANPP

A respeito da posicao pela irretroatividade do acordo de nao persecucgdo, alguns dos
argumentos que a sustenta pautam-se na (i) natureza processual da norma; (ii) que tal medida
contraria a finalidade do instituto; e na (iii) auséncia da confissdo do acusado (somado a
impossibilidade de sanar tal caréncia).

Inicialmente, reitera-se que o tema da (ir)retroatividade da natureza do art. 28-A do CPP
jé foi debatido na primeira parte do trabalho. Assim sendo, o debate ndo serd invocado neste
momento, tdo somente analisar-se-a as consequéncias na aplicagdo do acordo, sob a perspectiva
de ser uma norma meramente instrumental.

Importante consignar, contudo, que os defensores de uma natureza processual pura da
lei, constituem corrente minoritaria. Nesse caminhar, seus simpatizantes aplicam a regra do art.
2° do Codigo de Processo Penal que substancia o principio tempus regit actum — de modo que
o ANPP nio teria efeito retroativo, sendo sua aplicagdo imediata (Bem; Martinelli, 2022).

O que, por vezes, tem-se no ambito do Superior Tribunal de Justiga, ¢ a mengao a tal
entendimento, seguido de uma andlise do caso concreto, quando observam o momento em que

foi recebida a denuncia (argumento que substancia o item 4. 2.a), A titulo ilustrativo:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
FURTO QUALIFICADO. PLEITO DE OFERECIMENTO DE ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP. IMPOSSIBILIDADE.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA EM MOMENTO ANTERIOR A VIGENCIA DA
LEI N. 13.964/2019. SENTENCA PROLATADA. ACORDAO PUBLICADO,
MARCHA PROCESSUAL AVANCADA. PRECEDENTES. MANUTENCAO DA
DECISAO AGRAVADA. I - A Lei n. 13.964/2019 (com vigéncia superveniente a
partir de 23/01/2020), na sua parte processual, é dotada de aplicacdo imediata.
Diante disso, alids, como ocorre com a legislacio processual penal em geral,
vigora o principio do tempus regit actum - nos termos do proprio art. 2° do CPP:
"A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior." II - Corroborando, o col. Supremo
Tribunal Federal: "Nos termos do art. 2° do Codigo de Processo Penal, a lei
adjetiva penal tem eficicia imediata, preservando-se os atos praticados
anteriormente a sua vigéncia, isso porque vigora, no processo penal, o principio
'tempus regit actum' segundo o qual sio plenamente validos os atos processuais
praticados sob a vigéncia de lei anterior, uma vez que as normas processuais
penais nao possuem efeito retroativo" (Al n. 853.545 AgR, Segunda Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 11/03/2013i). III - [...] (AgRg no REsp n.
2.004.069/SC, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
9/5/2023, DJe de 12/5/2023. Grifos nossos) (Brasil, 2023).

Ha, ainda, decisdes que sustentam o carater “predominantemente” processual do ANPP.

Tal medida denota uma perspectiva menos estrita sobre a natureza do art. 28-A do CPP, mas,

26 Nesse sentido: AgRg no REsp 1977203/SP; AgRg no REsp 2048652/SC; AgRg no AREsp 2035678/PR; AgRg
no REsp 2045717/MS; AgRg no HC 628275/SP (Brasil, 2023).
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de qualquer modo, os Ministros concluem pela irretroatividade quando ja recebida a denuncia,
dada a “razdo de ser do instituto”.

Diferente do que se tem com normas hibridas de “prevalente contetido material”, no
acordo ha de se observar o limite a fase pré-processual da persecutio criminis®’. Nesse sentido,
tem-se: AgRg no REsp 2024715/MS, AgRg no REsp 2025469/SP, AgRg no HC 797322/SC e
AgRg no REsp 2041360/SP (Brasil, 2023).

Acerca dessa “razdo de ser” do art. 28-A do CPP, volta-se ao entendimento da
irretroatividade, dado o risco de se desvirtuar a finalidade do instituto. Tal argumentagao
também ¢ adotada como justificativa aos defensores do item 4.2.a, ou seja, que o instituto pode
retroagir, contanto que ainda ndio recebida a dentincia®®. Logo, pertinente entender o que, aos

olhos do Superior Tribunal de Justiga, seria o objetivo do ANPP:

[...] O acordo de nio persecucao penal foi instituido com o propésito de resguardar
tanto o agente do delito, quanto o aparelho estatal, das desvantagens inerentes a
instauracio do processo-crime em casos desnecessarios a devida reprovacio e
prevencdo do delito. Para isso, o Legislador editou norma despenalizadora (28-A,
caput, do Codigo de Processo Penal) que atribui ao Ministério Publico o poder-dever
de oferecer, segundo sua discricionariedade regrada, condi¢des para o entdo
investigado (e ndo acusado) ndo ser denunciado, caso atendidos os requisitos legais. Ou
seja, o beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente em hipotese na qual ha, em
tese, justa causa para o oferecimento de denuincia, aplica-se ainda na fase pré-processual
e, evidentemente, consubstancia hipdtese legal de mitigagdo do principio da
obrigatoriedade da acéo penal. 2. Nido ha previsdo legal de que a oferta do ANPP
seja formalizada apés a instauracao da fase processual. Para a correta aplicaciao
da regra, ha de se considerar o momento processual adequado para sua incidéncia,
sob pena de se desvirtuar o instituto despenalizador. E por isso que a consequéncia
juridica do descumprimento ou da nio homologacio do acordo é exatamente a
complementacio das investigacdes ou o oferecimento da denincia, nos termos dos
§§ 8.° e 10 do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, e nio o prosseguimento da
instrucio. [...] (AgRg no HC n. 762.049/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 17/3/2023.)

[...] O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2016, que
passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto ¢, possui
conteudo de Direito Penal e Processual Penal. 4. Infere-se da norma despenalizadora
que o propoésito do acordo de nio persecucio penal é o de poupar o agente do
delito e o aparelho estatal do desgaste inerente a instauracao do processo-crime,
abrindo a possibilidade de o0 membro do Ministério Publico, caso atendidos os
requisitos legais, oferecer condicdes para o entio investigado (e ndo acusado) nao
ser processado, desde que necessario e suficiente para reprovacio e prevenc¢ao do
crime. Ou seja: o beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual ha, em
tese, justa causa para o oferecimento de se aplica ainda na fase pré-processual, com o
claro objetivo de mitigar o principio da obrigatoriedade da ag@o penal. 5. Se, por um
lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para alcancar aqueles crimes

27 Consoante o precedente: AgRg no REsp n. 2.025.469/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, julgado em 13/3/2023, DJe de 16/3/2023.

28 Em consonancia, tém-se os seguintes julgados: REsp 1874525/SC; AgRg no AREsp 2347087/SC; AgRg no
REsp 2055481/SC; AgRg no AREsp 2310079/RJ; AgRg no REsp 2038578/CE; AgRg no REsp 2011688/SC;
AgRg no REsp 2001601/SP; AgRg no REsp 1911512/PR; REsp 1978078/SP; AgRg no REsp 1912425/PR; AgRg
no REsp 2037768/SP (Brasil, 2023).



54

cometidos antes da sua entrada em vigor - principio da retroatividade da lex
mitior, por outro lado, ha de se considerar o momento processual adequado para
perquirir sua incidéncia - principio tempus regit actum -, sob pena de se desvirtuar
o instituto despenalizador. [...] (AgRg no HC n. 782.272/SC, relatora Ministra Laurita
Vaz, Sexta Turma, julgado em 13/2/2023, DJe de 17/2/2023. Grifos nossos).

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ESTELIONATO TENTADO EM DETRIMENTO DE ENTIDADE DE
DIREITO PUBLICO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL - ANPP.
DENUNCIA RECEBIDA EM MOMENTO ANTERIOR A ENTRADA EM VIGOR
DA LEI N. 13.964/2019. DESCABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. Esta Corte Superior de Justi¢a firmou o entendimento de que "a
retroatividade do art. 28-A do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, se revela
incompativel com o proposito do instituto, quando ja recebida a denuncia e ja encerrada
a prestacdo jurisdicional nas instdncias ordinarias. Precedentes" (AgRg no REsp n.
1.993.232/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de
13/5/2022). [...] 3. Cumpre enfatizar que o instituto tem aplica¢do pré-processual, pois,
nos termos do art. 28-A, caput, do CPP, destina-se a investigado que, encontrando-se
em situacdo de justa causa para oferecimento da denuncia, confessa a pratica do delito
e se sujeita a certas condigdes, cujo descumprimento leva justamente a retomada do
curso da persecucdo penal com o oferecimento da denuncia (art. 28-A, § 10, do CPP).
4. Além disso, percebe-se que o instituto visa primordialmente atender aos
principios da eficiéncia, da celeridade e da economia processuais por meio da
mitigacio do principio da obrigatoriedade da acio penal. Estando o feito ja
sentenciado e com condenac¢io confirmada em segundo grau, hipotese dos autos,
esvaziam-se o sentido e os fins do instituto. 5. Agravo regimental desprovido. (AgRg
no REsp n. 2.044.433/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado
em 26/6/2023, DJe de 29/6/2023. Grifos nossos).

Portanto, os objetivos do instituto, a luz dos julgados do Superior Tribunal de Justica,
vao no sentido do que ja foi apresentado neste trabalho: defendem a eficiéncia, a celeridade, o
resguardo do aparelho estatal e do agente na ndo instauragdo de um processo. Todavia, nao
obstante indiquem o propdsito de desonerar o individuo do estigma de um processo-crime, tao
logo se encerra a etapa investigativa (e, nessa medida, iniciada a jurisdicional), esvaziada
qualquer prerrogativa do agente. Em fins praticos, o beneficio do polo passivo ¢ subsididrio ao
interesse econdmico-processual do Estado.

O “resguardo do individuo” como argumenta parte dos votos dos Ministros, se mantém
mesmo em uma aplicacdo retroativa da norma. Isso, pois, o estigma advindo de uma sentenca
condenatoéria € ainda mais degradante do que o proprio tramite processual.

E contraditorio considerar doloso apenas o processo penal ¢ ndo a sua mais grave
consequéncia: o estigma de ser declarado culpado pelo Estado e perante toda sociedade. Ao
evitar a imposi¢do de uma pena, também se diminui o periodo em que o individuo € considerado
acusado pelo sistema de justica, o que por si sO evidencia o carater benéfico da abordagem.
Insustentavel, portanto, a logica de irretroatividade pelo simples risco de desvirtuar essa
perspectiva do art. 28-A, CPP.

Por fim, parte da doutrina defende ser impossivel aplicar o instituto quando o agente

ndo confessou a pratica delitiva. Assim, o oferecimento do acordo, consoante AgRg no HC
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813496/SP, “depende da confluéncia de fatores elencados no art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, dentre os quais, a confissdo formal e circunstancial da pratica da infrag¢do penal” (Brasil,

12, ndo admite a abertura de

2023), de modo que a jurisprudéncia do STJ, na andlise recursa
prazo para que haja o cumprimento desse requisito.

Hé quem va mais longe: defensores de que a confissdo tem de ser extrajudicial, ainda
que favoraveis a retroatividade do art. 28-A do CPP. Ou seja, o efeito retroativo so seria possivel
caso todos os requisitos, no estado em que se encontra 0 processo, estivessem cumpridos.
Consideram incabivel a abertura de nova oportunidade a confissao, pois, caso

[...] aberta a possibilidade de confessar em etapa distinta daquela prevista no art. 28-A,
criar-se-ia situagdo desigual: enquanto os sujeitos ativos de crimes praticados apo6s a lei
s6 podem se beneficiar confessando durante a investigagdo, antes da opinio delicti, ndo
tendo a chance de fazé-lo quando ja denunciados ou sentenciados, os praticantes de
crimes anteriores a lei teriam as oportunidades de confissdo ampliadas. Isto quebra a

isonomia, que € justamente o motivo da retroatividade da lei melhor, j& aludido - e por
isso tdo central (Guimardes; Régnier; Guaragni, 2022, p. 162 e 163).

Todavia, tal posicionamento preclusivo acerca da confissdo ndo encontra respaldo na
jurisprudéncia do STJ. Consoante AgRg no HC 762049/PR*’, quando “configuradas as demais
condi¢cdes objetivas, a propositura do acordo ndo pode ser condicionada a confissao
extrajudicial, na fase inquisitorial” (Brasil, 2023).

Portanto, essas sdo as principais consideragdes quando falamos de irretroatividade no
ANPP. Apesar de formar um grupo minoritario, vé-se que seus argumentos sdo utilizados no
corpo das ementas do STJ — ainda que seja para concluir por um direcionamento diverso, como

da retroatividade com limite temporal, tema que serd abordado a seguir.

4.2. Retroatividade do ANPP

Constitui corrente majoritaria aqueles que defendem a natureza hibrida do art. 28-A do
CPP e, por via da consequéncia, advocam pelo efeito retroativo do instituto. Para além de um
mecanismo diverso a pena, o ANPP possibilita a extingdo da punibilidade, de modo que o
“carater material ganha destaque e, por ser mais benéfica, deve retroagir para alcangar os fatos
praticados preteritamente a sua promulgacdo” (Bem; Martinelli, 2022, p. 124).

Versando, também, sobre um conteido material, essa medida permite adotar uma
“discussdo de possibilidade ou ndo de punir o sujeito, operando, em seu contetido, sob a chave

‘punivel-ndo punivel’, o que é caracteristico de regras de natureza penal material” (Guimaraes;

29 Nesse sentido, ainda: AgRg nos EDcl no REsp 2048216/SP (Brasil, 2023).
30 qual faz referéncia ao HC n. 657.165/RJ, relator Ministro Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
09/08/2022, DJe 18/08/2022 (Brasil, 2022).
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Régnier; Guaragni, 2022, p. 162). Assim, o campo de liberdades do agente, em tese, se amplia.
Tal alargamento configura a presenca de uma lei penal mais benéfica, ensejando em uma
aplicacdo retroativa do instituto.
Nesse sentido, oportuno questionar o motivo pelo qual ha retroatividade da lei posterior
mais benéfica:
A ratio da retroatividade da lei mais benéfica radica no principio da igualdade -
inclusive em seu esteio constitucional (art. 5°, I). A meta é produzir isonomia de
tratamento. No ambito do C. STF o fundamento tem sido empregado em votos do
Min. LUIZ FUX, v.g. STF HC 119067 MC/PR — PARANA, MEDIDA CAUTELAR
NO HABEAS CORPUS, Julgamento: 28/08/2013: “O principio da isonomia impede
que dois sujeitos sejam apenados de forma distinta apenas em razdo do tempo em que
o fato foi praticado, porquanto a valoragdo das condutas deve ser idéntica antes e

depois da promulgacao da lei, exceto nos casos em que a legislagdo superveniente seja
mais gravosa (Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022, p. 141-142).

Havendo um alivio no tratamento penal sobre uma conduta tipica, aqueles que
praticaram e ainda esperam por uma decisdo penal; ou j& executam a sentenga —, devem ser
contemplados com a nova perspectiva (Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022). Logo, superada
a questdo da intertemporalidade, abordam-se as consequéncias de se considerar o ANPP um
instituto dotado de efeito retroativo. A celeuma, nesta proxima parte, versa a respeito do

possivel limite temporal a essa repercussao.

4.2. a. Retroatividade até o recebimento da denuncia

A primeira baliza aos efeitos retroativos do art. 28-A do CPP se da no momento em que
recebida a dentincia. Essa hipotese € a corrente majoritaria no ambito do STJ. Inclusive, trata-
se de questdo submetida ao rito dos recursos repetitivos. O Tema Repetitivo n. 1098, ficou
delimitado nos seguintes termos: “(im)possibilidade de acordo de nfo persecugdo penal
posteriormente ao recebimento da dentincia” (Brasil, 2021).

Foram afetados dois processos, indicados como representantes da controvérsia, o REsp
1.890.344/RS (em que o recorrido foi condenado pelo crime de apropriagdo indébita
previdencidria) e REsp 1.890.343/SC (réus condenados por fraude eletronica, na modalidade
tentada). Na hipdtese, o ministro ndo interrompeu o tramite processual dos demais,

[...] visto que a questdo sera levada a julgamento com brevidade. O tema relativo a
possibilidade de oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal em processos que
tiveram inicio antes da entrada em vigor da Lei 13.964/2019 e ainda ndo transitaram

em julgado ¢ extremamente sensivel e de urgéncia impar, uma vez que estd
relacionado ao direito fundamental de liberdade (Brasil, 2021).
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Nao obstante o pronunciamento, a afetagao deu-se em junho de 2021 e, até o término
deste trabalho, a controvérsia ndo foi sanada.

Voltando aos casos submetidos a Quinta e Sexta Turma do STJ, denota-se que diversos
sdo os argumentos adotados pelos Ministros para embasar suas decisdes —, por vezes, até
mesmo, contraditorias em fundamentos e conclusio’!. Todavia, prevalece o entendimento de
que o ANPP pode ser oferecido e homologado aos atos praticados antes da previsdo legal, desde
que ndo tenha sido recebida a dentincia. Das 102 decisdes analisadas, mais de 70 se orientaram
nesse sentido™?.

Ao analisar os acorddos do STF nesse mesmo intervalo, ou seja, do primeiro semestre
de 2023, denota-se que o posicionamento nas relatorias dos Ministros Roberto Barroso? e Dias
Toffoli**, também se filia & hipotese. Consigna-se, contudo, que no caso deste ultimo Ministro,
houve alteracao de seu entendimento, o que sera abordado ao final do capitulo.

Ainda que seja a conclusao predominante, em especial no STJ, os argumentos adotados
pela jurisprudéncia e doutrina variam. A respeito, aponta-se: (i) o risco de desvirtuar propdsito
do instituto; (ii) o enunciado n. 20 do CNMP, através da CNCCrim; (iii) a ndo adogao do plea
bargain no ordenamento juridico nacional.

Acerca da incongruéncia do proposito do instituto com relagdo a aplicabilidade do
ANPP quando ja recebida a dentncia, pontua-se que o viés jurisprudencial do quesito ja foi
abordado no tdpico anterior. Como ja discutido, trata-se de argumento quase que genérico,
porquanto empregado nas diversas conclusdes existentes sobre a tematica. Todavia, nesse limite
temporal especifico (item 4.2.a), hd como um segundo fundamento, que a “marcha processual
avancada” impede a retroacdo, porquanto ja iniciada a persecugdo penal em juizo. Nesse
sentido: AgRg no HC 782272/SC, AgRg no AREsp 2164932/SC, AgRg no REsp 2004069/SC;
AgRgno RHC 174552/BA e AgRg no REsp 2001514/SP.

Sobre esse argumento, cabe uma reflexdo. Impor penalidades mais gravosas a quem
cometeu o crime antes da mudanca legislativa (do que quando comparado aos casos
supervenientes), trata-se de medida descabida (Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022), em

particular quando o fundamento para tal negativa se ampara no “avangado momento

31 Como mencionado no item 4.1. (quando abordado o tema da irretroatividade), as justificativas se confluem no
ambito do STJ: argumenta-se pelo carater processual da norma, mas concluem pela retroatividade até o
recebimento da denuncia. Nesse sentido: AgRg no HC 775653/SC; AgRg no AREsp 2240776/SC (Brasil, 2023).
32 Tlustrativamente: AgRg no AREsp 1976249/SP; AgRg no REsp 2001514/SP; AgRg no REsp 2012649/MG;
AgRg no REsp 2016143/GO; AgRg no REsp 2050499/SP; AgRg no AREsp 1947151/ES; AgRg no HC
646422/SC; AgRg no REsp 1931168 / SP, entre outras (Brasil, 2023).

33 Posicionamento extraido dos seguintes recursos: ARE 1432319 AgR, ARE 1419591 AgR, HC 226093, ARE
1423756 AgR, RHC 225418, ARE 1422233 AgR e HC 225982 (Brasil, 2023).

3 Nesse sentido: ARE 1410898 AgR e RHC 222072 AgR (Brasil, 2023).
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processual”. Isso, pois, o critério da retroatividade da lei penal mais benéfica ndo pode ser a
sorte: ou seja, de ter praticado o delito pouco antes da alteracdo da norma. Consoante elucidado
acima, o fundamento desse efeito € a isonomia, porquanto a “fortuna, determinante da sorte ou
azar, passa longe da técnica para definir os pardmetros de incidéncia da lei nova” (Guimaraes;
Régnier; Guaragni, 2022, p. 164).

Tal concepcao permite episédios como os seguintes:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO CULPOSO
NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP. IMPOSSIBILIDADE. RECEBIMENTO DA
DENUNCIA EM MOMENTO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI N. 13.964/2019.
SUPERVENIENCIA DE CONDENACAO. DOSIMETRIA. PERDAO JUDICIAL.
ALTERACAO DO ENTENDIMENTO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS
DEMANDA O REEXAME DA PROVA DOS AUTOS. SUMULA 7 DO STIJ.
MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA. I - Importa ressaltar que a Lei n.
13.964/19 (com vigéncia superveniente a partir de 23/01/2020), na sua parte
processual, ¢ dotada de aplicagdo imediata. Diante disso, alids, como ocorre com a
legislagdo processual penal em geral, vigora o principio do tempus regit actum - nos
termos do proprio art. 2° do CPP: "A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior". II - No
presente caso, como se vé, nio estio preenchidos os requisitos legais para a
celebracio do acordo de niao persecucio penal (art. 28-A do CPP), uma vez que
a denuncia foi recebida no dia 03/12/2019 (fl. 121), antes da entrada em vigor da
referida lei, que ocorreu em 23/01/2020, motivo pelo qual nido foi aplicado o
ANPP. III - A conclusdo adotada na origem se coaduna com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica firmada no sentido de que a referida benesse legal é
cabivel durante a fase inquisitiva da persecugdo penal, sendo limitada até o
recebimento da denuncia, o que inviabiliza a retroa¢do pretendida pela agravante,
porquanto a dentincia foi oferecida antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, havendo
inclusive, sentenca condenatoria. IV - [...] (AgRg no REsp n. 2.018.009/SP, relator
Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 7/2/2023, DJe de
15/2/2023. Grifos nossos).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. JULGAMENTO
MONOCRATICO DO RECURSO. POSSIBILIDADE. ACORDAO RECORRIDO
EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DOMINANTE NESTA CORTE
SUPERIOR. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. NAO CABIMENTO.
DENUNCIA RECEBIDA ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI N.
13.964/2019. PRECEDENTES. NAO PREENCHIMENTO DO REQUISITO
OBJETIVO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. [...] 2. A orientacdo que se
firmou no ambito das Turmas que integram a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica € a de ser possivel a aplicagdo retroativa do Acordo de Nao Persecucdo Penal,
previsto no art. 28-A do Coddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n.
13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia. 3. No caso concreto, sendo a peca
acusatoria admitida em 1.°/11/2019 (fls. 106-109) e, prolatada condenacio,
inclusive confirmada em grau recursal, é invidvel a aplicacdo retroativa do art.
28-A do Cddigo de Processo Penal, suscitada apenas no recurso de apelacio. 4.
De todo modo, a pretendida retroatividade ndo se revelaria possivel, tendo em vista a
auséncia do requisito objetivo disposto no art. 28-A, caput, do Codigo de Processo
Penal. Isso porque, na denuncia, foi imputada ao Réu a pratica do delito de trafico
ilicito de drogas, cuja pena minima € superior a 4 (quatro) anos de reclusdo. 5. Na
analise da viabilidade da proposta, a pena minima deve ser verificada com a incidéncia
das causas de aumento e diminuigdo de pena. No entanto, essas circunstancias,
conforme "entendimento pacificado nesta Corte Superior, devem estar descritas na
denuncia, ndo sendo possivel considerar a pena minima apurada apds a aplicagao da
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causa de diminuigdo, reconhecida somente por ocasido da prolagdo da sentenca
condenatoria” (AgRg no AREsp n. 2.059.445/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 16/08/2022, DJe 22/08/2022, sem grifos no original),
como ocorre no caso. 6. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AREsp n.
2.199.455/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 14/3/2023, DJe
de 24/3/2023.)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSUAL
PENAL. ART. 304, C.C. O ART. 297 DO CODIGO PENAL. PLEITO PELA
APLICACAO DO PREVISTO NO ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. FUNDAMENTO DO ACORDAO RECORRIDO NAO IMPUGNADO
NAS RAZOES DO APELO NOBRE. SUMULA N. 283/STF ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. NAO CABIMENTO. DENUNCIA RECEBIDA ANTES
DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI N. 13.964/2019. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Nas razdes do apelo nobre, ndo foi infirmado
fundamento adotado pela Corte de origem. Incidéncia da Simula n. 283/STF. 2. Nos
termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, "o acordo de ndo persecugdo penal,
inovacdo inserida em nosso ordenamento juridico pelo art. 28-A, do Codigo de
Processo Penal - CPP, tem sua retroatividade limitada aos processos em que ainda ndo
houve o recebimento da exordial acusatéria" (AgRg no HC 619.465/SC, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, DJe 17/09/2021). 3. In casu, a
dentuncia foi recebida em 11/11/2019, antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, que
se deu 30 dias apés sua publica¢do no Diario Oficial da Unifio, ocorrida em 24 de
dezembro de 2019. 4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp n.
2.001.522/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 24/4/2023, DJe
de 28/4/2023. Grifos nossos).

Em casos como os colacionados, notaveis os graves efeitos da “sorte”. Ademais, quando
se fixa um marco temporal para o cabimento de uma benesse, imperativo definir se esse
momento serd o da entrada em vigor da lei, ou de sua vigéncia®®. Caso a situagdo seja a data de
vigéncia, o limite ¢ o dia 24 de dezembro de 2019. Todavia, em se considerando a data de
entrada em vigor, ha de se utilizar a data de 23 de janeiro de 2020 como referencial. Em
episddios como os citados acima, essa discrepancia, na pratica, ¢ imensa: a lei que, até entao,
ndo poderia retroagir, passa a alcancar o contexto do agente, abrindo o debate a um possivel
acordo.

Quanto a essa inconsisténcia terminoldgica de consequéncias gravissimas, citam-se
decisdes que mencionam a data de entrada em vigor da lei:

[...] A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que o acordo de ndo persecugao
penal, introduzido pela Lein. 13.964/2019, no art. 28-A do CPP, ndo pode retroagir
as acdes penais cuja denuincia ja tenha sido recebida até sua entrada em vigor,
como ocorre na presente hipodtese [...] (AgRg no AREsp n. 2.219.532/GO, relator

Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 20/6/2023, DJe de 23/6/2023.
Grifos nossos).

35 Acerca dessa diferenga, tem-se que a “vigéncia da lei deve ser conceituada como o interregno que marca o
atributo da obrigatoriedade de uma lei e da produgdo de seus efeitos juridicos, desde o seu inicio até a sua
revogacdo”. Noutro lado, pode-se dizer que vacatio legis “é termo préprio ao &mbito temporal da obrigatoriedade
de uma lei e consiste no intervalo entre a data da publicacdo da lei e a sua efetiva entrada em vigor” (Camillo,
2019).
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[....] In casu, tendo sido recebida a deniincia antes que entrasse em vigor a Lei n.
13.964/2019, em 23/1/2020, inclusive com sentenca condenatdéria, mantida pelo
Tribunal de origem, nao se pode falar na aplicacdo do art. 28-A do CPP [...]
(AgRg no REsp n. 2.055.481/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 6/6/2023, DJe de 14/6/2023. Grifos nossos).

[...] No presente caso, ndo estdo preenchidos os requisitos legais para a formulacdo do
ANPP (art. 28-A do CPP), uma vez que a dentincia foi recebida no dia 06/10/2017,
antes, portanto, da entrada em vigor da referida lei, que ocorreu em 23/01/2020,
motivo pelo qual ndo se mostra cabivel a propositura de tal acordo [...] (AgRg no REsp
n. 1.977.203/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
6/6/2023, DJe de 12/6/2023. Grifos nossos).

Noutro caminhar, algumas decisdes que mencionam a vigéncia como marco temporal:

A jurisprudéncia deste Tribunal Superior se consolidou no sentido de que a referida
benesse legal € cabivel durante a fase inquisitiva da persecugao penal, sendo limitada
até o recebimento da deniincia, o que inviabiliza a retroacdo pretendida pela
recorrente, porquanto a dentncia foi recebida em foi recebida em 23/08/2017 (fl.
2159), antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, havendo, inclusive, o transito em
julgado. (AgRg no REsp n. 1.931.168/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto,
Quinta Turma, julgado em 9/5/2023, DJe de 12/5/2023. Grifos nossos).

Inobstante a aplicacio retroativa do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP),
introduzido pela Lei n. 13.964/2019 (art. 28-A e seguintes do Codigo de Processo
Penal - CPP) possa incidir a fatos anteriores a vigéncia da lei, ndo atinge aqueles
cuja a denuncia ja tenha sido recebida, como na hipotese dos autos. (AgRg no HC
n. 777.497/PR, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em
13/3/2023, DJe de 16/3/2023. Grifos nossos).

Na hipotese dos autos, a dentincia oferecida em desfavor do agravante foi recebida
em 10/10/2017 antes, portanto, da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, ja tendo o Juizo
de primeiro grau proferido sentenca condenatoria, estando os autos em grau de recurso
de agravo em recurso especial (AREsp 2108185/SP), o que afasta a possibilidade da
incidéncia da norma. (AgRg no HC n. 750.369/SP, relator Ministro Joel Ilan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 6/3/2023, DJe de 9/3/2023. Grifos nossos).

Ha, ainda, exemplos de uma confusdo terminolégica, em que ¢ mencionado o
recebimento da denuncia “em 11/11/2019, antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, que se deu
30 dias ap6s sua publica¢io no Diario Oficial da Unifio, ocorrida em 24 de dezembro de 2019°%”
(Brasil, 2023). Ou seja, mesmo com “entendimento firmado™, a celeuma ndo esta alinhada no
ambito jurisdicional.

Outro argumento ora utilizado para justificar esse marco de aplicagdo do ANPP?7, ¢ o
enunciado n. 20, emitido pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais, através da Comissao

Especial do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), nos

seguintes termos: "Cabe acordo de ndo persecu¢do penal para fatos ocorridos antes da vigéncia

36 AgRg no REsp n. 2.001.522/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de
28/4/2023).

37 Cita-se como exemplo o AgRg no REsp n. 2.035.799/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma,
julgado em 14/2/2023, DJe de 22/2/2023.
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da Lei n. 13.964/2019, desde que nao recebida a dentincia” (Brasil, 2020). Tal pronunciamento
resume a atual opinido do STJ, como discutido acima.

Por fim, Schmitt de Bem e Martinelli, ao analisarem um acérdao do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido>®, tecem consideragdes interessantes aos fundamentos adotados pela Juiza
Federal no julgamento. Um dos motivos expostos, foi que o PL n. 882/2019, do entdo Ministro
Sérgio Moro, previa um acordo com carater duplice, “regulando uma modalidade aos
investigados para fins de ndo persecu¢do penal, e outra aos acusados para fins de impedir a
continuidade da persecu¢do” (Bem; Martinelli, 2022, p. 125).

Todavia, a hipétese do “art. 395-A, do CPP” (que buscava importar, efetivamente, o
plea bargain estadunidense ao nosso ordenamento), foi vetada pelo Congresso Nacional Por
conta dessa negativa, a Magistrada Salise Monteiro Sanchotene interpretou ser impossivel a
retroacao dos efeitos do ANPP aos casos em que ja foi dado inicio a marcha processual (Schmitt
de Bem e Martinelli, 2022). A respeito desse julgamento, comentam os autores:

E inconcebivel que a interpretagdo restritiva - afastando o beneficio aqueles que ja
foram denunciados - tenha por base um instituto inexistente ou que ndo alcangou

previsdo legal. E surreal evitar a incidéncia retroativa de um instituto a partir de regra
nao regulada legalmente (Bem; Martinelli, 2022, p. 126).

Assim, ndo obstante as opinides contrarias a limitagdo do acordo ao recebimento da
denuncia, fato € que esse constitui o entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica.
Ainda que as decisdes tenham justificativas por diversas — e muitas vezes incongruentes, Como
visto acima —, quando se observa o recorte do primeiro semestre de 2023, a conclusao ¢ a
mesma. Contudo, como a proposta deste trabalho ultrapassa a jurisprudéncia, prossegue-se,

abordando o segundo possivel marco temporal ao art. 28-A do CPP.

4.2. b. Retroatividade desde que nao haja prolacio de sentenca

O acordo de nao persecucdo, em muitos aspectos, permite uma analise analoga as
conclusdes outrora alcangadas. Para o fim deste trabalho, incontornavel retomar o entendimento
definido pelos Tribunais Superiores acerca do efeito retroativo de medidas despenalizadoras as
infragdes ocorridas antes da promulgacdo da lei que as prevé. Nesse caminhar, aponta-se a Lei
n. 9.099/1995.

A carga retroativa de medidas que afastam a punibilidade do agente, tal como a

suspensdo condicional do processo, foi fixada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, no

38 COR: 5014289-97.2020.4.04.0000, Rel. Salise Monteiro Sanchotene, 7* Turma, DJ 21/04/2020.
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julgamento de questdo de ordem do Inquérito Policial n. 1055-3/AM (Brasil, 1996), assim

ementada;:

[...] A lei nova, que transforma a agdo publica incondicionada em agdo penal
condicionada a representacdo do ofendido, gera situacdo de inquestionavel beneficio
em favor do réu, pois impede, quando ausente a delagdo postulatoria da vitima, tanto
a instauracao da persecutio criminis in judicio quanto o prosseguimento da agdo penal
anteriormente ajuizada. Doutrina. LEI N. 9.099/95 - CONSAGRACAO DE
MEDIDAS  DESPENALIZADORAS - NORMAS  BENEFICAS -
RETROATIVIDADE VIRTUAL. - Os processos tecnicos de despenalizacio
abrangem, no plano do direito positivo, tanto as medidas que permitem afastar
a propria incidencia da san¢do penal quanto aquelas que, inspiradas no
postulado da minima intervencio penal, tem por objetivo evitar que a pena seja
aplicada, como ocorre na hipotese de conversdo da agdo publica incondicionada em
acdo penal dependente de representacdo do ofendido (Lei n. 9.099/95, arts. 88 e 91).
- A Lein. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos Juizados Especiais, mais
do que a regulamentacdo normativa desses 6rgdos judiciarios de primeira instancia,
importou em expressiva transformacao do panorama penal vigente no Brasil,
criando instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente, processos de
despenalizacio, com a inequivoca finalidade de forjar um novo modelo de Justica
criminal, que privilegie a ampliacido do espaco de consenso, valorizando, desse
modo, na definicio das controversias oriundas do ilicito criminal, a adoc¢ao de
solucdes fundadas na propria vontade dos sujeitos que integram a relagio
processual penal. Esse novissimo estatuto normativo, ao conferir expressao formal e
positiva as premissas ideologicas que dao suporte as medidas despenalizadoras
previstas na Lei n. 9.099/95, atribui, de modo consequente, especial primazia aos
institutos (a) da composicao civil (art. 74, paragrafo Unico), (b) da transa¢do penal
(art. 76), (c) da representagdo nos delitos de lesdes culposas ou dolosas de natureza
leve (arts. 88 e 91) e (d) da suspensdo condicional do processo (art. 89). As
prescri¢des que consagram as medidas despenalizadoras em causa qualificam-se
como normas penais beneficas, necessariamente impulsionadas, quanto a sua
aplicabilidade, pelo principio constitucional que impde a lex mitior uma
insuprimivel carga de retroatividade virtual e, também, de incidencia imediata.
PROCEDIMENTOS PENAIS ORIGINARIOS (INQUERITOS E ACOES PENAIS)
INSTAURADOS PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - CRIME DE
LESOES CORPORAIS LEVES E DE LESOES CULPOSAS - APLICABILIDADE
DA LEI N. 9.099/95 (ARTS. 88 E 91). - A exigéncia legal de representacdo do
ofendido nas hipdteses de crimes de lesdes corporais leves e de lesdes culposas
reveste-se de carater penalmente benefico e torna consequentemente extensiveis aos
procedimentos penais originarios instaurados perante o Supremo Tribunal Federal os
preceitos inscritos nos arts. 88 ¢ 91 da Lei n. 9.099/95. O ambito de incidencia das
normas legais em referencia - que consagram inequivoco programa estatal de
despenalizacio, compativel com os fundamentos etico-juridicos que informam os
postulados do Direito penal minimo, subjacentes a Lei n. 9.099/95 - ultrapassa os
limites formais e organicos dos Juizados Especiais Criminais, projetando-se
sobre procedimentos penais instaurados perante outros o6rgios judiciarios ou
tribunais, eis que a auséncia de representacio do ofendido qualifica-se como
causa extintiva da punibilidade, com consequente reflexo sobre a pretensio
punitiva do Estado. (Inq 1055 QO, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 24-04-1996, DJ 24-05-1996 PP-17412 EMENT VOL-01829-01 PP-
00028. Grifos nossos).

O relatorio do Ministro Celso de Mello, portanto, destacou o desenvolvimento e
valorizacao do espago de consenso dentro da justi¢a criminal, acentuando o carater penalmente
benéfico da medida, o que permite que seus efeitos sejam dilatados, a fim de ultrapassar

quaisquer limites formais na aplicagdo legal (Brasil, 1996).



63

O Superior Tribunal de Justica, no contexto da Lei dos Juizados Especiais, foi no
mesmo sentido, pontuando, consoante "entendimento desta Corte, € possivel a retroagdo da lei
mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal” (Brasil, 2004)°.

Todavia, quando se volta a analise do ANPP, essa ndo ¢ a linha adotada pela
jurisprudéncia. Pelo contrario, os Tribunais de Vértice se filiam ao marco anteriormente
estudado (item 4.2.a) ou ao seguinte (item 4.2.c), de modo que o caminho do meio, com o qual
jéd houve ampla discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre a aplicacdo de institutos do mesmo
género que o do art. 28-A, CPP, ¢ posto de lado.

A titulo ilustrativo, a partir da contraposi¢ao dos votos dos Ministros Gilmar Mendes
e Roberto Barroso (nos HC 185.913/DF e HC 191.464 AgR/SC, respectivamente), Schmitt de
Bem avalia como os magistrados “ndo alcancaram a mesma linha de chegada (no tocante a
retroacao das regras do acordo de nao persecugdo penal, art. 28-A do CPP), embora tenham
partido de um ponto comum (quanto a natureza juridica)” (Bem, 2022, p. 171).

Ambos os ministros definiram o art. 28-A do CPP com norma de natureza juridica
processual dotada de contetdo de direito material e concordaram na retroagao do instituto aos
crimes cometidos antes de promulgada a lei que o previu (Bem, 2022). Contudo, divergem na
extensdo dessa retroatividade.

Barroso pontua serem incompativeis as conclusdes adotadas na andlise da Lei n.
9.099/1995 com relacdo a Lein. 13.964/2019. Em seu voto, refor¢a que, diferente dos institutos
previstos na Lei dos Juizados Especiais, 0 ANPP cabe e se limita a etapa pré-processual, de
modo que o recebimento da denuncia o torna inviavel: “a finalidade do acordo ¢ evitar que se
inicie processo, razao pela qual, por consequéncia logica, ndo se justifica discutir a composi¢ao
depois de recebida a denuncia” (Brasil, 2020, p. 4).

O Ministro finaliza seu voto voltando-se a uma visao consequencialista do limite
temporal para incidéncia do ANPP e ressalta a presenga de “um valor superior ao principio
constitucional da isonomia que impde a retroatividade de lei penal mais favoravel” (Bem, 2022,
p. 177):

Uma primazia incauta da retroatividade penal benéfica, que ndo se justifica por se
tratar de lei penal hibrida, ensejaria um colapso no sistema criminal: admitir-se a
instaurag@o da discussdo sobre a oferta do ANPP inclusive para sentengas transitadas
em julgado faria com que praticamente todos os processos — em curso, julgados, em
fase recursal, em cumprimento de pena -, fossem encaminhados ao titular da agéo
penal para que avaliasse a situagdo do réu/sentenciado. Esse contexto nao se justifica
se considerado o proposito do ANPP, de impedir o inicio da acdo penal, e da maxima
de que ndo devem ser restauradas etapas da persecuc¢do penal ja efetivadas em
conformidade com as leis processuais vigentes (Brasil, 2020, p. 8).

3 RESP n. 636701, rel. Felix Fischer, 5* Turma, DJ 13/12/2004.
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Quanto aos efeitos desse posicionamento consequencialista, Jacinto de Miranda
Coutinho e Bruno Milanez, pontuam que, ao final,

[...] a balburdia interpretativa que os preceitos sobre 0 ANPP causaram mostra bem o

que se esta passando: cada um quer dizer o que lhe parece melhor para os casos

concretos (normalmente em fungao dos seus interesses e, dentre eles, por exemplo, ter

menos trabalho), como se ndo se vivesse em um sistema de civil law. Como sabem

todos, isso gera uma imensa inseguranga juridica, sobretudo em um tempo de extrema
instabilidade (Coutinho; Milanez, 2022).

Na mesma linha critica, cita-se o argumento de que, com a sentenca condenatdria, hé
um comprometimento da finalidade “precipua para a qual o instituto (adaptado) do acordo de
ndo persecuc¢do penal foi concebido, isto €, o de afastar a imposicdo da pena criminal” (como
mencionado no item 4.1). Nao sendo tal reserva prevista no texto constitucional, incabivel a
utilizacao dessa justificativa para obstaculizar a retroatividade (Bem; Martinelli, 2022, p. 130).

Outro contraponto ¢ apresentado por Rodrigo Leite Cabral, Promotor de Justica do
Ministério Publico do Estado do Parana. O paranaense defende que o marco impeditivo a
retroa¢do do instrumento seja a sentenga, de modo que, até tal momento, seria cabivel o acordo.
Sua tese esta pautada em trés motivos, expostos em seu manual:

(i) tal proceder jamais atenderia ao que € necessario e suficiente para a reprovagao e
prevengdo do delito, uma vez que esse objetivo criminal ¢ alcangado da forma mais
plena e adequada por meio da pena aplicada de acordo com as balizas do legislador (e
no ANPP s6 se abre mao dessa pena mais adequada em troca de beneficios de
economia processual);

(i1) ndo teria nenhuma serventia a confissdo do acusado, pois o Ministério Publico ja
obteve uma sentenga penal condenatoria;

(iii) toda a ratio da criag@o do acordo de ndo persecugdo, que ¢ precisamente desafogar
o Poder Judiciario, para que possa dar prioridade aos casos mais graves se tornaria
inttil pois o acordo — em vez de diminuir a carga de trabalho — iria aumentar
sobremaneira, com a necessidade de revisao e exumagao de um sem niimero de casos
ja transitados em julgado. Em poucas palavras, ndo tem o menor sentido pensar-se em

acordo de ndo persecugdo penal para os casos ja transitados em julgado (Cabral, 2021,
p- 240 ¢ 241).

A respeito dessas razdes, Schmitt de Bem e Martinelli tecem suas criticas por se
filiarem a opinido mais abrangente acerca da retroatividade. No tocante ao primeiro argumento,
pontuam a ado¢do de uma perspectiva que torna a confissdo uma moeda de troca e, quando
desnecessaria, torna-se dispensavel.

Nessa perspectiva, retoma-se questao abordada no inicio deste trabalho, uma vez que
“o siléncio do acusado durante interrogatério policial ou judicial ndo € motivo bastante para
impedir, automaticamente, a proposta do acordo de ndo persecucdo penal. Serd dever
oportunizar, novamente, a possibilidade de fazé-la, agora sob o viés do art. 28-A” (Bem;

Martinelli, 2022, p.128), em particular, pois a confissdo tem de ser observada como meio de
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defesa (e ndo de prova) daquele que deseja ndo ser submetido ou continuar um processo
criminal.

Quanto ao fundamento da higidez da sentenca, a critica se pauta em duas hipoteses. A
um, € possivel que o Tribunal anule a decisao condenatoéria e, diante da promulgacgao de lei mais
benéfica ao acusado, os efeitos retroativos alcancgariam tal caso. Ademais, existe a possibilidade
de provimento recursal de mogao anterior a Lei n. 13.964/2019, de modo que o acusado passa
a preencher os requisitos que, quando oferecida a denuncia, ndo cumpria (Bem; Martinelli,
2022).

Vladimir Aras, Procurador da Republica, pontua que a celebragdo do acordo, mesmo
apos o inicio da agdo penal, constitui interpretagdo mais benéfica ao acusado. Entende que, até
a prolagdo da sentenca condenatéria, o ANPP tem cabimento e isso

[...] ndo ofende o art. 42 do CPP, porque ndo se tem ai desisténcia da acdo penal, mas
utilizagdo extensiva de instituto juridico legitimo, que atende ao interesse publico, na
medida em que observa os direitos da vitima e do acusado e as contingé€ncias da justica
criminal. A indisponibilidade da acdo penal ¢ preservada, porque, se descumprido o
acordo, a acdo volta a tramitar. O jus puniendi estatal restara intacto. Nesta
formatagdo, o acordo quanto ao ndo inicio da persecu¢do criminal em juizo ou ao nao
prosseguimento desta sera cabivel entre a data do fato e o momento imediatamente
anterior a senten¢a condenatdria, inclusive em caso de desclassificacdo.
Diferentemente do que ocorre com o acordo de colaborac@o premiada (art. 4°, §5°, da

Lei 12.850/2013), nédo é possivel a formalizagdo de ANPP apds a decisdo condenatoria
(Aras, 2020, p. 178).

Cabral (2021), por sua vez, defende outro marco. Citando o art. 79 da Lei n.
9.099/1995, o qual prevé a oferta da transagdo penal ja no trAmite do processo, o autor defende
a sentenga condenatodria ainda ndo transitada em julgado como marco limitador. Todavia, essa
transferéncia automatica do posicionamento do STF de quando julgado o HC n°® 74.305/SP, a
conjuntura do ANPP, ¢ descartada pelo Ministro Gilmar Mendes.

No voto do decano do STF, relator do HC 185.913/DF, destacou-se que, havendo
“concordancia das partes e atendimento dos critérios informadores, o ANPP poderd ser
homologado em qualquer etapa procedimental” e define o transito em julgado como o marco
temporal de incidéncia. Todavia, aponta uma ressalva a seu posicionamento, exposto no item a

seguir.

4.2. c. Retroatividade mesmo em grau de recurso

O Ministro Gilmar Mendes, quando proferido seu voto sobre o HC 185.913/DF, citou a
divergéncia outrora encontrada no STJ na questdo do marco temporal a retroatividade do ANPP.

Contrapds o posicionamento da Quinta Turma, que assentava “a aplicacdo do ANPP em
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processos em curso somente até o recebimento da dentincia” com a tendéncia observada pela
Sexta Turma —, que adotava a retroatividade do acordo aos “processos em curso até o transito
em julgado da condenagdo”. Todavia, conforme mostrado alhures, o dissenso foi superado
ambito do Superior Tribunal de Justica.

Na ocasido, o tema foi afetado, sendo determinada a remessa dos autos a deliberagao

do plenario para que esse se manifeste a respeito das seguintes questdes-problemas:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do surgimento da
Lei 13.964/19? Qual ¢ a natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? E possivel
a sua aplicagdo retroativa em beneficio do imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o
imputado ndo tenha confessado anteriormente, durante a investigagdo ou o processo?
(Brasil, 2020, p. 2)

Desde 2020, a celeuma ja foi incluida e excluida do calendario de julgamento algumas
vezes e permanece sem conclusdo. Todavia, do voto do Ministro decano (acompanhado pelos

Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli) extrai-se proposta para fixar as seguintes teses:

[a] O Acordo de Nio Persecuciio Penal é norma de natureza hibrida [material-
processual], diante da consequente extincio da punibilidade, com incidéncia
imediata em todos os casos sem triansito em julgado da sentenca condenatoria,
desde que requerida na primeira intervencio procedimental das partes apos a
vigéncia da Lei 13.964/19 [23/01/2020], em observéincia a boa-fé objetiva e a
autovinculacio das partes aos comportamentos assumidos [comissivos ou
omissivos];

[b] O arguido ndo tem o direito subjetivo ao Acordo de Nao Persecugdo Penal, mas
sim o direito subjetivo a devida motivacdo e fundamentacdo quanto a negativa. A
recusa ao Acordo de Ndo Persecucdo Penal deve ser motivada concretamente, com a
indicagdo tangivel dos requisitos objetivos e subjetivos ausentes [6nus argumentativo
do legitimado ativo da ac@o penal], especialmente as circunstancias que tornam
insuficientes a reprovagdo e prevengao do crime;

[c] E invalida a exigéncia de prévia confissdo durante a Etapa de Investigagio
Criminal, porque dado o carater negocial do Acordo de Nao Persecugdo Penal, a
confissdo € circunstancial, relacionada a manifestacdo da autonomia privada para fins
negociais, em que 0s cenarios, os custos e beneficios sdo analisados, vedado, no caso
de revogacdo do acordo, o reaproveitamento da confissdo circunstancial [ad-hoc]
como prova desfavoravel durante a Etapa do Procedimento Judicial; e,

[d] O Orgio Judicial exerce controle quanto ao objeto e termos do acordo, mediante
a verificacdo do preenchimento dos pressupostos de existéncia, dos requisitos de
validade e das condi¢des da eficacia, podendo decotar ou negar, de modo motivado e
fundamentado, a respectiva homologacdo [CPP, art. 28-A, §§ 7°, 8° e 14] (Brasil,
2020. Grifos nossos).

A partir da tese “[a]”, denota-se o entendimento do relator. O ANPP, nessa perspectiva,
retroage a qualquer momento processual, contanto que: (i) ndo haja o transito em julgado da
sentenca condenatdria; e (ii) tenha sido pleiteado na primeira oportunidade de intervengao nos
autos ap6s “a data de vigéncia do art. 28-A do CPP, sob pena de estabiliza¢do da controvérsia
por meio dos efeitos preclusivos do comportamento omisso, em observancia da boa-fé objetiva

e do principio da cooperacdo processual” (Brasil, 2020, p. 25).
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No mesmo sentido do segundo requisito, ha quem defenda que,

[...] para processos em curso, também deve existir um momento preclusivo para as
partes, e esse momento deve ser a primeira oportunidade em que sejam chamados a
intervir nos autos ou de alguma forma se pronunciem, ainda que ndo intimados. [...]
Em sintese: para processos ja deflagrados, a possibilidade de ANPP deve ser abordada
pelas partes na primeira oportunidade em que intervierem nos autos. Proferida a
sentenca, ndo mais sera possivel o ANPP (Calabrich, 2020, p. 358-359).

Ademais, consigna-se que, novamente, incerto se o marco temporal estd pautado na
entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 (ocorrida em 23/01/2020) ou de sua vigéncia (datada
em 24/12/2019). Nao obstante a mencao da data de vigéncia, no voto do Relator, aponta-se ao
referencial de 2020, quando o ANPP passou a vigorar no ordenamento brasileiro. Ou seja, para

além do STJ, os marcos se confundem, também, no STF:

[...] a partir das premissas estabelecidas, com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019,
em 23/01/2020 [sic], a analise do cabimento do ANPP se refere exclusivamente a
satisfagdo dos requisitos objetivos, independentemente da confissao do investigado na
Etapa de Investigagdo Criminal, desde que uma das partes tenha formulado o
pedido de analise do ANPP na primeira oportunidade de interven¢ao nos autos
apos a data de vigéncia do art. 28-A do CPP (Brasil, 2020, p. 24 e 25. Grifos do
autor).

Valendo-se do mesmo marco temporal do decano do STF, tem-se o Enunciado 98 do

Ministério Publico Federal:

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal no curso da agdo penal,
isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais,
devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao acusado a
oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infragdo penal,
nos termos do art. 28-A da Lein® 13.964/19,quando se tratar de processos que estavam
em curso quando da introdugdo da Lei 13.964/2019, conforme precedentes podendo
o membro oficiante analisar se eventual sentenga ou acorddo proferido nos autos
configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a
celebragdo do ANPP. Nio ¢ cabivel o acordo para processos com sentenga ou acoérdao
apods a vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela
defesa, quando havera preclusdo. (Alterado na 187* Sessdo Virtual de Coordenacao,
de 31/08/2020) (Brasil, 2020).

Ainda que ndo sejam dotados de poder vinculante, os pronunciamentos do Orgio
Superior do Ministério Publico Federal sdo de especial relevancia, diante de sua competéncia
exclusiva no oferecimento do acordo. Contudo, o tema tampouco ¢ pacificado no ambito do
parquet. A Procuradoria Geral da Republica apresentou opinides divergentes: “ha parecer
favoravel a aplicagdo do ANPP aos processos em andamento (HC 185.913/DF) e outra
manifestacdo que coloca como marco limitador o recebimento da dentincia (RHC 209.955/SC)”

(Mendes, 2022).
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Outro argumento ora adotado para justificar a eleicdo desse marco temporal, da-se sob
uma Otica extensiva da Simula 337 do STJ ao ANPP. A referida sumula define ser “cabivel a
suspensao condicional do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da
pretensdo punitiva” e, sendo ambos os institutos da ordem do consenso (com uma inegavel
perspectiva despenalizadora), “parece-nos razoavel que a solugao juridica para tal demanda seja

amesma” (Faraco Neto e Lopes, 2020). O entendimento encontra respaldo no ambito do STJ:

PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, § 4°, DA LEI
11.343/2006. TEXTO LEGAL. CARGA HERMENEUTICA POLISSEMICA.
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. DEDICACAO CRIMINOSA.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. LAPSO TEMPORAL EXiGUO PARA
DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA. OCUPACAO LICITA
COMPROVADA. REQUISITOS DO TRAFICO PRIVILEGIADO. OCORRENCIA.
POSSIBILIDADE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP).
DESCRICAO DOS FATOS NA DENUNCIA. DESNECESSIDADE. EXCESSO DE
ACUSACAO (OVERCHARGING) NAO DEVE PREJUDICAR O ACUSADO.
REQUISITOS PARA PROPOSTA DO ANPP ATENDIDOS. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO E CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Nos termos da
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justi¢a, os requisitos para a
aplicagdo do trafico privilegiado devem ser observados de forma cumulativa. 2. O
principio in dubio pro reo exige interpretagdo favoravel ao acusado em casos de texto
polissémico. O legislador deveria especificar no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 se
pretendesse incluir pequenos traficantes, como no caso em questdo, que lidam com
quantidades reduzidas de drogas em comparagdo as grandes organizagdes criminosas.
O 6nus hermenéutico de delimitar situagdes desfavoraveis ao acusado € do legislador.
3. O trafico privilegiado busca tratar de forma adequada os nfo envolvidos em
atividades ilicitas e organizac¢des criminosas de grande porte. O periodo de trés meses
no trafico ndo indica dedicag@o significativa e duradoura ao crime. A ocupagio licita
como radiologista pelo paciente demonstra falta de total dedicacdo a venda de
entorpecentes. 4. Considerando o carater aberto e vago do conceito de "dedicagdo as
atividades criminosas", impde-se uma interpretagdo restritiva, a fim de assegurar a
aplicagdo efetiva do trafico privilegiado nos casos em que haja uma incompatibilidade
entre a conduta do agente e a penalidade prevista para o trafico comum. 5. A
quantidade ou a natureza da substdncia entorpecente podem fundamentar o
afastamento da causa de diminuicdo de pena do trafico privilegiado, desde que
evidenciem a efetiva dedicacdo do réu a atividade criminosa. No presente caso, nao
ficou comprovada tal dedicagdo do paciente. 6. No precedente do AgRg no REsp
2.016.905/SP, a Quinta Turma do STJ estabeleceu que, em casos de alteraciio do
enquadramento juridico ou desclassificacao do delito, é possivel aplicar o ANPP,
desde que preenchidos os requisitos legais. Esse precedente reconheceu a
aplicacio adaptada da Sumula 337/STJ, que prevé ser cabivel a suspensio
condicional do processo na desclassificacio do crime e procedéncia parcial da
pretensio punitiva. Portanto, se houver a desclassificacio da imputacido para
outra infracdo que admite beneficios despenalizadores do art. 89, caput, da Lei
9.099/1995, os autos do processo devem retornar a instincia de origem para
aplicaciio desses institutos. 7. A situacdo dos autos segue o mesmo raciocinio, uma
vez que foi constatado um equivoco na descrig@o dos fatos narrados para a imputagdo
do art. 33, caput, da Lei 11.343/2006 (trafico de drogas) ao acusado. Isto posto, ¢
necessario que o processo retorne a sua origem para avaliar a possibilidade de
propositura do ANPP, independentemente das consequéncias juridicas da aplicacao
da minorante do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006 (trafico privilegiado) na dosimetria
da pena, ou seja, para reduzir a pena. 8. Uma vez reconhecida a aplicagdo da minorante
do trafico privilegiado, os patamares abstratos de pena estabelecidos na lei situam-se
dentro do limite de 4 anos para a pena minima, previsto no art. 28-A do CPP. Além
disso, com a aplicacio da minorante neste STJ, o acusado tem direito ao ANPP,
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mesmo se o0 Parquet tiver descrito os fatos na denuncia de maneira imperfeita,
pois o excesso de acusacio (overcharging) nao deve prejudicar o acusado. 9. No
caso dos autos estdo presentes os requisitos para proposta do ANPP, quais sejam:
1) confissdo formal e circunstanciada; 2) infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca € com pena minima inferior a 4 (quatro) anos; e 3) necessidade e suficiente
para reprovagdo e prevencao do crime. 10. Habeas corpus ndo conhecido, porém
concedida a ordem de oficio, a fim de aplicar a minorante do art. 33, § 4°, da Lei
11.343/2006 e determinar a remessa dos autos ao juizo criminal para proceder a
intimac¢ao do Ministério Publico, com vistas a avaliar a proposta de Acordo de
Nao Persecucao Penal (ANPP). (HC n. 822.947/GO, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 27/6/2023, DJe de 30/6/2023. Grifos nossos).

Em sintese, verificada a ocorréncia de uma das hipdteses mencionadas, faz-se
necessaria a reavaliagdo da matéria por parte do Ministério Publico, conforme consigna o
julgado. Para fim exemplificativo, imagine-se um caso definido pela exordial acusatoria como
roubo, infracdo penal ao qual a violéncia e a grave ameaga constituem o tipo, mas, ao longo do
processo, sobrevenham provas da auséncia da forca verbal ou fisica. Tal cenario impde a
desclassificagdo para furto, dando azo a reandlise do acordo ndo persecutorio. Nesse sentido,

[...] afastadas eventuais agravantes e causas de aumento, de forma que a pena
cominada ndo supere o patamar legal, o julgador sera obrigado a devolver os autos ao
MP para que exercite o seu poder-dever de propositura do ANPP, avaliando a

possibilidade de ndo continuidade da ag@o penal, por extensdo teleologica do artigo
383, §1°, do CPP (Wunderlich; Vieira Neto, 2020).

A linha de raciocinio adotada, em muito, se pauta no principio da isonomia*,
porquanto no momento em que foi oferecida a dentincia, as circunstancias do crime impediam
a oferta da benesse. Em conjunturas como essa, caso mitigada a san¢do prevista a uma conduta
tipica (at¢ mesmo quando eliminada do ambito penal), aqueles que a cometeram e estdo
aguardando a resposta penal ou até aqueles que ja cumprem a senten¢a, devem ser beneficiados
com a nova abordagem, mais ténue em suas consequéncias (Guimaraes; Régnier; Guaragni,
2020).

Afigura-se um contrassenso

[...] tratar com mais gravame uns poucos, que praticaram o fato antes da transicao de
tratamento legislativo, e com mais brandura os demais. Afinal, a nova lei consolida
uma modificagdo do olhar social acerca da magnitude de lesdo provocada pelo
comportamento, comunicado mediante a novel resposta havida como proporcional.
Se proporcional, em tese, para todos os praticantes, aqueles que realizaram o evento
sob a regéncia do regime juridico derrogado ndo podem por ele serem atingidos.
Acaso fossem, constituiriam um grupo tratado sem isonomia em relagao aos hodiernos
praticantes da conduta, com um gravame nao mais havido como necessario a resposta
penal reputada suficiente a prevencgdo e repressdo da espécie delitiva (observados,
aqui, os postulados pluralistas de teorias da pena adotados no art. 59, caput, CP)
(Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2020, p. 143).

40 «Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]” (Brasil, 1988).
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Schmitt de Bem e Martinelli rememoram a orientagdo do STJ no contexto da Lei dos
Juizados Especiais: “Conforme entendimento desta Corte, ¢ possivel a retroacdo da lei mais
benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal" (RESP n. 636701, rel. Felix Fischer,

5* Turma, DJ 13/12/2004)” e pontuam que

[...] o fundamento da retroatividade esta relacionado com o principio da igualdade,
repetidas vezes ja ignorado nessa tematica. [...] Viola a isonomia insistir na execugdo
penal para certo agente, especialmente quando outrem, ainda investigado, que
cometeu igual infrag@o e se apresenta com as mesmas caracteristicas pessoais, podera
gozar das condi¢des ajustadas com o Ministério Publico. Nao ha razdo para se criar
uma barreira insuperavel ndo prevista pelo constituinte (Bem; Martinelli, 2022, p. 130
e 131).

Outras situagcdes que demandam uma analise posterior ao inicio do processo penal (e
sobre o qual, hd menos ressalva da jurisprudéncia em reconhecer a sua possibilidade), da-se nos
casos em que ha mudanca na defini¢do juridica do fato analisado (emendatio libelli) ou, ainda,
surgimento de novo elemento durante o decorrer do processo (mutatio libelli), de modo a

constituir os vetores exigidos para celebracdo do acordo. Nesse sentido:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP.
PROCEDENCIA PARCIAL DA PRETENSAO PUNITIVA. ALTERACAO DO
QUADRO FATICO JURIDICO. NOVO PATAMAR DE APENAMENTO.
CABIMENTO DO ANPP. RECONSIDERACAO DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. I - E cabivel o acordo de ndo persecugio
penal na procedéncia parcial da pretensdo punitiva. II - No caso em tela, o e.
Tribunal a quo, ao julgar o recurso de apelagio interposto pela Defesa, deu-lhe
parcial provimento, a fim de reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes
de falsidade ideoldogica (CP, art. 299), tornando, assim, objetivamente viavel a
realizacdo do acordo de ndo persecucio penal, em razio do novo patamar de
apenamento - pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos. Houve,
portanto, uma relevante alteracio do quadro fatico juridico, tornando-se
potencialmente cabivel o ANPP. III - Assim, nos casos em que houver a
modificacdo do quadro fitico juridico, como no caso em questio, e ainda em
situacoes em que houver a desclassificacio do delito - seja por emendatio ou
mutatio libelli -, uma vez preenchidos os requisitos legais exigidos para o ANPP,
torna-se cabivel o instituto negocial. Agravo regimental provido. (AgRg no REsp
n. 2.016.905/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
7/3/2023, DJe de 14/4/2023. Grifos nossos).

Portanto, se nem mesmo a nossa Carta Magna estabelece limites a retroatividade, ndo
cabe a legislacdo infraconstitucional ou a jurisprudéncia transgredir a norma mais benéfica,
restringindo-a. Assim, surge a prerrogativa da ultima hipdtese de marco temporal a qual se

desdobra e apresenta duas possibilidades interessantes a suscitar o debate.
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4.2. d. Retroatividade apds o transito em julgado

Se observados os art. 5°, XI, da CF, bem como o art. 2, paragrafo tinico, do CPP, a regra
da retroatividade ndo ¢ limitada, sequer, pelo transito em julgado da sentenca condenatéria
quando houver lei posterior mais benéfica ao agente. Nessa linha, “ndo ha sentido aplicar o
ANPP somente aos processos em curso, cabendo ao Estado também propiciar o beneficio
aqueles ja definitivamente condenados” (Bem; Martinelli, 2022, p. 131).

Hé de se ter em mente que o Estado serve a liberdade individual, ndo o contrario. Assim
sendo, qualquer norma referente a tais liberdades tem que ser interpretada da forma mais
benéfica a pessoa. Ocorrendo limitagdo a direitos fundamentais, a medida devera estar prevista
expressamente pela nossa Carta Magna (Bem; Martinelli, 2022, p. 132). No caso da aplicacao
dos ANPP a processos com decisdo definitiva, “deve-se ter presente a precisa adverténcia de
Paulo Busato: ‘a garantia da coisa julgada ndo serve para amparar pretensdo punitiva do
Estado’™ (Bem, 2022, p. 181).

A titulo comparativo, cita-se a regra espanhola que, em seu Codigo Penal (art. 2.2.),
prevé a retroatividade as sentengas com transito em julgado, quando promulgada lei mais
benéfica (Faraco Neto e Lopes, 2020). Destaca-se que o texto legal menciona a sua incidéncia
ainda se o agente estiver cumprindo a pena. E mais, havendo dividas sobre qual previsao € mais
favoravel, ouvir-se-a o réu:

[...], tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al
entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo
condena. En caso de duda sobre la determinacion de la Ley mas favorable, serd oido el
reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin

embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario (Espafia,
1995)*.

Acerca do ANPP e suas consequéncias ao agente, Wunderlich e Vieira Neto (2020),
argumentam que se trata de permissivo legal benéfico ao agente, podendo ser arguida aplicagao
a fatos ja decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado, por for¢a do art. 621, III,
CPP* e art. 66, 1, da Lei de Execugdes Penais*’.

Nesse mesmo caminho, Chemim Guimaraes e Guaragni, pontuam nao ser necessario

41¢[,..] terdo efeito retroativo as leis penais que favoregam o réu, ainda que na entrada em vigor tenha sido proferida
sentenga definitiva e o sujeito esteja cumprindo pena. Em caso de duvida sobre a determinagdo da Lei mais
favoravel, serd ouvido o réu. Os atos praticados sob a vigéncia de uma Lei temporal, serdo julgados, porém, de
acordo com ela, salvo se disponha expressamente de forma contraria” (tradugfo nossa).

42 «Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida: [...] 11l - quando, ap6s a sentenga, se descobrirem novas
provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicdo especial da pena”.
43 “Art. 66. Compete ao Juiz da execugdo: 1 - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo
favorecer o condenado [...]”.
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[...] muito esfor¢o para compreendé-la como mais favoravel ao réu, pois passa a ser
mais um instrumento de defesa a disposi¢ao dos investigados, que evita ndo apenas o
processo, mas também a pena, afastando registros de antecedentes em caso de
eventual condenacdo. O cumprimento efetivo das respectivas condigdes, operado
como causa extintiva de punibilidade, amplia o respectivo rol de causas. Assim, segue
a légica do artigo 2° do Codigo Penal, retroagindo e, inclusive, desconstituindo coisa
julgada (Guimaraes; Régnier; Guaragni, 2022, p. 162).

Aos casos com decisdo definitiva, portanto, pertinente dividir as situa¢des. Serdo
analisados, inicialmente, a possibilidade doutrinariamente prevista aos condenados ainda em

fase de execucao (4.2.d.1), seguidos daqueles que ja cumpriram a pena (4.2.d.ii).

4.2. d. i. Retroatividade na fase de execucao

Com o advento da Lei n. 13.964/2019, Bem e Martinelli (2020) propdem a observancia
do art. 2° do CP, de modo que, se satisfeitas as condi¢des legais, a execucdo seria suspensa,
sendo a pena substituida pelas clausulas do acordo.

A respeito, Guimaraes; Régnier e Guaragni (2022) complementam pontuando que ¢
indispensavel confirmar o preenchimento de todos os requisitos. Para além da ndo violéncia ou
grave ameaca ¢ da pena minima cominada ser inferior a quatro anos, os autores defendem ser
necessaria a confissdo formal e circunstanciada do agente durante a etapa investigatéria, antes
de formada a opinio delicti. Ou seja, a retroatividade, nesse contexto, s6 ocorreria quando
presentes as condig¢des legais no momento em que analisada, sendo incabiveis novas diligéncias
para sanar eventual falta da confissdo. Tal convicgdo se da, pois, caso contrario, seria
estabelecido um ambiente desigual, em que os

[...] sujeitos ativos de crimes praticados apds a lei s6 podem se beneficiar confessando
durante a investigacao, antes da opinio delicti, nao tendo a chance de fazé-lo quando
ja denunciados ou sentenciados, os praticantes de crimes anteriores a lei teriam as
oportunidades de confissdo ampliadas. Isto quebra a isonomia, que é justamente o

motivo da retroatividade da lei melhor, ja aludido - e por isso tdo central (Guimaraes;
Régnier; Guaragni, 2022, p. 163).

Nao obstante o debate sobre questdes de ordem tedrica — ja que inexistente a adesao

jurisprudencial em tal sentido —, o posicionamento preclusivo acerca da confissdo vai de

J44

encontro com o entendimento do STJ™, como visto no item 4.1. deste capitulo. Tampouco se

coaduna com a proposta Ministro Gilmar Mendes, quando proferiu seu voto sobre o HC

4 AgRg no HC 762049/PR (Brasil, 2023).
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185.913/DF* e sugeriu a fixagdo de tese em sentido contrario, conforme abordado no item
4.2.c.

De igual forma, prescindindo a confissdo para fins de se formalizar o ANPP, pertinente
a posi¢do do Ministro, hoje aposentado, Ricardo Lewandowski nos acordios de sua relatoria®,

ressaltando que

[...] a Segunda Turma desta Suprema Corte reconheceu, em caso analogo, a retroagao
de norma processual penal mais benéfica em ag¢des penais em curso até o transito em
julgado, bem como na mais atual doutrina do processo penal, o Acordo de Nao
Persecugdo Penal ¢ aplicavel também aos processos iniciados antes da vigéncia da Lei
13.964/2019, desde que ainda ndo transitados em julgados e mesmo que ausente a
confissdo (Brasil, 2023).

Assim sendo, a impossibilidade de se confessar apds a etapa investigativa ndo mais
constitui 6bice pratico no ajuste do ANPP.

Ressalvadas as diferencgas entre os citados autores, eles concordam na retroatividade
apos o transito em julgado da sentenca condenatdria. Esse posicionamento, porém, encontra
resisténcia:

Ha quem sustente que o acordo pode ser feito até mesmo apds o transito em julgado
— posi¢do extrema que transforma o acordo de ndo persecucdo penal em verdadeiro
“acordo de ndo execucdo penal”. Segundo essa interpretacdo, ndo haveria limite
temporal para a possibilidade de acordo; ou melhor, o inico limite restante seria o do
cumprimento integral da pena pelo condenado. Tal entendimento é equivocado. A
sentenca transitada em julgado € um titulo que ja permite a execug@o da pena imposta
e, em consequéncia, a satisfacdo da pretensdo punitiva do Estado. O primeiro dbice a
concordancia com esse entendimento amplissimo €, portanto, o fato de que nao havera
interesse publico a amparar um acordo em situagdes semelhantes. A san¢do justa ja
foi fixada pelo Estado-juiz e ndo ha sentido em simplesmente substituir essa
reprimenda por outra, arbitrada pela vontade das partes (MP e condenado). A pena a
ser executada é exatamente aquela que o Judiciario, apos regular processo no curso
do qual o réu exerceu o contraditorio e a ampla defesa, entendeu ser a sancao
“necessaria e suficiente para a reprovacio e prevencdo do crime” — para usar as
palavras do caput do art. 28-A do CPP, que prevé um dos requisitos para o ANPP.
Nao bastassem todos esses argumentos, a propria 1l6gica do ANPP ¢ a de evitar o
processo, impedindo custos para o Estado e para os sujeitos envolvidos. Se o processo
ja acabou, restando apenas a execucdo do que foi decidido, o ANPP ndo tem lugar
(Calabrich, 2020, p. 359).

A respeito de tal perspectiva, defende-se que a efetividade da sentenca ndo pode ser
sobreposta ao fundamento da retroatividade, porquanto € constitucionalmente previsto e

pautado no principio da isonomia, sendo “notdrio que a condenagdo gera outros efeitos além da

45 «I¢] E invalida a exigéncia de prévia confissdo durante a Etapa de Investigagdo Criminal, porque dado o carater
negocial do Acordo de Nao Persecucdao Penal, a confissdo ¢é circunstancial, relacionada a manifestagdo da
autonomia privada para fins negociais, em que os cenarios, os custos e beneficios sdo analisados, vedado, no caso
de revogagdo do acordo, o reaproveitamento da confissdo circunstancial [ad-hoc] como prova desfavoravel durante
a Etapa do Procedimento Judicial; [...]” (Brasil, 2020).

46 HC 222719 AgR-segundo; ARE 1379168 AgR-terceiro; HC 215539 AgR; RHC 207880 AgR;HC 203440 AgR-
segundo.
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imposi¢do da pena. Dentre os efeitos secundarios se destaca a reincidéncia” (Schmitt de Bem e
Martinelli, 2022, p. 134), e assim se tem a possibilidade de firmar o ANPP, mesmo com o
transito em julgado.

Ainda, por vezes, ha correspondéncia entre a penalidade imposta pela sentenca e as
medidas acordadas entre as partes. Valendo-se de um julgado do Tribunal de Justica do
Parana*’, em que houve a substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos (na hipdtese: prestagdo de servigos a comunidade e prestacdo pecunidria). Assim, no
caso narrado,

[...] langando-se um olhar ao art. 28-A do CPP, observa-se que as penas substitutivas
sdo equivalentes as condi¢des previstas nos incisos III e [V. Alias, quanto a prestacdo
de servigos a comunidade, sem incidir a redugdo de um a dois ter¢os, pois ndo mais
se trata de pena em abstrato. Cumprindo efetivamente as condigdes, o juizo da
execucdo penal declarard a extingdo de punibilidade, ndao originando mau antecedente
e ndo gerando reincidéncia. Note-se, portanto, que as consequéncias da abolitio
criminis (cuja regra do art. 2°, caput do CP foi tomada de empréstimo) nao destoam
do cumprimento das condi¢des do ANPP pelo favorecido (o art. 107, III, do Cédigo
Penal, regula a extingdo de punibilidade) e, igualmente, cessam os efeitos secundarios

da condenagao penal, ou seja, com a abolitio criminis também ndo havera inducao de
reincidéncia (Bem; Martinelli, 2022, p. 133).

Quanto ao eventual descumprimento das clausulas acordadas, inaplicavel o § 10 do art.
28-A, do CPP*8. Todavia, é possivel estabelecer como consequéncia o cumprimento da pena ja
imposta na sentenca condenatodria.

Controverso, também, pensar se no calculo dessa penalidade, seria dedutivel o tempo
cumprido nos termos do acordo, a semelhanga do art. 44, § 4°, do Codigo Penal*® (Schmitt de
Bem e Martinelli, 2022). Na realidade, pode-se concluir que em tal organograma, os deveres

do agente

[...] ndo deixam de ser penas, mas travestidas de condi¢des (¢ apenas outra
nomenclatura). Embora consistente essa vertente, julgamos apropriado entender o
periodo de cumprimento das condicdes, apos o transito em julgado, como um periodo
de prova (algo semelhante ao livramento condicional) e, assim, ndo ser computado
como tempo de pena cumprida (Bem; Martinelli, 2022, p. 134).

47 TJPR - 2* Camara Criminal - 0041216-56.2020.8.16.0021 [0011802-13.2020.8.16.0021/0] - Cascavel - Rel.:
Des. José Mauricio Pinto de Almeida - J. 21.08.2020.

48 «& 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, o Ministério
Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuincia” (Brasil, 2019).
49 «§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengéo ou reclusdo” (Brasil,
1998).



75

Assim, encerrada a apreciacdo dos fundamentos e contrapontos de uma incidéncia
retroativa do acordo nas execugdes penais. Neste proximo subitem serd analisada a

(im)possibilidade de firmar o ANPP depois do cumprimento da pena.

4.2. d. ii. Retroatividade ap6s o cumprimento da pena

Aqueles que j4 cumpriram integralmente a pena a qual foram condenados, imaginar a
aplicabilidade do instituto previsto pelo art. 28-A do CPP trata-se de questdo enigmatica.
Todavia, a proposta de Schmitt de Bem e Martinelli (2022) volta-se a observancia dos efeitos
secundarios de uma condenagao criminal, locus onde o fundamento da retroatividade poderia
atuar em beneficio do agente.
Quanto as consequéncias para além da pena, os autores destacam a reincidéncia e, “a
partir dela, varias outras futuras restricdes de beneficios pessoais, como a definicdo de um
regime de cumprimento de pena menos rigoroso ou a incidéncia de penas alternativas” (Bem;
Martinelli, 2022, p. 134).
A via pratica proposta seria peticionar ao juizo da execugao penal, para que o Ministério
Publico se manifeste a respeito do preenchimento, na época dos fatos, dos requisitos exigidos
pelo art. 28-A, CPP. Caso o agente os satisfaca, a retroatividade caberia para extinguir os efeitos
acessorios da condenagdo, sendo ilegitimo estipular quaisquer condi¢des ao individuo, haja
vista que houve a execugdo total da pena (e novas exigéncias violariam o principio do ne bis in
idem) (Bem; Martinelli, 2022).
Nao obstante tratar-se de concepgao intrigante, a exequibilidade da mesma ¢ um ponto
que suscita duvidas. A fim de evitar uma vasta reforma e o efeito regressivo perene, os autores
propdem um limite temporal a retroatividade, a partir do que consideram o tltimo momento em
que o Ministério Publico estaria obrigado a analisar o cumprimento dos requisitos legais do
ANPP (Bem; Martinelli, 2022).
Nesse sentido, entendem que
[...] aandlise apenas devera ser realizada nos processos em que a data do cumprimento
total da pena ou de sua extingdo tenha ocorrido nos cinco anos anteriores a existéncia
da Lei n°® 13.964/2019, de maneira que o quinquidio corresponderia ao prazo
expurgador da reincidéncia. Como nesse periodo persistem os efeitos secundarios da
sentenga condenatoria, ¢ cogente a atuagdo ministerial por meio do acordo para
arrefecer eventuais danos decorrentes de nova pratica delitiva. Ou seja, quando a pena
ja restou cumprida, se ainda ndo passados 5 anos, o acordo, se cumprido, devolveria
a primariedade ao condenado (Bem; Martinelli, 2022, p. 135).

Logo, a proposta ¢ de aplicar ao marco temporal da retroatividade do ANPP, a tese

fixada no julgamento do RE n. 593.818/SC (Tema 150 de Repercussao Geral): "ndo se aplica
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para o reconhecimento dos maus antecedentes o prazo quinquenal de prescrigao da reincidéncia,
previsto no art. 64, I, do Codigo Penal” (Brasil, 2020).
Inobstante se tratar de hipotese interessante, ela ndo encontra respaldo na jurisprudéncia.
Inclusive, mesmo aqueles autores que tendem ao sentido mais ampliativo da retroacao do
b
instituto, ndo a concebem:
E evidente que nio se atingem aqueles quanto aos quais a consequéncia penal ja
produziu a integralidade dos seus efeitos — pessoas que ja executaram as penas, sob
o regime mais gravoso. Porém, no mais, todos devem ser alcangados pelo olhar mais

benévolo, em corolario da ideia de igualdade ou isonomia de tratamento (Guimaraes;
Régnier; Guaragni, 2022, p. 144).

Diante de todo o exposto, denota-se que muitas sdo as propostas na tematica da
retroatividade do acordo de ndo persecugdo penal. Com esta pesquisa, buscou-se demonstrar,
ainda que brevemente, os fundamentos que substanciam as possibilidades de um efeito
retroativo ao ANPP.

Apesar de se ter alguns marcos com mais aderéncia que outros, as celeumas
permanecem em aberto, contando com defini¢des deficitrias a aplicacdo convicta do instituto.
As discussoes nos tribunais superiores nao foram finalizadas, ndo obstante, ja apresentem votos
de alguns ministros (como o citado HC 185.913/DF) e a tendéncia consolidada do tribunal,
como ¢ o caso do STJ sobre a questdo, que permite uma previsibilidade quanto ao resultado do

Tema Repetitivo n. 1098.

4.3. O acordo de nao persecucido penal na pratica
“O processo ¢ uma cerimoOnia degradante e, como tal, o carater estigmatizante esta

diretamente relacionado com a duragéo desse ritual punitivo” (Lopes Jr, 2023, p. 21). Como se
depreende do contetido deste trabalho, a referida reflexdao, quando pensamos acerca do ANPP,
pode levar a realidades opostas.

Sob um olhar imediatista (qui¢d miope), o acordo de nao persecu¢ao, na forma como
foi politicamente constituido, serve para acelerar punig¢des. Sob o pretexto de “combater o
crime” (a despeito de garantias individuais), incabivel falar em retroatividade de lei penal mais
benéfica, pois tal medida ndo se coaduna com a finalidade do instituto — e ele ¢ um fim em si.

Noutro caminhar, a luz do processo penal constitucional (marco sobre o qual se filia o
autor da referida passagem), a perspectiva se volta ao individuo. Pertinentes sdo as duvidas
acerca dos efeitos da lei no sistema carcerario, no perfil dos apenados e no receio da barganha.

Todavia, quando aplicado retroativamente, o instituto se mostra interessante sem tantas
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ressalvas. Para além do proposito incumbido ao ANPP, a subversdo da légica nos permite
minimizar o carater punitivo do tempo. Afinal, ¢ a
[...] demora excessiva que pune pelo sofrimento decorrente da angustia prolongada,
do desgaste psicologico (o processo como gerador de depressao exdgena), do

empobreci-mento do réu, enfim, por toda estigmatizacao social e juridica gerada pelo
simples fato de estar sendo processado (Lopes Jr., 2023a, p. 21).

Assim, propde-se uma breve andlise do que € o acordo de ndo persecuc¢do, na pratica.

A partir do estudo "MP: um retrato”, do CNMP, o qual apresenta dados dindmicos em
formato de Business Intelligence (BI), podem-se obter informacdes relevantes a respeito do
acordo. No anexo “Criminal - Inquérito Policial e Auto de Prisdo”, classe “Inquérito policial,
Instaurados”, encontram-se os unicos dados do ANPP.

Em 2022, verificou-se o registro de 69.142 termos pelo “Ministério Publico Estadual e
do Distrito Federal e Territérios”, contudo, ndo € aclarado se tal soma representa o nlimero de
acordos propostos ou firmados. Apesar disso, a discrepancia regional ¢ algo notavel. Enquanto
sul, nordeste e centro-oeste alcangcaram patamares proximos (respectivamente 12.451, 10.483 e
10.139); a regido norte totalizou 3.769 termos de acordo de ndo persecucao; e o sudeste obteve
o marco de 32.300 termos de acordo (Brasil, 2022).

A respeito de tal disparidade, cita-se o levantamento realizado pelo CNJ com o proposito

de mapear a implementagdo do ANPP a nivel nacional®®. A pesquisa conclui que a dissonancia

[...] guarda relagdo direta com a monta de casos criminais e investigagdes e, sobretudo,
com o nivel de exigéncia que os membros dos ministérios publicos estaduais
estabelecem para ofertar o acordo.

Quanto a este ultimo ponto, € importante frisar que os juizes e juizas, ao longo das
entrevistas, se referiram a diferentes perfis de promotores, descrevendo aqueles que
interpretavam de modo mais restrito as hipoteses de cabimento do ANPP ¢ os que
enxergavam o instituto com maior abertura.

E possivel que este fator explique por qual motivo o estado do Norte possui menos
acordos do que o do Centro-Oeste ¢ o do Nordeste, embora os trés tribunais
pesquisados nessas regides sejam de médio porte. Similarmente, a disparidade no
numero de acordos entre os estados do Sul e Sudeste, embora ambos sejam sede de
tribunais estaduais de grande porte, pode ser atribuida a diferenca de entendimento
acerca dos requisitos para oferta do ANPP compartilhada entre os promotores

estaduais (Brasil, 2023).

As diferentes posturas na aplicagdo do ANPP podem ser verificadas, também, quando

da analise do perfil socioecondmico e racial daquele que firma o pacto.

30 Foram examinados 946 acordos em cinco estados do Brasil, abrangendo um estadp de cada regidio do pais. Além
disso, entrevistaram membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica, bem como magistrados (Brasil,
2023).
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O histoérico criminal desses individuos, gracas ao § 2°, II, do art. 28-A do CPP, ¢ uma
tematica que suscita diferentes leituras. Isso, pois, a expressdo legal veda o oferecimento do
acordo quando “houver elementos probatdrios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional”. A polémica advém da omissdo legislativa em definir tais conceitos,
de modo que, “a depender da interpretacdo, [ha um] obstaculo a utilizagdo do ANPP para
pessoas com maus antecedentes ou persecugdes em andamento” (Brasil, 2023).

Os dados levantados indicam que a maioria das pessoas que procederam ao acordo
(consoante a pesquisa do CNJ, 89% dos individuos), ndo apresentava maus antecedentes
(ressalvada a margem de 3% por falta de informagdes nos processos analisados). Esse dado
sugere que,

[...] embora ndo haja vedagdo legal, hd uma tendéncia da pratica judiciaria de
beneficiar com o acordo apenas aqueles primarios e com bons antecedentes. Por outro
lado, a constatacdo de que ha 9% de casos (cerca de 85 processos) em que os autores
possuem maus antecedentes pode indicar certa abertura ao ANPP em tais situagdes.
Com tal abertura, seria fortalecida a interpretagdo do art. 28-A, § 2°, II, CPP, vedando-
se a realizagdo do ANPP somente quando houver condenagdo definitiva, e ndo diante
de processos ou investigagdes em andamento, como ocorre na transagao penal (Brasil,
2023, p. 105).

Sob a perspectiva de género e raga, o levantamento indica uma dificuldade na apuracao
dos indicativos, porquanto had extensas lacunas na coleta e registro dos dados. A respeito do
sexo e género dos individuos, buscou-se, inicialmente, saber se a pessoa era homem ou mulher
e, posteriormente, entender se eram homens ou mulheres cis, trans ou pessoas ndo bindrias. A
ultima informagdo, contudo, foi significativamente prejudicada, pois em 84,6% dos casos ela
ndo estava disponivel. Ademais, as pessoas que se identificaram como cis e heterossexuais eram
de 15%; em apenas um caso, houve declaragao de nao binaridade, € em outro, transgénero
(Brasil, 2023).

Quanto ao sexo, a maioria das pessoas que celebrou acordos era do sexo masculino
(85%). Todavia, repartindo esses dados por estados, averigua-se uma similaridade nos estados
do Centro-Oeste, Norte e Sudeste, enquanto no Nordeste e Sul do pais, ha uma elevada no
percentual de mulheres (Brasil, 2023).

A respeito daraga, 37% dos casos analisados eram omissos a informacao (inclusive com
significante variagdo entre os estados®!), o que demanda cautela no momento da interpretagdo

do resultado apurado (Brasil, 2023).

51 «E extremamente importante apontar que, exceto por um caso em que houve anotagio da raga do autor do fato,
no estado do Norte, o registro desse dado foi inexistente. No Centro-Oeste e no Nordeste, o percentual de casos
sem essa informagao ultrapassou 40%, tornando as analises de fato prejudicadas” (Brasil, 2023, p. 103)
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Tendo em vista a defasagem mais baixa no estado do sudeste, algumas hipdteses foram

ensaiadas:

Se observarmos a distribui¢do da populagdo total do referido estado, verificaremos
que o percentual de pessoas brancas no ano de 2020 era de ¢ de 48,7%, enquanto o de
pessoas negras ¢ proximo a 51,7%. J& quando olhamos para a populagdo carceraria
desse mesmo estado, temos um nimero absoluto e proporcional maior de pessoas
pretas e pardas presas. Segundo dados de junho de 2022 do INFOPEN, o estado
contava com 62.437 presos, com informagao sobre cor/raga para 37.774 delas. Deste
total, 28.125 (45% do total e 83% dos casos informados) sdo de pretos e pardos e 9403
de brancos. Mais uma vez a subnotificagdo dificulta a analise, mas os dados sugerem
a sobrerrepresentagcdo de pessoas negras e sub-representacdo de pessoas brancas no
sistema prisional. Tal nivel de sobre e sub-representagio, contudo, ndo se confirma no
caso dos acordos — ao menos nao nesse estado. (Brasil, 2023, p. 103-104).

A pesquisa, conclui que, ndo obstante haja a selecdo de um percentual maior de pessoas
negras pelo sistema de justica (inclusive, se observados a proporcionalidade étnica da
populagdo), esse descompasso ¢ menor no ambito do ANPP.

Todavia, ¢ apresentada uma segunda ressalva, para além da subnotificagao.

Observando todos os casos sobre os quais a pesquisa estd pautada, bem como os 331
procedimentos originarios desse estado do sudeste, ndo ha mengao a pessoa em situagdo de rua
nas estatisticas. Assim, os especialistas apontam

[...] como possivel pergunta e agenda de pesquisa: existe maior chance de pessoas
brancas serem beneficiadas com politicas de alternativas penais? O maior nivel de

vulnerabilidade socioecondmica e racial ¢ um fator dificultador para acessar politicas
de alternativas penais? (Brasil, 2023, p. 104).

Apesar da relevancia dos questionamentos, as perguntas ficam sem resposta. Tracando
um paralelo com a situag¢do estadunidense, “onde o acordo possibilita o encarceramento de
pessoas (plea bargaining), hd pesquisas empiricas que indicam vieses no oferecimento das
propostas e na assisténcia fornecida pela defesa técnica quando a pessoa imputada € negra”
(Brasil, 2023, p. 104), como mostrado no terceiro capitulo deste trabalho.

Por fim, a respeito do “ponto de maior debate relacionado ao ANPP” (Brasil, 2023, p.
109), os dados comprovam o que se buscou mostrar no presente capitulo: a falta de
uniformizagao acerca da retroatividade do instituto.

Mesmo com o posicionamento estabilizado do STJ (que entende pelo marco temporal
do recebimento da denuncia), a pesquisa levantou um “nimero expressivo de acordos
realizados ap6s tal momento processual. Isso pode indicar a inexisténcia de maior resisténcia
dos operadores juridicos em relacdo a posicdo ampliativa, o que permitiria o cabimento do
ANPP até o transito em julgado do processo penal” (Brasil, 2023, p. 109).

O relatorio aponta que em 67% dos casos, a aplicagdo do acordo ocorreu antes da

denuncia, 32% antes da sentencga condenatodria e 1% antes do transito em julgado da sentenga
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condenatéria. No entanto, se estratificado tal apuragao por estado, a realidade diverge (Brasil,
2023).

Estados do Nordeste ¢ do Sul tém uma baixa incidéncia do ANPP em casos ja
denunciados. No Sudeste, observa-se uma predominancia de acordos em situagdes em que a
denuncia ja foi apresentada. Tal disparidade foi identificada durante as entrevistas com os
participantes locais, evidenciando a necessidade de compreender as percepgdes dos membros
do Ministério Publico sobre a viabilidade da aplicacdo retroativa desses acordos (Brasil, 2023,
p.- 109).

O respaldo na jurisprudéncia do STF permite que multiplas percepgdes acerca da
retroatividade do instituto sejam aplicadas pelos magistrados de primeiro grau. Pessoas que
formulam pedido idéntico, clamando pela aplicag@o retroativa, t€ém “destinos diferentes no
Supremo Tribunal Federal. O fato ocorre, pois as duas Turmas da Suprema Corte tem
entendimentos dissonantes em relagdo ao tema” (Freitas, 2023).

Com o fim ilustrativo, Freitas cita as seguintes decisoes:

1. Primeira Turma: “O entendimento que vem sendo reiteradamente adotado pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal é de que “o acordo de nio
persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019,
desde que néo recebida a dentincia” (ARE 1422233 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 26/06/2023, PROCESSO ELETRONICO
DJe-s/n DIVULG 28-06-2023 PUBLIC 29-06-2023).

2. Segunda Turma: “A Segunda Turma desta Suprema Corte firmou o
entendimento no sentido de que o art. 28-A retroage as acdes que estavam em
curso quando a Lei n. 13.964/2019 entrou em vigor, ainda que recebida a
dentincia ou prolatada a senten¢a penal condenatdria.” (HC 225581 AgR,

Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 25/04/2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 28-04-2023 PUBLIC 02-05-2023).

Em resumo, o STF esté dividido na defini¢do do limite temporal a retroatividade do art.
28-A, CPP. Em parte, os Ministros filiam-se ao nao recebimento da denuncia, tal como entende
o STJ (tema elucidado no item 4.2.a); enquanto a outra parcela dos magistrados adota a
perspectiva mais extensiva (em consonancia com o item 4.2.c) e fixa o transito em julgado

como limite intransponivel a aplicagdo do ANPP.

4.4. Consideracgoes finais

A fim de finalizar o presente trabalho, importante tecer as ultimas considera¢des sobre
a tematica. Como visto, o tema da (ir)retroatividade do acordo previsto pelo art. 28-A, do CPP
suscita, o seguinte questionamento: caso o acordo de nao persecucdo penal seja instituto

passivel de retroagir, haveria um limite temporal a esse efeito?
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As respostas (na doutrina e jurisprudéncia) sao multiplas, mas os fundamentos, nem
tanto. Como apresentado no decorrer deste capitulo, as justificativas se repetem, servindo a
diferentes marcos temporais, tal como o arguido “desvio de finalidade do instituto”. O referido
exemplo ¢ adotado por todas as opinides, desde aquelas que defendem a irretroatividade, até as
visdes mais amplas acerca do limite desse efeito.

Em suma, o caminho percorrido nessa etapa do trabalho seguiu o rito tipico do
procedimento e iniciou pela anélise daqueles em favor da ndo retroatividade do ANPP (topico
4.1.), pois defendem uma aplicagao restrita a fase pré-processual. Pautam-se, em resumo: na (i)
natureza meramente processual da norma; (i1) que tal medida vai de encontro com a finalidade
do instituto; e na (iii) auséncia da confissdo do acusado (havendo uma impossibilidade de
preencher essa lacuna). Trata-se de corrente minoritaria e sem adesdo real nos Tribunais de
Vértice. No recorte estudado, as decisdes do STJ apenas mencionam esse entendimento, mas
concluem em sentido diverso. Isso, pois, os Ministros, ao proferirem seus votos, analisam o
caso e referem-se a data em que recebida a dentincia.

Quando ultrapassada a fase investigativa e dado inicio a etapa jurisdicional, fala-se em
uma retroatividade temporalmente condicionada, onde as opinides estdo fixadas em diferentes
marcos do processo penal. Nessa harmonia pela retroatividade (topico 4.2), denota-se um
padrdo: todos pautam esse efeito no carater benéfico do art. 28-A, do CPP, o qual tem natureza
juridica hibrida.

O primeiro limite verificado ¢ o do recebimento da denuncia (topico 4.2.a), o qual
constitui a corrente majoritaria do STJ e da Primeira Turma do STF. Aqueles favoraveis a esse
marco, argumentam, em suma, (i) a possibilidade de se deturpar o objetivo do instituto, dada a
“avancada marcha processual”; (ii) o enunciado n. 20 do Conselho Nacional do Ministério
Publico; e (ii1) a decisdo de ndo incorporar o plea bargain, no sistema juridico nacional. Por
fim, cita-se o Tema Repetitivo n. 1098, questao ainda ndo julgada pelo STJ, que busca responder
a (im)possibilidade de oferecer o acordo aos casos apos o recebimento da dentuincia.

Em contraponto a esse limite, tem-se o principio da isonomia, que, quando inobservado,
deixa ao acaso a definicao dos parametros de incidéncia de uma lei mais benéfica ao agente.
Ainda que seja aplicado pela maioria dos ministros que compdem os Tribunais de Vértice
(inclusive aqueles encarregados pelo resguardo da Carta Magna nacional), o fator “de sorte”
carece de respaldo constitucional e dd margem a decisionismos. Ademais, nessa etapa do
estudo, averiguou-se uma confusdo terminoldgica entre os termos “vigéncia” e “vigor”, o que

potencializa a inseguranca juridica ja presente no referido marco.
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A segunda baliza temporal dd-se no momento em que prolatada a sentenca (capitulo
4.2.b). Esse foi o critério adotado pelos Tribunais Superiores no contexto da Lei dos Juizados
Especiais, sobre o qual houve extensa discussdo sobre institutos da ordem negocial. Todavia,
os Tribunais Superiores aderem ao referencial previamente analisado (capitulo 4.2.a) ou ao
subsequente (capitulo 4.2.c), excluindo, assim, a via intermedidria.

Outra hipdtese estudada, foi o transito em julgado da sentenca condenatoria, de modo
que permissiva a retroatividade, ainda que em grau recursal (capitulo 4.2.c). Acerca dessa linha,
tem-se a afetacao do tema sobre o HC 185.913/DF pelo STF, que estabeleceu duas questoes
problemas versando sobre a tematica e, de todos os Ministros, até¢ a conclusao deste trabalho,
apenas trés votaram. Contudo, os ministros votantes concordaram em fixar o entendimento da
retroatividade a todos “os casos sem transito em julgado da sentenga condenatdria, desde que
requerida na primeira intervencdo procedimental das partes” (Brasil, 2020). Extrai-se dos
julgados, mais uma vez, a incerteza de se o marco temporal estd pautado na entrada em vigor
da Lei 13.964/2019 (23/01/2020) ou de sua vigéncia (24/12/2019).

A despeito do Enunciado 98 do MPF, viu-se que a questao tampouco ¢ unissona no
ambito do Ministério Publico. Outro argumento adotado por essa linha ¢ a Simula 337 do STJ
que, para muitos, seria aplicadvel ao ANPP, mais uma vez por for¢a do principio da isonomia e
pela inexisténcia de limite constitucionalmente previsto. Nesse mesmo caminhar, em casos de
emendatio libelli ou mutatio libelli, tal marco temporal ¢ mais aceito no ambito da Corte da
Cidadania.

A ultima hipotese defende a retroatividade mesmo apds o transito em julgado da
sentenca condenatoria (capitulo 4.2. d.) e se divide em dois cenarios: fase de execugao (capitulo
4.2. d.1.) e apos o cumprimento da pena (capitulo 4.2. d. ii.). Tal etapa do trabalho versa sobre
questdes de natureza teorica, pois ndo ha respaldo jurisprudencial e, tampouco, doutrinadores
que comentam a referida possibilidade.

Mais uma vez, o argumento da isonomia ¢ invocado para justificar a tese levantada.
Ap6s cumprida a pena, o ANPP serviria como forma de extinguir efeitos acessorios e
estigmatizantes da pena. Porém, mesmo nessa teoria, ¢ estabelecido um limite temporal.
Valendo-se do entendimento fixado no Tema n. 150 de Repercussdo Geral, o prazo para tal
modalidade ¢ de 5 anos do cumprimento total da pena.

Diante de todo o exposto, o que se pode concluir € que, por vezes, a fim de justificar
concepgoes individuais, principios e fundamentos do direito penal sao postos de lado. Ainda

que as divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia sejam realidade (e, por conseguinte,
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suscitem um debate acalorado dos operadores do direito), ndo se pode esquecer de quem ¢

afetado por essa indefini¢ao, sendo em tal perspectiva, que se abordou este tltimo capitulo.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar as diferentes interpretacdes dadas ao instituto
previsto no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. Incluido no ordenamento juridico nacional
em 2019, e em vigor desde o comego de 2020, trata-se de mecanismo recente, advindo da justica
penal negocial que, em muito, se inspira no modelo estadunidense do plea bargain, sendo tal
circunstancia sopesada quando da organizagdo do trabalho.

A pesquisa foi dividida em trés secdes. A primeira trata do advento da Lei n.
13.964/2019 e perpassa desde o contexto sob o qual ela foi proposta e promulgada, até uma
analise mais minuciosa do acordo de nao persecucdo penal.

Em seguida, no terceiro capitulo, abordou-se a justi¢a criminal negocial, momento em
que apresentada sua base e analisado o caso dos Estados Unidos, através da experiéncia do plea
bargain. Tal escolha deu-se pelo fato do instituto estadunidense ser a inspiracao do art. 28-A
do CPP, e, também, pela ampla difusdo desse pais como modelo de politica criminal, sobre a
qual as demais nagdes deveriam se espelhar. Ademais, foi apresentada forma como a
modalidade foi adotada no ordenamento brasileiro.

O tultimo capitulo, por sua vez, adentrou nas variadas hipoteses produzidas pela
tematica da retroatividade. A secdo foi finalizada adentrando nos dilemas praticos do instituto
e qual o perfil do agente que pactua com o MP.

Este trabalho discutiu os conflitos envolvendo (ir)retroatividade do acordo de nao
persecucao penal a partir das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga, no primeiro
semestre de 2023. Ademais, trouxe enunciados, pareceres e estudos formulados por diferentes
atores juridicos, sendo tal gama contraposta as diferentes visdes doutrindrias — sempre sob o
norte do processo penal constitucional.

Ficou demonstrada que, ndo obstante a série de teses no contexto da (ir)retroatividade
do art. 28-A do CPP, os motivos se repetem.

Ainda que as divergéncias na doutrina e jurisprudéncia sejam previsiveis, em se
tratando de instituto despenalizador, a leitura do acordo de ndo persecucao penal ha de respeitar
os principios da nossa ordem juridica. Todavia, conforme exposto, tais fundamentos
constitucionais, sao sopesados, conferindo-lhes, erroneamente, 0 mesmo valor argumentativo

das demais justificativas.
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Apesar da temadtica ser objeto do Tema 1098 no STJ e terem sido fixadas questoes-
problema a seu respeito no ambito do STF (HC 185.913/DF), a auséncia de julgamento pelos
Tribunais Superiores mantém a instabilidade dos julgamentos locais, as custas da seguranca
juridica e dos acusados. Assim, ndo havendo esse posicionamento, a seletividade e a sorte

continuam sendo a regra nos acordos de ndo persecu¢ao penal.
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