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1 Introducao

Analisaremos o novel instituto do acordo de ndo persecugdo penal formu-
lando questionamentos e criticas a respeito. O art. 28-A, caput, do CPP, estabe-
lece o acordo para os procedimentos nos quais nao ¢ cabivel o arquivamento
do feito, nem a transacao penal, restando desde ja firmado os seus requisitos mi-
nimos. A redacao é:

Art. 28-A. 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 Pablico poderd propor acordo de ndo persecucao penal, desde que necessdrio e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime, mediante as sequintes condi¢oes ajustadas cumulativa e alternativa-
mente: [...]

2 Dos requisitos preliminares
2.1 Da confissao

Dentre as exigéncias primeiras ¢ fundamentais ¢ que haja a confissao de-
talhada e circunstanciada do envolvimento do agente da pratica criminal apura-
da. Entendemos que a admissao nao precisa ser espontanea, bastando que seja
voluntaria e ndo coagida' devendo ser formalizada e firmada junto com o Advo-
gado, art. 28-A, §3°, do CPP.

Trata-se de instrumento processual valioso, na busca da verdade e resolu-
cao dos fatos. Caso haja posterior revogacao do acordo, por conta do seu descum-
primento (art. 28-A, §10, CPP), em relacao a possibilidade do uso da confissao
como instrumento de prova e atenuante penal, acreditamos que deva ser questdao
a ajustar no proprio acordo,’ pois colhida formalmente, na presenga de Defensor.

Outrossim, a existéncia de confissdo ou nao na fase investigatoria € indi-
ferente para o exame do cabimento ou nao do acordo. Ocorre que nesta seara
ainda ndo foi instaurado o contraditorio e a ampla defesa, limitando-se a atos
preliminares de coleta de elementos, eventuais provas irrepetiveis (como auto
de apreensdo) e meras investigacoes destinadas a elaboracao de um juizo ini-
cial acusatorio, em especial sobre tipicidade, ilicitude, materialidade e autoria,
que possam fornecer condi¢des a dentincia ou ao arquivamento.

! LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal, Tomo I, Campinas: Russel, 2003, p. 220, explica
que a voluntariedade ndo quer dizer livre-arbitrio metafisico, mas isencdo de coa¢do mecdnica ou
piscofisica.

Para o Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do Ministério Piblico (CNPG) e Grupo Nacional
de Coordenadores dos Centros de Apoio Criminal (GNCCRIM): Enunciado 27 (Art. 28-A, §10) Ha-
vendo descumprimento dos termos do acordo, a dentincia a ser oferecida podera utilizar como su-
porte probatério a confissdo formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na
celebragdo do acordo).
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Ademais, o suspeito usufrui do direito ao siléncio, de ndo formar prova con-
tra si e de aguardar o momento processual para a sua devida defesa. Portanto,
a sua postura nesta fase nao pode exercer qualquer influéncia em termos de de-
negacao da possibilidade do acordo. De modo que, independente do relato for-
necido pelo implicado nas investigacdes, deve o Ministério Publico notificar
este e eventual defensor, sobre a possibilidade da firmatura do acordo e para
que manifestem interessem na sua realizagdao ou nao.

Outrossim, caso superada a fase do interrogatdrio e prevaleca a posicao
de que antes de sentenciado o processo, ou at¢ mesmo se nao transitado em jul-
gado, ainda ¢ possivel a realizacdo do acordo, independente do contetido do re-
lato do réu entende-se ser possivel a oferta da avenga. Ocorre que quando inter-
rogado o acusado se posiciona em uma posicao de defesa, podendo silenciar,
negar os fatos ou invocar tese pessoal. Porém, para o acordo a posi¢do € con-
sensual, de modo que a postura e a estratégia da defesa podem ser revistas e
modificadas, a fim de possibilitar a celebragao do ajuste.

2.2 Do patamar da sangao

O primeiro requisito de ordem sancionatoria € que a infracdo penal nao
tenha sido cometida com violéncia e grave ameacga. O que, por exemplo, desde
ja exclui delitos como lesdao corporal grave e outros. Os quais sdo passiveis de
suspensao condicional do processo, em tese, mas esbarram na substituicdo por
penas privativas por restritivas, pois a violéncia e grave ameaca ¢ um impedi-
mento, art. 44, Codigo Penal.

Com efeito, os crimes culposos, se preenchidos todos os demais requisitos,
em principio comportam o acordo, por ndo incidir o dolo de lesdo e ameaga,
mas na violacao de um dever de cuidado objetivo, por negligéncia, imprudén-
cia e impericia, cujo resultado embora até previsivel, ¢ involuntario, nao dese-
jado, nem aceito.” Como nos casos de homicidio culposo, do art. 121, §§3°% e
42, do Cddigo Penal, e do art. 302, §§1° e 2° da Lei n® 9.503/1997; mas nao pa-
ra o art. 302, §3¢, pela sua sangdo.

A pena minima deve ser inferior a 4 anos, sendo que para se firmar a base
sancionatoria deve ser levado em conta as condigdes que a modificariam, como
se tratar de tentativa, além de atenuantes, agravantes e majorantes. Ou seja, a in-

> Sobre crime culposo ver DIAS, Figueiredo Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 1. Sao Paulo:

RT; Coimbra, 2007. p. 859-95; ¢ D’AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Impu-
tagdo Objetiva. Sdo Paulo: RT, 2001.
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cidéncia de todas as causas de modificacdo deve ser considerada no calculo das
possibilidades do piso desta sancao. Entendemos que o patamar de diminuicao
ou incremento entre 0 maximo ¢ o minimo, € questdo a ser verificada por cada
orgao do Ministério Publico no caso concreto, a luz do art. 59 do CPB (ver Su-
mulas n° 243 do STJ e n® 723 do STF).

Com efeito, caso apds a pratica do delito e antes de inaugurada a agao pe-
nal o autor de um delito sem violéncia e grave ameacga tenha de modo volunta-
rio reparado o dano ou restituido a coisa a vitima, tal fator deve ser considerado
no calculo penal, por conta da minorante de arrependimento posterior,* podendo
inclusive ser aproveitada como prova do cumprimento da condi¢ao do acordo,
prevista no art. 28-A, 1, do CPP, e podendo desde ja adotar como referencial o
termo médio previsto em lei.

Junto a tais requisitos objetivos vai um de ordem subjetiva, consistente
no binomio daquilo que seja necessario e suficiente tanto para a reprovagdo,
como para a prevencgdo do crime.’ Trata-se de condi¢do fundamental, na qual ¢
empregada o mesmo tipo de redacdo para o estabelecimento da pena-base, do
art. 59, “caput”, do Codigo Penal, o qual vai justificado no item n® 50 da Ex-
posi¢ao de Motivo da Reforma de 1984, enquanto orientagao de Politica Crimi-
nal, com auténtico teor de proporcionalidade.

Ja em relagdo as condi¢des do acordo® os incisos do art. 28-A, “caput
estipulam:

»

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Ptblico como instrumentos,
produto ou proveito do crime;

IIl — prestar servico a comunidade ou a entidades padblicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao, na forma
doart. 46 do [...] Cddigo Penal;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do [...] (ddigo Penal, a en-
tidade pablica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente,
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V — cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que pro-
porcional e compativel com a infracdo penal imputada.

4 Codigo Penal. Art. 16. Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o

dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente,
a pena sera reduzida de um a dois tercos.

Cremos que tal bindOmio estaria ausente nos crimes de organiza¢do criminosa, hediondos e afins.
Mas comportaria diante do trafico privilegiado do art. 33, §4°, inclusive passivel de substitui¢do
por restritiva.

Esta e as demais condi¢des do ANPP nao serdo esmiucadas por ndo serem o objetivo do presente
estudo.
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3 Do momento procedimental do acordo

O artigo 28-A nada menciona sobre o ambito de aplicagdo.” O certo ¢ que
se aplica para todos os processos iniciados apos o seu advento. Contudo, a du-
vida que se instalou na doutrina e jurisprudéncia diz respeito a sua aplicacao
aos processos anteriores em curso. Diante do que, dividiremos a andlise que se-
gue em dois momentos processuais distintos.

3.1 Os processos nao sentenciados

Primeiramente, o essencial ¢ saber se estamos diante de norma apenas pro-
cessual, ou também penal, de natureza mista, com a combinacdo de ambas. De
acordo com o 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.” Ja
o art. 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal, prevé que “A lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que de-
cididos por sentenca condenatoéria transitada em julgado.” Por fim, o art. 5°, XL,
da Constitui¢do Federal, ordena que a lei penal mais favoravel sempre deve re-
troagir “para beneficiar o réu”. Todos eles normas e principios de aplicagdo
imediata e cogente.

Nao resta duvida de que o acordo de ndo persecugdo penal ¢ de natureza
processual, estando, pois, previsto no codigo procedimental. Porém, ao prever no
art. 28-A, §13, do CPP.? a extingdo da punibilidade pelo cumprimento do acordo,
tal dispositivo reveste-se de teor de direito penal, o que lhe confere uma roupa-
gem de instituo misto, devendo tais condigdes serem consideradas para a sua cor-
reta amplitude e interpretagdo, conforme a Constituigao.

Ou seja, temos aqui inequivocamente uma previsao de ordem material,
pois € da caracteristica deste a extingdo da punibilidade sob determinadas con-
dicdes. Basta ver o rol contido no artigo 107 do Cddigo Penal, o qual inclusive
relaciona condi¢des que também dizem respeito conjunto ao proprio processo
penal: a prescrigdo, decadéncia ou perempcao; retratacdo, renuncia de direito
ou perdao, art. 107, IV, V, VI e IX, do CPB. De onde, passamos a ter uma am-
pliacao das formas de se extinguir a punibilidade.

Interessante é que o art. 17, §1°, da Lei n® 8.429/92, alterado pela Lei 13.964, permite o acordo de
ndo persecugdo civel nas agoes de improbidade, cujo ajustamento tem-se interpretado como possivel
também no curso do processo, incluso pelo art. 32 da Resolucdo 179 do CNMP sobre esta matéria.
Art. 28-A, §13, do CPP §13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo
competente decretara a extingao de punibilidade.
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No caso, trata-se de uma lei mista. Com caracteristicas de processo, pois
diz respeito ao seu desenvolvimento; mas também de direito penal, por tratar
de questdo referente ao poder estatal punitivo.” Aqui, a “Lex Mitior” favorece
aos agentes que atendem aos requisitos do art. 28-A, “caput”, §§1° e 2°, dan-
do-lhes o direito de celebrar um ajuste que, se cumprido, levard a extingao da pu-
nibilidade do delito apurado.'® Assim, a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo
penal deveria retroagir para os delitos e processos posteriores a sua vigéncia, ja
que mais benigna aos nela implicados."

Com maestria leciona Nelson Hungria situagdes em que a “lei posterior
apresenta-se mais favoravel do que a lei anterior, para efeito de retroatividade”,
como “quando, de qualquer modo, beneficia o réu”. Cita como exemplos prati-
cos quando “institui beneficios”, como eliminar ou suspender a execucao da pe-
na, “desconhecidos da lei pretérita, ou facilita a sua obten¢do”, ou torna “mais
extensivo os beneficios que a lei anterior ja concedia, ou de mais facil imple-
mento as condi¢des requeridas”. Ou se “cria causas extintivas da punibilidade
ou torna mais facil o seu advento”, como quando a “lei nova admite uma causa
de punibilidade de que ndo cogitava a lei antiga”, ou se facilita a superveniéncia
desta causa. Ou ainda se “estabelece condi¢des de processabilidade que a lei
anterior ndo exigia”, como nos requisitos da a¢ao penal.'?

Portanto, perfeitamente caracterizadas no art. 28-A as hipoteses que de-
terminam a possibilidade de aplicagdo do acordo de ndo persecucao penal aos
delitos e processos anteriores ao seu advento, por ser norma mais benigna ao
acusado. Ou seja, estamos diante de lei posterior que apresenta um beneficio,

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 217-20, explica que a intima rela¢@o e interag@o tornam coeso o Sis-
tema penal, “ndo permitindo que se pense o Direito Penal e o processo penal como compartimentos
estanques”. Assim, a retroatividade da lei penal mais benéfica deve ser compreendida nesta 16gica
sistémica.

SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 53,
aduz que “o primado do direito penal substancial determina a extensdo das garantias do principio
da legalidade ao subsistema de imputagdo (assim como aos subsistemas de indiciamento e de exe-
cucdo penal), porque a coercao processual € a propria realizagdo da coagdo punitiva.” E que o “género
lei penal abrange as espécies lei penal material e lei penal processual, regidas pelo mesmo prin-
cipio fundamental”.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 35-36, explica que é mais benigna a lei na qual “se estabelecerem novas causas extintivas de puni-
bilidade ou se ampliarem as hipéteses da incidéncia das ja existentes”. TOURINHO FILHO, Fer-
nando da Costa. Codigo e Processo Penal Comentado. 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 20-21,
lembra que “As vezes, numa determinada norma podem coexistir ‘prevalentes caracteres de direito ma-
terial’. Quando isso ocorre, aplicam-se os principios atinentes a temporalidade das normas penais”.
HUNGRIA, Nélson, Comentdarios ao Codigo Penal. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.
111-112 e 117-123. Ver CERCCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal
e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 60-68; ¢ BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI,
Jodo Paulo. Organizadores. Acordo de Ndo Persecugdo Penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2020.

10

11

12
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que institui nova causa de extingdo da punibilidade, facilita a sua obtencao e que
estabelece condicao procedimental inerente aos proprios requisitos € ao exercicio
da agdo penal. De onde, vénia, discordamos dos que possam interpretar que o
acordo so ¢ cabivel para processos apos o seu vigor. Inclusive, salvo a propria
inauguracao do processo, ndo vemos sentido pratico em diferenciar os feitos
com a dentincia ja recebida,'® dos com instrugdo ainda ndo iniciada, conforme
o art. 2° do CPP.

Vejamos, dito cddigo processual adotou o principio do “tempus regis
actum”, validando os atos anteriores € com 0s atos processuais a serem cumpri-
dos devendo observar o que foi estabelecido na nova lei nova, de incidéncia
imediata para o caso, se nao prejudicial e inconstitucional. Por sua vez, o acordo
de ndo persecugdo penal deve submeter-se a um rito especifico, com a designa-
¢ao de audiéncia especial, com a oitiva do investigado, acompanhado do seu
Defensor, e presente o0 Ministério Publico, para que o Juiz possa analisar estarem
preenchidos os requisitos e decidir sobre a sua homologacao. Entdo, pergunta-
-se, por que nao aproveitar os processos com a instru¢ao ainda nao iniciada,
para que na data aprazada de audiéncia valer-se desta para a propositura do
acordo, ou enviar o feito ao MP para em diligéncias verificar sobre o ANPP, ja
que nenhum ato pratico instrutivo foi ainda produzido?

E mais, diante do art. 5%, XLL da CF e dos principios da economia, celerida-
de, aproveitamento, razoabilidade e eficiéncia processual, poderia desde ja restar
fixado que nesta audiéncia seria proposto o acordo.'* E, caso ndo exitoso, se-
riam realizados os primeiros atos de instrugdo, com a oitiva das testemunhas
arroladas e intimadas. Como j4 ocorre nos casos em que a proposta a suspensao
condicional do processo (que pode extinguir a punibilidade) acompanha a inicial
e ¢ realizada em audiéncia, e caso ela ndo tenha curso, prossegue-se com o rito e
os demais atos do processo. De onde, pugnamos da possibilidade de que nesta
fase o acordo possa ser realizado ja perante o juizo, com todos os presentes.

Com efeito, situacao similar vivenciamos no advento da Lei n® 9.099/1995,
quando o seu proprio artigo 90 determinava a aplicagdo dos seus institutos aos
processos penais cuja instrucao ainda nao tiver sido iniciada.'” Aqui, adotou a
lei como marco de aplicagao o prévio curso dos atos instrutorios, nao criando res-

13 Como posicdo do Colégio Nacional dos Procuradores-Gerais de Justiga ¢ do Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal GNCCRIM: Enunciado 20, Art. 28-A, “Cabe acordo
de ndo persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que
ndo recebida a dentincia”.

14 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentdrios ao Codigo de Processo Penal. 12. ed., Sdo

Paulo: Atlas, 2020. p. 116, anotam que caso recebida a dentncia sem ter sido ofertado o acordo, e

havendo pedido da defesa e anuéncia do Ministério Ptblico, as partes podem deliberar sobre ele.

Art. 90. As disposigdes penais desta Lei ndo se aplicam aos processos penais cuja instrugdo ja estiver

iniciada. Ver FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistemdatica do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

15

Revista do Ministério Ptiblico do RS, Porto Alegre, n. 88, jul. 2020 — dez. 2020 133



Michael Schneider Flach

tri¢ao por demais limitativa, como a de exigir a sua incidéncia apenas para os
casos nos quais a inicial ainda ndo tivesse sido recebida — a exemplo do que al-
guns pretendem atualmente no ANPP. De onde, poderiam receber composi-
¢ao civil, transagdo ou suspensao condicional do processo, conforme o caso. Tal
fato e canone por si s6 demonstra e reforga o total equivoco, vénia, dos que de-
fendem a aplicacao do acordo de nao persecugdo penal apenas para 0s processos
sem denuncia recebida.

Contudo, na lei dos Juizados Especiais Criminais foi-se além ao entender-
-se que as disposi¢cdes meramente processuais aplicam-se de imediato, com as
fases ja vencidas ou em curso nao se modificando, e valendo para os atos se-
guintes.'® Mas as de contetido material mais benigno retroagiam, conforme deci-
diu o STF na ADIN n® 1.719-9."7 Também, a Comissdao Nacional de Interpreta-
cao da Lei 9.099/1995 concluiu serem aplicaveis “imediata e retroativamente,
respeitada a coisa julgada, os seus institutos penais”.'®

Outro ponto importante a considerar ¢ o art. 3* do CPP,'” o qual admite
a analogia, a interpretagdo extensiva € o suplemento com os principios gerais,
como os do art. 8 do CPC, que invocam a proporcionalidade e a razoabilidade.
Pois bem, um exemplo de analogia®® temos perfeitamente com o art. 90 da Lei
n° 9.099/1995. A analogia € principio pelo qual a “lei estabelecida para um de-

16 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 183, esgrima

que ndo recaem no art. 90 as normas penais ou mistas, por suas feigoes diversas, de carater penal e

processual. “Ora, se um preceito legal, embora processual, abriga uma regra penal, de direito mate-

rial, aplicam-se a ela os principios que regem a lei penal, de ultratividade e retroatividade da lei
mais benigna”.

O Tribunal, por votagdo unanime, deferiu, em parte, o pedido de medida cautelar, para, sem redu-

¢do de texto e dando interpretacdo conforme a Constitui¢ao, excluir, com eficacia ex func, da norma

constante do art. 90 da Lei n® 9099/95, o sentido que impega a aplicacdo de normas de direito penal,
com contetido mais favoravel ao réu, aos processos penais com instru¢do ja iniciada a época da

vigéncia desse diploma legislativo. Votou o Presidente. Plenario do STF, 3.11.1997, DJ 27.2.1998.

8 GIACOMOLLL, Nereu José. Juizados Especiais Criminais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1997, p. 159-163. Cita o precedente do STF: HC 74.017-1, DJ 27.09.96, Rel. Min. Otavio Galotti.

Art. 32 A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como

o suplemento dos principios gerais de direito. Para PACELLI; FISCHER, op. cit., p. 11, aqui “o

intérprete esta autorizado a estender o ambito de aplicacdo previsto expressamente na norma, de tal

maneira que o sentido nela explicitado seja ampliado para atingir situa¢do ndo contemplada expres-
samente, por omissdo” legal. Ja a “analogia é o meio de autointegragdo com o qual se aplica as situa-
¢oOes ndo previstas na norma juridica uma regra especifica elaborada para outra hipotese fatica”.

Como o art. 91, da Lei 9.099.

20 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicag¢do do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
253-254, explica que a analogia ¢ uma semelhanca de relagdes. “Passar, por inferéncia, de um as-
sunto a outro de espécie diversa ¢é raciocinar por analogia. Esta se baseia na presun¢do de que duas
coisas tém entre si um certo nimero de pontos de semelhanga [...]. Se entre a hipotese conhecida e
a nova” existe uma semelhanga, ou uma “circunstancia comum aos dois casos, com as consequén-
cias que da mesma decorrem, é a causa principal de todos os efeitos, o argumento adquire a forca
de uma indugao rigorosa.”

17
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terminado fato a outro se aplica, embora por ela ndo regulado”, diante da sime-
tria. A analogia legis implica integragdo de uma norma com outra, € a analogia
Jjuris € a integragdo com os principios gerais do direito, ambas podem servir a
integragao.?!

Além da aplicagdo do ajuste aos processos com instru¢cdo ainda ndo ini-
ciada, entendemos que também pode ser aplicada a todos os processos em cur-
sos, ainda ndo sentenciados,?” pelos mesmos valores, por forga da interpretagdo
extensiva e pelo fato de que até aqui inocorreu decisdo jurisdicional de mérito
sobre o contetido da acusac¢do. Dai, extraimos certezas. Mesmo aos feitos ini-
ciados antes da nova lei, ndo instruidos ou com instru¢ao em curso, ¢ cabivel
o acordo. Aos processos ainda ndo sentenciados também, independente da sua
fase processual, pois enquanto ainda ndo decidido € passivel a reabertura da
instrugcdo?® (artigos 383%* 384 ¢ 404 do CPP).

Outrossim, grifamos que na fase investigatoria ¢ onus do Ministério Pu-
blico a propositura do acordo, sendo condigdo relativa de procedibilidade, na
medida em que devera propor ou justificar o seu descabimento se presentes os
requisitos objetivos, por ndo ser direito subjetivo do investigado, mas questao
inarredavel prévia a acao penal. Por sua vez, apds inaugurado o processo, altera-
-se 0 momento da oportunidade e reforga-se a indisponibilidade da agdo penal,
cabendo a defesa peticionar o direito ao acordo, mostrando-se desde ja con-
forme com as suas condigdes a iniciar pela confissao. Diante do que, no curso
procedimental o ajuste ndo necessariamente precisa ser realizado na sede Minis-

2l TOURINHO, op. cit., p. 23, cita Alcala-Zamora e anota que haveria auto-integracdo, “quando se

colmata uma norma com outra norma do Processo Penal, € em hetero-integracdo, se o preenchi-
mento se d4 com norma de outro diploma”. E HASSMER, Winfried. Introdugdo aos Fundamentos
do Direito Penal. Tradugdo de Pablo Alflen Silva, Porto Alegre: SAFE, 2005, p. 358, anota que “A
aplicag¢do do Direito ¢ um processo circular entre a lei ¢ o caso, que é comparavel a um espiral que
se eleva, corrige ¢ aperfeigoa em um processo mutuo de compreensdo entre a norma € a situagao
fatica. [...] Pois toda a aplicagdo do Direito é analogia, porque a compreensdo da norma [...], ndo
pode renunciar a fertium comparationis.”

Para ilustrar, O STF e o STJ ja admitiram o interrogatdrio do réu ao final em todos os procedimen-
tos regidos por lei especial, ainda que esta ndo estabeleca, por ser mais benéfica ao réu, e a aplicar aos
feitos em andamento, ndo sentenciados (STF, HC 127.900/AM, Plenario, Rel. Ministro Dias Toffoli,
DIJE 3.8.2016; ¢ STJ, HC 390.707/SC, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe 24.11.2017).
ARAS, op. cit., 2020, p. 214, admite o acordo apoés iniciada a ag¢do penal, por ser mais benéfico ao
réu. E “sera cabivel entre a data do fato ¢ 0 momento [...] anterior a sentenga condenatoria, inclusive
em caso de desclassificacdo”. Mas aduz que ndo ¢é possivel formalizar o “ANPP apos a decisdo con-
denatoria”.

Atentar que o art. 383, §1°, do CPP prevé que na sentenga, “Se, em conseqii€ncia de defini¢ao juri-
dica diversa, houver possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, o juiz proce-
dera de acordo com o disposto na lei”. Assim, os Tribunais determinam o retorno do feito a origem
nos casos em que para o delito restante cabe o beneficio. Simula n® 337 do STJ: E cabivel a sus-
pensdo condicional do processo na desclassificagdo do crime e na procedéncia parcial da pretensao
punitiva.

22
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terial, mas pode ser feito diretamente em juizo, presente MP, acusado, defensor
e juiz. Da mesma forma, a denegacdo do beneficio pode ser promovida nos pro-
prios autos, cabendo ao Judiciario intimar o réu a respeito e a seguindo-se en-
tdo com o curso regular do processo.

3.2 Oacordo nos processos ja sentenciados

Aqui, trataremos da realizacdo do acordo para aqueles processos que ja
possuem sentenca, mas ainda nao transitaram em julgado. Num primeiro mo-
mento, entendemos ndo cabivel o acordo, uma vez que realizado no ambito de
“persecucgao penal” e emitido um juizo de valor no processo, sobre os seus ele-
mentos de materialidade, autoria e antijuridicidade. Também, estariam aqui en-
volvidas razoes de eficacia necessidade, adequagdo, suficiéncia, razoabilidade,
interesse e oportunidade, pois obtido o titulo condenatdrio e ja exaurida a pre-
tensdo penal persecutoria, via sentenga.

Uma das questoes fundamentais diz respeito ao proprio interesse proces-
sual. Ou seja, se ao longo da instrucao e de sua atividade de persecugdo o Mi-
nistério Publico desincumbiu-se das suas cargas e conseguiu comprovar a sua
tese logrando procedéncia (ainda que parcial) da pretensao acusatdria, qual se-
ria o seu interesse em firmar o acordo? Da mesma forma em relacdo a defesa,
quando conseguir a absolvi¢ao do réu.

Contudo, no nosso sistema encontramos precedentes que autorizariam o
acordo até o transito em julgado. Primeiramente, nos crimes contra a ordem tribu-
taria, por conta da redagao do art. 92, §2°, da Lei n® 10.684/2003, permitiu-se o pa-
gamento do tributo ndo mais apenas até o recebimento da dentincia, mas a qualquer
tempo durante o curso do processo, desde que ainda nao transitado em julgado.?

Também nos casos de colaboragdo premiada, instituto despenalizador mui-
to similar ao acordo,* no qual ¢ ajustado pelas partes e homologado pelo juiz,

25 Lei n® 10.684/2003. Art. 92, §2° “Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quan-

do a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.” Vide art. 83, Lei 9.430/96, alterado pela
Lei 12.382/11. Ver ESTELLITA, Heloisa. Pagamento e Parcelamento nos Crimes Tributarios: A Nova
Disciplina da Lei n® 10.684/03. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 11, n. 130, p. 2-3, set. 2003; FIS-
CHER, Douglas, Delinquéncia Econémica e Estado Social e Democrdtico de Direito. Porto Ale-
gre: Verbo Juridico, 2006, p. 19; ¢ STF, HC 116828, Rel.: Min. Dias Toffoli, 12 Turma, j. 13.8.2013;
e AP 516/DF, ED, Rel.: Min. Ayres Britto).

Em comum temos o carater ndo penalizador, com as condi¢des de admissdo dos fatos, voluntariedade,
efetividade da colaboragdo, reparagdo por recuperagdo total ou parcial do produto ilicito, prevencdo de
delitos, medidas restritivas de direito, ¢ é ajustado pelas partes € homologado pelo juiz. Outro ponto do
qual ndo se poderia abrir mao caso admita ANPP apds a sentenca, € que ja existe confissdo processual.
Assim, ndo haveria por que se determinar o retorno de processos nos quais o réu na admite o seu ilicito.

26
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sendo permitido que se realize no curso do processo € mesmo apos a sentenca
(art. 4°, da Le1 n® 12.850/2013). A diferenca ¢ que com o advento da decisdao
judicial as suas condi¢des sao mais restritivas. O que pode ser o caso de aplica-
¢do para a hipotese do acordo, tornando-o permitido, mas com um maior nivel de
exigéncia. Por exemplo, a prestacdo de servicos a comunidade poderia seguir a
pena aplicada e diminuida do minimo de um terco, por conta do art. 28-A, caput,
III, do CPP, c/c artigos 14, 11, € 46, §3°, do CPB, ¢ art. 4°, §5°, Lei 12.850/2013.

Neste sentido, importante observar que o acordo passou a ser aceito para
0s casos ja sentenciados, a partir das posi¢des do Ministério Publico e do 42
Tribunal Regional Federal, e da Sexta Turma do STJ, inclusive determinando o
retorno dos autos a origem apos a sentenga:

MP FEDERAL — 22 CCR.2” ENUNCIADO N2 98. E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecugdo
penal no curso da acao penal, isto é, antes do trdnsito em julgado, desde que preenchidos os requisitos le-
gais, devendo o integrante do MPF oficiante assequrar seja oferecida ao acusado a oportunidade de con-
fessar formal e circunstancialmente a prdtica da infracdo penal, nos termos do art. 28-A da Lei n°
13.964/19, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da introdugdo da Lei 13.964/2019,
conforme precedentes.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL — Acordo de Nao Persecucdo Penal. Art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal. Pacote anticrime. Norma de indole material. Novatio legis in mellius. Atenuacdo das consequéncias
da conduta delitiva. Aplicabilidade aos em processos em andamento com dendncia recebida antes da vi-
géncia da Lei n® 13.964/2019. (TRF 4% Regiao, Embargos Infringentes e de Nulidade em Embargos Infrin-
gentes e de Nulidade n® 5001103-25.2017.4.04.7109/RS, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores
Lenz, 21/04/2020).

STJ — AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO. FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL. PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NORMA PENAL
DE NATUREZA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU. NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PU-
BLICO. DECISAO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 1. E reconsiderada a decisdo inicial
porque o cumprimento integral do acordo de nao persecucao penal gera a extin¢do da punibilidade (art.
28-A, §13, do CPP), de modo que como norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve re-
troagir em seu beneficio em processos nao transitados em julgado (art. 52, XL, da CF). 2. Agravo regimen-
tal provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para que suspenda a acao penal e intime

27 A 22 Camara de Coordenagdo e Revisdo do Ministério Publico Federal ¢ o orgdo incumbido da
coordenagdo, da integragdo e da revisao do exercicio funcional dos membros do Ministério Publico
Federal na area criminal, excetuados os temas de atuagdo das 42, 52 ¢ 72 Camaras. Sua estrutura
inclui o colegiado, a secretaria executiva e as assessorias. O colegiado é composto de trés mem-
bros titulares e trés membros suplentes, escolhidos entre subprocuradores-gerais da Republica e, de
maneira supletiva, procuradores regionais da Republica. Um deles € indicado pelo procurador-geral
da Reptblica, ¢ os demais, pelo Conselho Superior do Ministério Publico Federal [...]. Ao procura-
dor-geral da Republica cabe também indicar um membro para exercer a funcao de coordenador do
colegiado e da estrutura de apoio da Camara durante o bi€nio. Sessdo de 9.6.2020. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2>.
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0 Ministério Pablico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de nao persecucao penal, nos
termos do art. 28-A do (PP (introduzido pelo Pacote Anticrime — Lei n® 13.964/2019). (STJ, AgRg HC
575.395 — RN (2020/0093131-0), 62 Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 08/09/2020.2%

Contudo, esta ndo € a unica posicao, e julgados do Supremo Tribunal Fe-
deral, do Superior Tribunal de Justi¢a e do proprio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul tém bloqueado a possibilidade do acordo de ndo persecucao penal
apods a prolagdo da sentenca, mesmo que o processo ainda nao tenha transitado
em julgado:

STF — PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ALEGACAO DE NU-
LIDADE. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Por ou-
tro lado, as pecas que instruem a impetracdo ndo evidenciam ilegalidade flagrante ou abuso de poder ca-
paz de justificar o imediato acolhimento da pretensdo defensiva. Isso porque, a época da entrada em vigor
das alteracdes promovidas pela Lei n® 13.964/2019, que incluiu no (ddigo de Processo Penal o art. 28-A,
jd existia sentenca condenatdria contra o paciente, confirmada em sequndo grau e pelo préprio Superior
Tribunal de Justica. Nessas condi¢6es, o caso atrai o entendimento do STF no sentido da “inviabilidade de
fazer-se incidir o [artigo 28-A do C6digo de Processo Penal, incluido pela Lei n® 13.964/2019] quando ja
existente condenacdo, quer estando transitada em julgado, quer passivel ainda de impugnacao mediante
recurso” (ARE 1171894, Rel. Min. Marco Aurélio). No mesmo sentido: HC 186.289, Relatoria Ministra
(drmen Lcia. Habeas Corpus. (HC 191.464/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 18/09/2020).

STF — PROCESSO — INTIMACAO — LEI N© 13.964/2019 — NAO PERSECUCAQ — ACORDO — INDEFERIMENTO.
A época de entrada em vigor do preceito, ja existia sentenca condenatéria contra a recorrente, proferida
em 4 de novembro de 2011. Confiram com o decidido, pelo Pleno, no habeas corpus n® 74.305, relator o
ministro Moreira Alves, no qual se assentou a inviabilidade de fazer-se incidir o preceito quando ja exis-
tente condenacdo, quer estando transitada em julgado, quer passivel ainda de impugnac¢do mediante re-
curso. Indefiro o pedido formalizado. (ARE 1171894/RS, Min. Marco Aurélio, j. 19/02/2020).

STJ — Em arremate, como no caso vertente ja houve a prolacao de édito condenatdrio do sentenciado,
ratificado pelo Tribunal a quo quando do julgamento do apelo defensivo, vlido consignar que o Pretdrio
Excelso, em recente decisao proferida sob a Relatoria do Min. Gilmar Mendes, nos autos da Rcl 40619/
DF, julgada em 3/6/2020, com publicacao no DJe em 9/6/2020, assentou que a “possibilidade de acordo
de ndo persecucao penal, previsto no novel art. 28-A do (PP, nao incide quanto a feitos ja sentenciados”
(g.n.), em homenagem ao postulado da sequranca juridica e, ainda, ao instituto da preclusao pro judicato,
plasmada nos arts. 505 e 507, ambos do CPC/15, c/c art. 32 do CPP. Ante o exposto, indefiro o pedido do
requerente, consoante diccdo do art. 21-E, inciso I, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.
(PET no Agravo em Recurso Especial 1.704.285-5C (2020/0118679-0), 5% Turma, Rel. Min. Presidente do
STJ Joao Otdvio de Noronha, j. 10/07/2020).

TJRS — ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INVIABILIDADE. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
RESTRITO. TIPICIDADE. PROVAS DE MATERIALIDADE E AUTORIA. ERRO DE PROIBICAQ. NAO CONFIGURACAQ. CON-
DENACAO MANTIDA. ARTIGO 14 DA LEI 10.826/03. RECLASSIFICACAO DA CONDUTA. ARTIGO 16, CAPUT,
DA LEI 10.826/03. DOSIMETRIA DA PENA. 1. Invidvel a conversao do julgamento em diligéncia para oferta de
acordo de ndo persecucdo penal ao réu, nos termos do art. 28-A do CPP, incluido pela Lei n® 13.964/19.

28 Com a mesma posicao vide HC 596.340/TO, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, decisdo monocratica.
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Tratando-se de norma processual hibrida, embora admissivel a retroatividade nos processos em anda-
mento, somente é cabivel sua incidéncia até a sentenca penal condenatdria, por interpretacao analdgica
ao entendimento do STF quanto ao instituto da suspensao condicional do processo. (Apelagao Criminal ne
70081782377, Rel. Des. Julio Cesar Finger, j. 02/07/2020).

Percebe-se, pois, um dissenso entre tais posi¢oes, as quais sdo diametral-
mente opostas. Diante do que, passaremos a formular uma “sintese” de ambas
e definir um posicionamento.

3.3 Dasituacao juridica atual

Do analisado, verifica-se que a primeira posi¢do ¢ mais ampliativa e per-
mite o acordo até o transito em julgado. Enquanto a tltima ¢ rigorosa e consi-
dera inviavel o ajuste apoOs a decisdo de recebimento da denuincia, para aqueles
processos anteriores a nova lei. A partir do que, em face da divergéncia que se
alastrou no sistema juridico patrio, o STF pretende sanar tal celeuma, vindo a
remeter ao plenario a decisao de Habeas Corpus que exatamente discute a dis-
senso entre os Tribunais (em especial das duas Turmas do STJ). Vejamos:

STF — Constato que a possibilidade de aplicacao do art. 28-A do (PP (inserido pela Lei 13.964/19) — que
previu o denominado acordo de ndo persecucdo penal — a processos em curso tem sido objeto de intenso
debate doutrindrio e jurisprudencial no que diz respeito a sua natureza e consequente retroatividade mais
benéfica. Trata-se de questao de interesse constitucional e requlada pela Constituicao Federal de 1988 em
seu art. 59, XL, nos sequintes termos: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Certamente,
discute-se a potencial aplicacao de tal dispositivo também a normas de natureza mista ou processual com
contetido material. Nesse sentido, preliminarmente, delimito as sequintes questdes problemas: a) 0 ANPP
pode ser oferecido em processos jd em curso quando do surgimento da Lei 13.964/19? Qual é a natureza
da norma inserida no art. 28-A do CPP? E possivel a sua aplicacdo retroativa em beneficio do imputado? b)
E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha con-
fessado anteriormente, durante a investigacdo ou o processo? Verifica-se, desde ja, divergéncia entre as
Turmas do Superior Tribunal de Justica, o que certamente refletird em visoes distintas também no ambito
do Supremo Tribunal Federal. Considerando a potencial ocorréncia de tal debate em nimero expressivo de
processos e a potencial divergéncia jurisprudencial sobre questao de tal magnitude, impde-se a manifes-
tacdo plendria deste Tribunal , de modo a assequrar-se a sequranca juridica e a previsibilidade das situa-
¢Oes processuais, sempre em respeito aos direitos fundamentais e em conformidade com a Constituicao
Federal. Conclui-se, portanto, que a retroatividade e potencial cabimento do acordo de nao persecucdo
penal (art. 28-A do CPP) é questao afeita a interpretacao constitucional, com expressivo interesse juridico e
social, além de potencial divergéncia entre julgados. Nesse sentido, para que se assente um precedente re-
presentativo sobre o tema, com eventual fixacao de tese a ser replicada em outros casos e juizos, deve-se
remeter o habeas corpus para julgamento pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal. (HC 185.913-DF, Rel.
Min. Gilmar Mendes, publicado em 22/9/2020).
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De onde, e de acordo com o ultimo posicionamento citado, se por um lado
até entdo parecia que o acordo poderia ser aplicado a todos os processos ainda
ndo transitados em julgado, a recente posicao do Supremo Tribunal Federal en-
viando tal discussdo a plenario em tese leva a paralisacao dos casos em que se
discutia a referida hipotese.

Em termos de tomada de posi¢ao hoje entendemos que apds a publicagao
da sentenca esta esgotada parte importante da etapa persecutoria e da atividade
jurisdicional, ndo havendo mais como se retroceder para etapas anteriores, nas
quais o acordo era passivel. Afinal, como ja dito, parece que ocorre um pereci-
mento, ainda que ndo uma extingdo, no interesse processual do Ministério Pu-
blico negociar um acordo em situagcdo na qual ja dispde de um titulo judicial
condenatodrio, ainda que nao executavel. Da mesma forma a defesa, ainda que
cabivel recurso e revisao o seu apetite e interesse processual por um acordo €
diminuto se logrou éxito em sua posi¢ao, angariando a absolvi¢ao do réu.

Embora reconhecamos que se trata de instituto misto, com caris penal que
leva a retroatividade dos seus aspectos mais benéficos, o acordo permanece ten-
do por maior caracteristica a sua natureza processual. De modo que cremos que
a emissao da decisao judicial forma um bloqueio que limita o seu alcance penal
e consubstancia a sua forca processual, fazendo com que a persecucao estatal
publica atinja importante etapa, a qual ndo permitiria um retrocesso ¢ formaria
uma barreira em teoria aqui intransponivel.

Ainda assim, de forma humilde, admitimos que esta € a nossa primeira im-
pressao, pelo estadgio atual da discussao. Na qual um dos entendimentos impediu
o acordo para todos os processos ja em curso quando da entrada da novel lei,
apresentando-se de todo restritivo. Ao passo que a outra posicao € diametral-
mente oposta ¢ alargou a possibilidade da avenga até as portas do transito em
julgado do processo, ndo importando em que fase e grau ele estivesse.

Posicdes de tamanha antitese que compreendemos seja possivel encontrar
uma sintese entre elas, capaz de fornecer um minimo de seguranca juridica, mas
sem cindir a legalidade e a inarredavel constitucionalidade. De forma alguma a
nossa visdo aqui exposta em breves palavras nao se trata de posicionamento
pronto, firme e acabado. Mas que comportaré a devida revisdo no momento em
que for preciso, de acordo com a decisao que advird da nossa Suprema Corte, a
qual esperamos ponha termo a controvérsia instaurada no sistema.

Diante do que, entendemos que para os feitos em andamento, sem a pro-
lagdo de sentenca, deve continuar sendo negociado o acordo de ndo persecucao
penal. Fazendo com que os processos ja sentenciados sigam o seu curso, ou aguar-
dem o juizo decisério que sera emitido esperamos que em breve29 pelo Supremo
Tribunal Federal.

29 0 artigo foi revisado em novembro de 2020, sendo que até a sua publicagdo talvez haja um posi-
cionamento.
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Por fim, ndo € possivel o acordo para os processos ja transitados em jul-
gado, na medida em que abarcados pelo termo da ““coisa julgada” e por estar exau-
rida a pretensdo estatal acusatoria. Afinal, neste momento o espaco consensual
esta esgotado e ¢ substituido pela efetiva execugao da pena. Aqui ndo mais existe
a persecucao penal, pois tal etapa ja foi cumprida e atingida com um dado ni-
vel de éxito pelo Estado. Ou seja, a possibilidade de acordo esta indisponivel,
inclusive para o Ministério Publico, e ndo ¢ represtinavel.

Consideragoes finais

Da matéria analisada, passamos a elaborar as seguintes conclusoes:

1. O acordo de ndo persecugdo penal constitui-se em importante instituto na
resolu¢ao do processo penal, de forma célere, menos custosa e certeira, con-
cilia importantes vetores da justiga, valoriza a confissao, exige a reparacao
do dano, requer a participacao do Advogado e apenas tera validade apos a
sua homologacao judicial, além de prever prestagdes sociais.

2. O acordo de ndo persecucao penal trata-se de instituo misto, processual e
penal, devendo a sua aplicagdo ser assim interpretada, incluso de acordo
com os valores e principios constitucionais, como da retroatividade da lei
para todos os processos nao sentenciados.

3. Considerando-se os objetivos de politica criminal, a mora e os custos pro-
cessuais, além das péssimas condi¢des dos presidios no pais, em nivel de
confissdo e de pena o acordo deve receber certa interpretagao extensiva, em
face da proporcionalidade e dos fins que o instituiram. De tal modo que a ine-
xisténcia de confissdo anterior nao impediria a avenga, ja que ¢ no momento
de firmatura do pacto que deve ser proferida a confissao circunstanciada.

4.  E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal para todos os processos ini-
ciados apds o advento da nova lei. Para os ilicitos anteriores ¢ cabivel se
o feito ainda ndo estiver iniciado, ou se a sua instrucao ainda nao estiver
em curso, ou se ainda nao tiver sido sentenciado (interpretacao dos arts. 2°
e 32 CPP, art. 2°, §unico, CPB, art. 5°, XL, CF, art. 90, Lei 9.099).

5. No momento entendemos como nao cabivel o acordo de ndo persecugdo pe-
nal para os processos ja sentenciados, mas ainda ndo transitados em julgado.
Contudo, trata-se de matéria contraditoria e discutivel, a qual deve aguardar
a respectiva decisao do Supremo Tribunal Federal e que bem examinara tal
possibilidade.

6. Nao ¢ possivel o acordo para os processos ja transitados em julgado, por
estar o feito atingido pela “coisa julgada”, estando aqui ja exaurida a pre-
tensao estatal acusatoria.
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