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NAO CABE ACORDO DE NAO PERSECUCAO EM ACOES PENAIS

Douglas Fischer

Resumo: O presente texto trata do novo instituto do chamado “acordo de nao persecucao penal’,
introduzido na legislagao brasileira pela Lei n® 13.964/2019. Embora o acordo possa ter consequéncias
mais benéficas para o réu, ele ndo pode ser aplicado de forma retroativa automaticamente. Como se
trata de uma regra penal e processual penal, o legislador previu, claramente, que seria aplicavel
apenas para casos em que ainda nao tivesse sido ajuizada a acao penal. Procura-se demonstrar que,
conforme precedentes anteriores do STF a respeito de regras mistas mais favoraveis, ndo ha como
aplicar o referido instituto se ja ajuizada acao penal quando entrou em vigor a nova legislacéo.

Palavras-chave: Direito Penal. Processo-Penal. Acordo de nao persecucao penal. Impossibilidade.
Denuncia.

Sumario: 1. Introducao. 2. Anotac¢des prefaciais. 3. Comparacao com institutos da Lei n® 9.099/1995
e anadlise dos precedentes do STF. 4. Regras hibridas podem ter aplicacdo limitada no tempo. 5. De-
cisdes do STJ e do STF até o momento sobre a (ir)retroatividade do ANPP. Coonsideracdes finais.

The impossibility of non-prosecution agreements in criminal proceedings

Abstract: This text involves the discussion of a new institute called “non-criminal action agreement’,
introduced in Brazilian legislation by Law n. 13.964/2019. Although the agreement may have some
beneficial consequences for the defendant, it cannot be applied retroactively automatically. As it
deals with a norm with “penal and criminal procedural” content, the legislator clearly predicted
that it would be applicable only in cases where the criminal action had not yet been filed. It seeks
to demonstrate that, according to previous precedents of the STF on more favorable mixed rules
(“penal and penal procedure”), there is no way to apply the referred institute if there is already a
criminal action filed at the time of the entry into force of the new legislation.
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Summary: 1. Introduction. 2. Initial notes. 3. Analysis of the institutes of Law n® 9.099/1995 and the
jurisprudence of the Supreme Court of Brazil. 4. Hybrid rules may have limited application in time.
5. STJ and STF decisions on the topic of non-criminal prosecution agreements. Final considerations.

1 Introducao

Muitos debates estdo surgindo novamente a respeito da nova regra refe-
rente ao Acordo de Nao Persecucao Penal — ANPP, introduzido ao ordenamento
juridico no art. 28-A, CPP, pela Lei n® 13.964/2019.

Ja externamos nossa ideia em alguns momentos anteriores (<www.temas
juridicospdf.com>). Ora repristinamos praticamente tudo, porém mais detalhada-
mente, acrescendo precedentes jurisprudenciais atuais € com um adendo ao
final, que, propositadamente, nao foi entdo feito, na medida em que o texto ori-
ginario era, exclusivamente, para fazer a distin¢cao de retroatividade penal em
casos de regras estritamente processuais € hibridas (ou mistas).

Assim, retomamos a argumentagao, reiterando uma premissa relevante, aos
eventualmente que ndo conhecem nossas posi¢oes: somos absolutamente favo-
raveis a todos os tipos de regras que venham estimular a reducao das contendas
penais e ampliar o rol de possibilidades de acordos juridico-penais entre as par-
tes, maximizando a aplicacdo de penas ou ajustes que nao impliquem encarce-
ramento ou penas dessa natureza.

Entretanto, precisamos deixar claro que nossas vontades ndo podem se
sobrepor a uma interpretagdo que se tenha por mais correta ao sistema juridico,
muito menos ir para além do que previsto em lei (sim, sabemos bem a existén-
cia da possibilidade de o Poder Judiciario conferir interpretagdes para o devido
ajuste das normas legais ao ordenamento constitucional). E exatamente disso
que trataremos aqui, mas de uma forma que nao se tem visto como regra até o
presente momento.

Seremos bem objetivos no presente texto, na medida em que procurare-
mos demonstrar o que poucos tém parado para refletir juridicamente e analisado
com um minimo de acuidade e isen¢do técnica, especialmente diante de prece-
dentes da Suprema Corte brasileira, bem assim da analise sistematica das nor-
mas juridicas.

2 Anotacoes prefaciais

Admitir a aplicacdo do acordo de nao persecucao penal em acdes penais
em andamento, sob o (facil) escudo geral de que consistiria providéncia “mais
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benéfica ao infrator”, configura uma criagdo sem base dogmatica e sistematica
legal, em desacordo também com a interpretacao que entendemos correta e, se-
gundo vemos, ja conferida pelo STF em situagdes analogas, como foi em face
de debates travados com a entrada em vigor da Lei n® 9.099/95.

Mais que isso: se a questdo se limitasse a sustentar que a regra seria (s0)
penalmente mais benéfica, implicaria, necessariamente, que se abrisse a possibi-
lidade de acordo aos casos com sentenca ja transitada em julgado, pois traria
em seu bojo a possibilidade de ajuste de uma pena mais favordvel a que pre-
vista em abstrato ou entdo aplicada pelo juizo criminal. Nao esquegcamos que to-
da regra penal mais benéfica deve retroagir inclusive sobre casos ja transitados
em julgado. Assim, nessa linha de argumentacdo, ou ela retroage para todos os
casos (absolutamente todos), ou ela ¢ limitada por algum fator objetivo, que,
no caso, tem natureza processual penal, que € o recebimento da denuncia.

Contrariando frontalmente a op¢do do legislador (de verdadeira politica
criminal), a “escolha” de outros marcos de incidéncia do ANPP como até o ini-
cio da instrugdo, até a sentenga, até¢ a condenagdo em segundo grau, até o tran-
sito em julgado ou qualquer outro momento decorreria de mero decisionismo
sem qualquer racionalidade a luz do ordenamento juridico vigente.

Assim, temos que bem separar as coisas: fatos cometidos apods a vigéncia
da Lei n° 13.964/2019; fatos cometidos anteriormente, mas ainda nao denun-
ciados; e fatos cometidos anteriormente € com denuncias ja recebidas.

Respeitamos posicionamentos em sentido contrario, mas queremos desde
ja deixar claro que ¢ preciso bem separar dois pressupostos fundamentais. E
conjuga-los.

Primeiro ¢ a (induvidosa) retroatividade do ANPP sobre fatos ocorridos
anteriormente a vigéncia da Lei n® 13.964/2019 (o art. 5°, XL, da CF ¢ claro:
a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; art. 22, paragrafo nico,
Codigo Penal, idem: lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria
transitada em julgado).

Segundo: a legislacdo processual penal prevé o principio do tempus regit
actum (a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior), que precisa a devida contex-
tualizacdo e compatibilizagdo com as regras eventualmente penais previstas em
mesmo dispositivo eventualmente existente (hibrido), como ¢ o caso do ANPP:
o art. 28-A do CPP ¢, de forma indiscutivel, de cardter hibrido. A situagao do
ANPP definitivamente nao ¢ de regra exclusivamente processual, que faria com
que, em caso de colisdo com regra de cunho penal mais benéfica, preponderasse
a primeira premissa.
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Pedimos autorizagdo para, aqui, reproduzir o que sustentamos na compa-
nhia do Professor Eugénio Pacelli em nossos Comentarios ao CPP e sua Juris-
prudéncia, 12 ed., 2020, p. 116:

“[...] Uma ultima questdo a ser respondida diz respeito a0 momento da celebracao do acordo. A prdpria
natureza do instituto parece sugerir que a proposta devera ser feita na fase pré-processual, tanto pelo
texto da lei (“Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado...”) quanto pela conse-
quéncia de seu descumprimento ou ndo homologacdo (possibilidade de oferecimento de dentincia). Con-
tudo, a lei diz que cabe ao juiz das garantias decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecucao
penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacdo (art. 3%-B, XVII). Ora,
se é certo que as colaboragbes premiadas podem ser formalizadas ao longo do processo (art. 42, § 5° da
Lei n® 12.850/13), 0 mesmo nao pode ser dito quanto ao acordo de ndo persecucao penal, que deveria ser
proposto em momento anterior. A Unica possibilidade que consequimos visualizar de esta questao surgir
durante o processo € a de o Ministério Publico oferecer diretamente a dentincia sem ter proposto o acordo
de ndo persecucao, e apds o recebimento da exordial, o réu se insurgir contra a auséncia de possibilidade
de formalizar o acordo. Assim, concordando o juiz com o pleito, o ideal seria suspender o processo até a
questao ser solucionada (com remessa ao drgao superior interno do parquet em caso de discordancia, nos
termos do § 14 do art. 28-A do (4digo de Processo Penal)”.

E verdade que a aplicabilidade das regras atinentes ao juiz de garantias en-
contra-se suspensa provisoriamente por decisao liminar em ADI perante o STF,
mas em nada altera as premissas que estao claras na lei: o legislador previu o
ANPP (e ¢ at€ intuitivo que o seja) exclusivamente para os casos que ndo se-
jam hipotese de arquivamento e preencham os demais requisitos legais. Noutras
palavras (e com a excepcionalidade que destacamos antes): recebida a dentin-
cia, inviavel, por questdao temporal, falar-se em possibilidade de ANPP.

Recordemos ainda que o legislador estava analisando a hipotese tambem
de aprovagao do, assim denominado, “acordo de ndo continuidade de perse-
cu¢do penal” (independentemente da natureza ou nomenclatura que se pudesse
conferir a esse acordo), que seria possivel para as hipoteses (exclusivas) entre
o recebimento da denuncia (aqui tratado) e o inicio da instrugdo processual:
“Apos o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da instrugdo, o
Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, po-
derdo requerer mediante acordo penal a aplicac¢do imediata das penas”.

De fato, no documento datado de 19.2.2019 (vide tramitagdo eletronica do
projeto de lei), da lavra do Senhor Ministro da Justica, extrai-se a justificativa da
proposta de insercao do art. 395-A:

aumenta as hipdteses e disciplina a pratica de acordos que poderao ser requeridos pelo Ministério Pablico
ou pelo querelante e o0 acusado, assistido por seu defensor. A situacao aqui € diferente da justificada para
0 art. 28-A., porque pressupde a existéncia de denuncia ja recebida. No mérito, valem os argumentos Ia
mencionados, ressaltando-se que, homologada a concordancia, a pena serd aplicada de pronto.
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Nessa mesma linha, refira-se a exata percep¢ao e interpretagdo sistematica

dessa questdo pela e. Desembargadora Federal Salise Sanchotene em seus votos
perante o TRF4 (v.g. Correi¢do Parcial n® 5003844-20.2020.4.04.0000/RS):

originariamente, o PL 882/2019 previa dois tipos de acordo, a saber, o acordo de nao persecucao penal
no artigo 28-A, para propositura na fase pré-processual, portanto, antes do recebimento da dendncia, e
0 acordo de ndo continuidade da persecucdo penal, no que seria o artigo 395-A, que poderia ser realizado
ap6s o recebimento da dentncia e antes da instru¢do da acao penal ter inicio. Contudo, durante o trdmite
do processo legislativo, o PL 882/2019 foi arquivado e considerado prejudicado pelo substitutivo que re-
sultou no PL 10.372, no qual deixou de constar o acordo de nao continuidade da persecu¢do penal, sendo o
PL 10.372 convertido na Lei n° 13.964/2019.

3  Comparacao com institutos da Lei n®9.099/1995
e anadlise dos precedentes do STF

Muitos tém invocado “precedentes” que teriam reconhecido que as normas
previstas na Lei n® 9.099/95 (suspensao e transacao processuais) foram aplica-
das com efeitos retroativos pelo STF.

O descuido em (quica) ler somente a ementa do julgado ou ndo compreen-
der bem o sistema pode nos levar a conclusdes equivocadas.

E facil visualizar que o ANPP diverge substancialmente da suspensdo pro-
cessual prevista no art. 89 da Lei n® 9.099/95: mesmo que refira que, ao oferecer
a denuncia, o Ministério Publico podera propor a suspensdo do processo, resta
indubitavel que a norma pressupoe para, sua aplicacao, que haja processo ins-
taurado (tanto que a regra fala: “recebendo a dentincia, podera suspender o pro-
cesso”). Por isso podia ser aplicado retroativamente aos casos com denuncia ja
recebida quando entrou em vigor a Lei n® 9.099/95.

A transacao penal (art. 76), de outro lado, pressupde que ndo exista proces-
so. Ou seja, ndo ha nem oferecimento e recebimento de dentincia, o juiz aplica
desde logo as penas restritivas de direitos ou multa. Tanto € assim que, se nao
cumpridas as condi¢des no prazo estipulado, pode ser proposta denuncia, para
o devido processamento criminal.

Observe-se que a redacao da regra do ANPP encontra uma similitude in-
crivel com a da transagado penal (art. 76, Lei n® 9.099/95):

Art. 28-A. Ndo 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: [...]
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Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de a¢ao penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Piblico poderd propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direi-
tos ou multas, a ser especificada na proposta.

O argumento que se tem visto € que, a partir do julgamento plendrio na

Questao de Ordem no Inquérito 1.055, em 26.4.1996, o STF teria decidido que
as regras da Lei n® 9.099/95 seriam (todas) retroativas por serem mais benéfi-
cas. Logo o mesmo deveria ser feito com o ANPP.

A ementa diz o seguinte (e pode induzir realmente a tais interpretacdes pe-

la leitura exclusiva dela):

EXIGENCIA SUPERVENIENTE DE REPRESENTACAO DO OFENDIDO ESTABELECIDA PELA LEI N. 9.099/95 (ARTS.
88 E91), QUE INSTITUIU 0S JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA. NORMA
PENAL BENEFICA. APLICABILIDADE IMEDIATA DO ART. 91 DA LEI N. 9.099/95 AOS PROCEDIMENTOS PENAIS
ORIGINARIOS INSTAURADOS PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CRIME DE LESOES CORPORAIS LE-
VES. NECESSIDADE DE REPRESENTACAO DO OFENDIDO. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA. — A Lei n.
9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, subordinou a persequibilidade estatal
dos delitos de les6es corporais leves (e dos crimes de lesdes culposas, também) ao oferecimento de repre-
sentacao pelo ofendido ou por seu representante legal (art. 88), condicionando, desse modo, a iniciativa
oficial do Ministério Pdblico a delacdo postulatéria da vitima, mesmo naqueles procedimentos penais ins-
taurados em momento anterior ao da vigéncia do diploma legislativo em questao (art. 91). — A lei nova,
que transforma a acao pablica incondicionada em acao penal condicionada a representacao do ofendido,
gera situacao de inquestiondvel beneficio em favor do réu, pois impede, quando ausente a delacao postu-
latdria da vitima, tanto a instauracdo da persecutio criminis in judicio quanto o prossequimento da acdo
penal anteriormente ajuizada. Doutrina.

LEI N. 9.099/95. CONSAGRACAO DE MEDIDAS DESPENALIZADORAS. NORMAS BENEFICAS. RETROATIVI-
DADE VIRTUAL. Os processos técnicos de despenalizacao abrangem, no plano do direito positivo, tanto as
medidas que permitem afastar a prépria incidéncia da sancao penal quanto aquelas que, inspiradas no
postulado da minima intervencdo penal, tem por objetivo evitar que a pena seja aplicada, como ocorre
na hipdtese de conversao da acao publica incondicionada em acao penal dependente de representacao do
ofendido (Lei n. 9.099/95, arts. 88 e 91). — A Lei n. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos
Juizados Especiais, mais do que a requlamentacdo normativa desses drgaos judicidrios de primeira ins-
tancia, importou em expressiva transformacao do panorama penal vigente no Brasil, criando instrumentos
destinados a viabilizar, juridicamente, processos de despenalizacao, com a inequivoca finalidade de forjar
um novo modelo de Justica fundadas na propria vontade dos sujeitos que integram a relacao processual
penal. Esse novissimo estatuto normativo, ao conferir expressao formal e positiva as premissas ideoldgicas
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, pardgrafo tnico), (b) da transacao penal
(art. 76), (c) da representacao nos delitos de lesdes culposas ou dolosas de natureza leve (arts. 88 e 91)
e (d) da suspensao condicional do processo (art. 89). As prescricdes que consagram as medidas despena-
lizadoras em causa qualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente impulsionadas, quanto
a sua aplicabilidade, pelo principio constitucional que impde a lex mitior uma insuprimivel carga de re-
troatividade virtual e, também, de incidéncia imediata.
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PROCEDIMENTOS PENAIS ORIGINARIOS (INQUERITOS E ACOES PENAIS) INSTAURADOS PERANTE 0 SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL — CRIME DE LESOES CORPORAIS LEVES E DE LESOES CULPOSAS — APLICABILI-
DADE DA LEIN. 9.099/95 (ARTS. 88 E 91). — A exigéncia legal de representacao do ofendido nas hipdteses
de crimes de lesdes corporais leves e de lesdes culposas reveste-se de cardter penalmente benéfico e torna
consequentemente extensiveis aos procedimentos penais originarios instaurados perante o Supremo Tri-
bunal Federal os preceitos inscritos nos arts. 88 e 91 da Lei n. 9.099/95. 0 ambito de incidéncia das normas
legais em referéncia — que consagram inequivoco programa estatal de despenalizacao, compativel com
os fundamentos ético-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 so-
bre procedimentos penais instaurados perante outros drgaos judicidrios ou tribunais, eis que a auséncia de
representacdo do ofendido qualifica-se como causa extintiva da punibilidade, com consequente reflexo so-
bre a pretensao punitiva do Estado.

A proposta que fago €: vamos compreender exatamente o que o STF disse
(interpretou) no referido julgado para além do que pode sugerir apenas a leitu-
ra da ementa?

A primeira questao que fica bem clara ¢ que estavam discutindo, primor-
dialmente, sobre a necessidade (ou ndo) de representacdo do ofendido em crimes
de lesdes corporais em razao da norma mais benéfica que foi instituida pelo art.
91 da Lei n® 9.099/95 (Nos casos em que esta Lei passa a exigir representa¢do
para a propositura da agdo penal publica, o ofendido ou seu representante
legal sera intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de deca-
déncia).

A segunda: a jurisprudéncia “invocada” por alguns para justificar a apli-
cagao retroativa de fodos os dispositivos mais benéficos basicamente se faz so-
bre parte do julgado, que estd na segunda parte da ementa.

A terceira: embora parte final da ementa fale em inquéritos e acoes penais,
precisamos ver o que efetivamente constou da fundamentagdo do julgado e sua
extensao efetiva.

E a quarta: o caso em que decidido o tema pelo plenario ndo era ag¢do pe-
nal, mas um inquérito (ou seja, ndo havia processo). Entao a discussao era so-
bre a exigibilidade (ou ndo) da condigdo que passou a existir (a representacao) para
os inquéritos em andamento. E corretamente o STF disse que seria exigivel, pois
nao recebida ainda a dentncia.

Ao leading case do STF na Questao de Ordem no Inquérito n® 1.055, por
topicos objetivos.

Tratava-se de uma investigagao criminal para apurar a pratica do delito
de lesdes corporais previsto no art. 129, caput, CP, fato ocorrido no dia 19 de
maio de 1993 (aproximadamente 3 anos antes da decisdo).
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Discutia-se, primordialmente, se, pela nova regra do art. 91 da Lei n® 9.099/
95, deveria subordinar-se a perseguibilidade das infragdes em questio (até entdao
de acdo penal publica) a prévia representagao da vitima.

O tema foi submetido ao plenario (por isso em guestdo de ordem) exata-
mente com a finalidade (inica) de definir se os arts. 88 € 91 da Lei n® 9.099/95
se aplicariam aos casos originarios do STF (porque se tratava de competéncia
penal origindria, sobre o que nada falava a nova lei, e estavam diante de inqué-
rito em tramite perante o STF).

O relator pontuou que a representacdo da vitima — até entdo inexigivel para
essa modalidade infracional — passou a constituir uma delatio criminis postula-
toria, para que, eventualmente, fosse instaurada uma agao penal. Assim, disse
o relator, o “ato de dela¢do postulatoria tornou-se indispensavel ao valido ajui-
zamento da propria agdo penal e, também, a instauracdo do procedimento de
investigagdo criminal”’. Assim, complementou:

tratando-se de persecutio criminis em sua fase pré-processual, o respectivo inquérito — nos crimes em que
a acao publica depender de representacao — nao poderd, sem esta, ser iniciado, consoante prescreve o
ordenamento positivo. [...] De outro lado, e com maior razao, o préprio ajuizamento da acao penal, pelo
Ministério Pdblico condicionar-se-a a formalizacao, pelo ofendido, em tempo oportuno, do ato necessdrio
de representacao (grifamos para enfatizar que se tratava de inquérito, em fase pré-processual).

Na sequéncia reconheceu que esses institutos seriam aplicaveis ndo apenas
em primeiro grau, mas a todas e eventuais questdes que envolvessem prerroga-
tiva de foro.

Assentou que a Lei n® 9.099/95 criou instrumentos para viabilizar proces-
sos de despenalizagdo (ndo se tratava de descriminalizagdo), abrindo espago
para consenso.

De forma genérica argumentativa, disse (e com razao), reportando-se a
doutrina, que:

as premissas ideoldgicas que dao suporte as medidas despenalizadoras previstas na Lei n® 9.099/95 con-
fere especial primazia aos institutos (a) da composicao civil (art. 74, pardgrafo Unico), (b) da transacao
penal (art. 76), (c) da representacdo nos delitos de lesdes culposas ou dolosas de natureza leve (arts. 88 e 91)
e (d) da suspensao condicional do processo (art. 89), cabendo enfatizar, quanto a este instituto, que ele, na
realidade, equivale a um verdadeiro nolo contendere.

Nao olvidando que estava resolvendo uma questdo em que nao havia
acdo penal, refertu que “os institutos em questdo — além de derivarem de tipi-
cas normas de carater hibrido, pois revestem-se de proje¢do eficacial tanto sobre
o plano formal, quanto sobre a esfera estritamente penal-material, gerando,
quanto a esta, consequéncias juridicas que extinguem a propria punibilidade do
agente [...] " Assim, “as prescricoes que consagram as medidas despenalizadoras
em causa qualificam-se como normas penais benéficas, necessariamente impul-
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sionadas, quanto a sua aplicabilidade, pelo principio constitucional que impoe
a lex mitior uma insuprimivel carga de retroatividade virtual e, também, de in-
cidéncia imediata”.

Dentro do limite da discussdo posta (exigir-se ou nao representagao do
ofendido e se incidia sobre casos com prerrogativa de foro, € ndo sobre a apli-
cabilidade da transacao penal ou da suspensao processual), concluiu que, “inde-
pendentemente do orgado judiciario ou da instancia jurisdicional perante os
quais tenham curso ou hajam sido instaurados os procedimentos penais que se
lhes aplicam, de imediato as normas materiais de conteudo penalmente bené-
fico, como aquelas consubstanciadas nos arts. 88 e 91 da Lei n® 9.099/95, con-
cernentes a necessidade de representacdo do ofendido nos delitos de lesoes
corporais leves ou de lesoes corporais culposas”.

Veja-se que, no excerto acima, ndo se fala em agoes penais, mas em proce-
dimentos penais, que sdo coisas bem diversas (exatamente porque ali se trata-
va de um procedimento de investigacdo penal, nao de agao penal). Também fa-
la em normas de cunho estritamente material. Tanto ¢ assim que, na sequéncia,
novamente referiu que a “possibilidade de estender os preceitos em causa a pro-
cedimentos penais instaurados perante outros orgdos judicidrios [...] decorre
[...] do fato de que as regras consubstanciadas nos arts. 88 e 91 da Lei n® 9.099/
95 qualificam-se como prescri¢oes de natureza penal e de conteudo material,
veiculadoras de uma especifica modalidade de despenalizagdo”. Alias, essa dis-
tingdo ja fizera anteriormente, como se v€ na citacao do item 4, acima.

A sua conclusdo foi no sentido de, unicamente, determinar a suspensao
“desse procedimento penal” (veja-se novamente: fala em procedimento penal,
o inquérito) “para que se proceda, no caso, nos termos do art. 91 da Lei n°
9.099/95, a intimagdo de [...], vitima do delito de lesées corporais leves [...]
a fim de que, no prazo de 30 dias, querendo, ofereca, ou ndo, a necessaria
representa¢do, sob pena de decadéncia”.

A partir do que pontuado, o que se verifica que foi efetivamente decidido
e quais conclusdes nos importam aqui?

Em nenhum momento o STF assentou que as regras do art. 76 e 89 da
Lei n® 9.099/95 se aplicariam as agoes penais em andamento, o tema central
era outro (da exigibilidade ou ndo de representagdao o ofendido em caso que tra-
mitava sem a¢do penal, era um inquerito, ou, na litera do julgado, um procedi-
mento processual penal).

O STF expressamente distinguiu hipoteses de procedimento penal (inves-
tigacdo) e acdo penal.

Reconheceu-se (corretamente) que, de forma geral, as regras da Lei n® 9.099/
95 possuem carater mais benéfico sob o aspecto penal.
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Igualmente nao decidiu que as regras referentes a transagdo penal seriam
aplicadas de forma retroativa e de forma indistinta.

Outra decisao relevante do STF que merece analise ¢ aquela tomada na
ADI n® 1.719 (mérito), de 18.6.2007, cuja ementa tem o seguinte teor:

PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90 DA LEI 9.099/1995. APLICABILIDADE. INTER-
PRETACAO CONFORME PARA EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO REU.

0 art. 90 da Lei 9.099/1995 determina que as disposicdes da lei dos Juizados Especiais ndo sdo apli-
cdveis a0s processos nos quais a fase de instrucao ja tenha sido iniciada.

Em se tratando de normas de natureza processual, a excedo estabelecida por lei a regra geral contida no
art. 2° do CPP ndo padece de vicio de inconstitucionalidade.

Contudo, as normas de direito penal que tenham contetido mais benéfico aos réus devem retroagir
para beneficid-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da Constituicao Federal.

Interpretacao conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua abrangéncia as normas de
direito penal mais favordveis aos réus contidas nessa lei.

O art. 90 da Lei n® 9.099/95 refere que “as disposicao desta lei nao se
aplicam aos processos penais cuja instrucao ja tiver sido iniciada”. Essa € uma
regra exclusivamente processual.

Aos menos cautelosos, a primeira afirmativa seria: estd ai, o STF permi-
tiu a incidéncia dos dispositivos de contetido penal, retroativamente, afastando
a limitacao temporal (processual) do disposto no art. 90!

N3io ¢ bem assim, salvo melhor juizo.

Analisemos novamente a fundamenta¢ao do voto-condutor.

Disse que “¢ importante observar, contudo, que a Lei 9.099/1995 tem natu-
reza mista: é composta por normas de natureza processual e por normas de
conteudo material de direito penal. Portanto, para a concreta aplicagao do prin-
cipio da retroatividade da norma penal benéfica (art. 52, XL da CF/88), ndo po-
deria o legislador conferir o mesmo tratamento para todas as normas inseridas
na lei dos juizados especiais”.

O voto se reportou ainda ao que foi decidido no Inquérito n® 1.055-DF,
citando (apenas) a segunda parte da sua ementa (antes vista, mas no contexto
geral, como demonstramos), dizendo que o Tribunal assentou o entendimento
de que “as normas da Lei 9.099/1995 de natureza penal e contetido mais bené-
fico ao réu devem retroagir para alcangar os processos que ja tiverem a instru-
¢ao iniciada”.

Diante de uma regra exclusivamente processual, a decisao tomada foi pa-
ra o fim de “dar interpretagdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 do cardter
intertemporal do dispositivo ora atacado, voto pela confirmac¢do da cautelar,
para dar interpretagdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995, de modo a im-
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pedir que dele se extraiam conclusoes conducentes a negar a aplicabilidade
imediatamente e retroativa as normas de direito penal mais favoraveis aos
réus contidas nessa lei”.

Alertamos ainda para o que disse o (entdo) relator da Medida Cautelar na
ADI 1.719, Ministro Moreira Alves, em seu voto proferido em 3.72.1997:

nao ha divida da relevancia da fundamentacao do pedido de liminar no tocante a que o disposto no
artigo 90 da Lei 9.099, de 26.5.95, 56 se aplica as normas estritamente processuais desse diploma legal, no
alcancando as de contetido penal, em virtude do principio constitucional da retroatividade da lei penal
mais benigna [...].

E o Ministro Marco Aurélio, ao acompanhar o deferimento da liminar,
bem destacou: “A Lei n? 9.099/95 possui preceitos mistos, que t€ém carga mate-
rial e instrumental. O voto do Ministro-Relator ja explicita esse aspecto ao referir-
-se a aplicabilidade do disposto no art. 90 somente quanto as normas estrita-
mente processudais.

Esta bem claro que o STF examinou a limitagdo imposta pelo art. 90 da
Lei n® 9.099/95 (norma estritamente processual) em relacdo as (autdbnomas) re-
gras exclusivamente penais da Lei n® 9.099/95, excluindo a extensao da deci-
sdo (ndo a aplicando) para os casos de regras hibridas. Isso est4 hialino (e cor-
reto, segundo pensamos).

Portanto, fundamental acentuar que, em nossa compreensao, o que deci-
dido na ADI 1.719 ndo atingiu a regra que seja hibrida, como aquela do art. 76
da Lei n® 9.099/1995 (e que guarda similitude clara com o art. 28-A do CPP, ao
tratar do ANPP).

O que se decidiu € que dispositivos exclusivamente penais insertos na Lei
n® 9.099/95 nao poderiam deixar de ser aplicados aos processos ja em anda-
mento pela limitacdo temporal contido na regra estritamente processual (tam-
bém geral) do art. 90 da mesma lei. Exatamente por isso € que a interpretacao
foi conforme a Constituicdo sem reducao de texto.

Relevante focar em duas questoes:

O STF reafirmou a constitucionalidade do disposto no art. 2° do CPP;

Se fosse inconstitucional a regra hibrida do art. 76, esse tema seria objeto
de deliberacdo (mas foi expressamente excluida, como visto), pois o foco era
a limitacao temporal (geral) da regra do art. 90 da Lei n°® 9.099/95 a todos os
processos ja em andamento.
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4  Regras hibridas podem ter aplicacao limitada no tempo

Eventualmente pode-se trazer o argumento no sentido de que uma regra
mais benéfica (que possa até implicar a extingdo da punibilidade) ndo pode(ria)
ser limitada no tempo.

Compreendemos que a retroatividade (total) deve-se dar exclusivamente
em relacdo as regras de cunho estritamente penais.

As regras mistas precisam da devida compatibilizagao do preceito penal
mais benéfico com a contemporaneidade do ato processual € com seus proprios
objetivos.

Entao separemos bem: regras exclusivamente de direito penal devem sem-
pre retroagir (inclusive para os feitos com transito em julgado), de modo que
uma regra (geral) de processo penal (como a do art. 90 da Lei n® 9.099/95) nao
poder(ia) limitar a aplicacdo dos preceitos (exclusivamente penais previstos
pelo legislador) a processos penais em andamento. Ja regras hibridas podem
ter limitagdes temporais.

Sem duvidas, o art. 28-A do CPP, que trata do ANPP, traz em seu bojo
norma hibrida: traz beneficios penais, mas condiciona a um evento (absoluta-
mente legal e constitucional): ndo haver processo.

E h4 um aspecto pouco notado, que acrescemos nesse momento: trata-se
de uma questao legal de politica criminal, dai a razdo pela qual a limitacao de
que o acordo seja realizado se ndo recebida a denuncia. Essa foi a escolha do
legislador, gostemos ou nao.

Muitos ainda arguem que violaria a isonomia ndo aplicar os beneficios
legais a quem cometeu o mesmo crime (ou preencheria em tese os requisitos
da le1), um antes da nova lei, outro depois.

Um equivoco, respeitosamente: a isonomia deixa de existir se houver o
recebimento da denuncia para situacdes que nao sao idénticas segundo o cons-
titucional tratamento trazido pelo legislador. A relagdo processual penal trata
de alguém que esta sendo processado e outro que nao esta.

Discrimen haveria, ai sim se, um com denuncia recebida e outro nao, tendo
ambos cometido crimes anteriormente a nova lei (e teriam, em tese, as mesmas
situagdes € mesmos pressupostos processuais exigidos pela lei) e, em relagdo
a (apenas) um deles nao houvesse dentincia e, quanto a outro, ja fora recebida,
talvez por questoes de “agilidade” processual. Ai entra exatamente a excegao
que fizemos em nossas consideracoes juntamente com Pacelli: os dois comete-
ram os fatos anteriormente a lei, teriam em tese direito ao beneficio, mas nao
se respeitou essa circunstancia de retroatividade (sobre os fatos cometidos). So-
bre fatos posteriores, nenhuma duvida existe sobre a aplicabilidade do ANPP,
exatamente pela aplicagdo da lei ao tempo do fato.
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Se o legislador aprovasse o acordo de nao continuidade da agdo penal
(que pressuporia processo, com denuncia recebida), também havia um limite
temporal: o inicio da instru¢do processual (vide acima a referéncia feita).

O que nao se pode &, por interpretagdes isoladas € sem visao sistematica,
quando nao por excepcionais vontades proprias, pretender aplicacdo retroativa
(exclusivamente) da parte penal quando ela se revela absolutamente incompa-
tivel com outra exigéncia existente na mesma norma (que € igualmente consti-
tucional), a ndo existéncia de processo, pois se trata de norma hibrida.

Destacamos nao ver problemas em aplicar o art. 89 da Lei n® 9.099/95 re-
troativamente exatamente porque ele pressupunha a existéncia de processo,
diferentemente da transacdo, que se identifica com a questao temporal com o
acordo de ndo persecucao penal.

Porém, temos por relevante trazer um argumento complementar, que, pro-
positadamente, ndo foi apresentado no texto original.

Cremos que ha excecdes (bem restritas) que implicam a possibilidade
de incidéncia do referido instituto a processos penais em andamento, mas que
nao decorrem da retroatividade em si da regra hibrida, mas do erro havido no
passado que, por questdes objetivas, permitiria em tese o acordo. Portanto, tra-
tam-se de hipdteses em que houve o recebimento da denuncia necessariamente
apos a Lei n® 13.964/2019 em deveria ter sido proposto o acordo e nao foi. Ou
seja, essas duas excecoes abaixo ndo se aplicam as hipoteses em que o recebi-
mento da dentincia ocorreu antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019. Desse mo-
do, o principio do tempus regit actum continua tendo na denuncia recebida o li-
mitador temporal escolhido pelo legislador continua higido.

Portanto, as excecoes ndao dizem com a questdo temporal discutida central-
mente no presente texto (recebimento da dentncia), mas de excegdes que se
apresentam para os casos de ANPP posteriormente ao recebimento da dentincia
0s quais, por razdes quantitativas de pena, permitiriam (em tese) o acordo de
ndo persecucao, fato que somente se verificou posteriormente.

Consideremos para tanto que um dos requisitos objetivos da lei para o acor-
do € que as penas minimas impostas (mesmo se somadas) devam ser inferiores
a 4 anos.

Primeira hipotese

Sabemos todos a existéncia da emendatio libelli (art. 383 do CPP: O
Jjuiz, sem modificar a descricdo do fato contida na denuncia ou queixa, podera
atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de
aplicar pena mais grave) e da mutatio libelli (art. 384 do CPP: Encerrada a
instrug¢do probatoria, se entender cabivel nova defini¢cdo juridica do fato, em
conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da
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infragdo penal ndo contida na acusagdo, o Ministério Publico devera aditar
a denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver
sido instaurado o processo em crime de agdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente).

Num caso em que a denuncia ja tiver sido recebida (passado, ato proces-
sual consumado), diante de uma narrativa correta com dentincia recebida, mas
tipificagdo penal manifestamente equivocada — cuja corre¢do venha a ser feita
em momento posterior pelo juizo (emendatio), gerando que, em razao disso, se
reconheg¢a o preenchimento legal em tese dos requisitos objetivos de pena do
ANPP —, hé se garantir ao (ja) réu o beneficio que, equivocadamente, ndo se
lhe permitiu no passado, antes do recebimento da dentincia, mas na vigéncia da
Lei n® 13.964/2019. E dizer: pela emendatio libelli (posterior), em tese, antes
do recebimento da dentincia, o autor do fato teria preenchido as condi¢des para
obter o beneficio ja vigente, notadamente aquele da “quantidade de pena” em
abstrato, para, se quisesse, ajustar o acordo.

Inclusive essa ¢ a razao pela qual a jurisprudéncia corretamente assentou
que, como regra, diante de uma hipdtese de proposta de transacao penal (art. 76 da
Lei n® 9.099/95) ou suspensao do processo (art. 89 da Lei n® 9.099/95) o juiz
ndo pode adentrar em exame aprofundado das condi¢des propostas e da tipifi-
cagado feita, salvo se dai decorrer, desde j4, o reconhecimento do direito, em tese, a
possivel transacao ou suspensao. Veja-se exemplificativamente posi¢ao do STJ:

A adequacdo tipica da conduta imputada na dendncia deve ser feita apenas na ocasido da sentenca,
momento em que o Magistrado poderé proceder a emendatio ou a mutatio libelli. Dessa forma, nao ha se
falar em andlise da adequacao tipica por ocasiao do recebimento da dentincia. Contudo, no caso, verifica-
-se que a irresignacao quanto a tipificacao se revela em razao da impossibilidade de a recorrente ser bene-
ficiada com a suspensao condicional do processo. Nesse contexto, nao dbice ao exame preambular da ade-
quacao da conduta ao tipo imputado, com o objetivo de aferir se a recorrente, de fato, faz jus ao beneficio
do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 (HC n. 56.366-BA, STJ, 52 Turma, unanime, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 17.11.2016, publicado no DJ em 28.11.2016).

Dizemos que o mesmo raciocinio deve ser aplicado em caso de mutatio
libelli em que, pela nova descricao feita (em razdo dos fatos apurados na ins-
trucao), haveria, também em tese (no passado, mas depois da Lei n® 13.964/2019),
a necessidade de averiguar a apresentacao de proposta, com aceitagdo ou nao
do acordo.

Veja-se bem claramente: nesses casos, em tese, havia o preenchimento do
requisito objetivo quanto a pena para fins de acordo e, unicamente por um erro
na origem, nao se fez a proposta.
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Segunda hipotese

No caso de conexdo de fatos criminosos (art. 76, CPP — em que ha plura-
lidade de condutas) ou de continéncia objetiva (art. 77, II, CPP — unidade de
conduta, mas pluralidade de resultados), pode ocorrer que a soma das penas
minimas seja igual ou superior a 4 anos, impedindo, no momento adequado,
a propositura do acordo e a instauragdo da ag¢ao penal. Se no decorrer do pro-
cesso houver o reconhecimento da atipicidade de alguma conduta ou a certeza
da auséncia de autoria (e so essas duas hipdteses), tendo por consequéncia a
permanéncia de crime(s) que, em tese, em relagdo ao(s) qual(is) caberia o bene-
ficito do ANPP no passado (mas posteriormente a Lei n® 13.964/2019, insisti-
mos muito), ha se permitir a rediscussao da proposta de acordo.

5 Decisoes do STJ e do STF até o momento
sobre a (ir)retroatividade do ANPP

As primeiras decisdes acerca do tema foram tomadas pela 52 Turma do
STJ, ja existindo inumeras questdes resolvidas mediante provimento de recur-
so especial interposto pelo Ministério Publico contra decisdes de tribunais que
aplicaram retroativamente o acordo.

Destacamos inicialmente a decisdo no RHC n® 130.175-SP (5% Turma,
Rel. Ministro Félix Fischer, DJ de 3.9.2020), em que se decidiu expressamente
que ndo ha se aplicar retroativamente o ANPP pois “a Lei n® 13.964/19 (com
vigéncia superveniente a partir de 23.1.2020), na sua parte processual, é dotada
de aplicacdo imediata, poréem sem qualquer tom de retroatividade”. Esta expres-
so no voto-condutor que “primeiramente, conforme se apreende do v. acoérdao
acima, o acordo de ndo persecugdo penal deve deixar de ser proposto, no caso
concreto, por um motivo primordial: impossibilidade de retroatividade da lei
processual mais benéfica’.

No mesmo sentido, o aresto publicado em 3.6.2020, decorrente do julgado
nos EDcl no AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 1.688.289-SP, verbis:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO
TENTADO. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA. INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. INEXIS-
TENCIA DE OMISSAQ. | — Os embargos declaratdrios ndo constituem recurso de revisao, sendo inadmissiveis
se a decisao embargada ndo padecer dos vicios que autorizariam a sua oposi¢ao (obscuridade, contradi¢do
e omissao). Na espécie, a conta de omissao no v. acordao, pretende o embargante a rediscussao, sob nova
roupagem, da matéria ja apreciada. Il — Ademais, da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a au-
séncia dos requisitos para a sua aplicacdo, porquanto o embargante, em momento algum, confessou
formal e circunstancialmente a pratica de infracao penal, pressuposto bdsico para a possibilidade de ofere-
cimento de acordo de ndo persecucao penal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Piblico
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assim o entender, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, na fase de in-
vestigacao criminal ou até o recebimento da dentncia e nao, como no presente, em que ha condenacdo con-
firmado por Tribunal de sequndo grau. Embargos de declaracao rejeitados. (STJ. Edcl no AgRg no Agravo
em Resp n® 1.688.289-SP, 52 Turma, unanime, Rel. Min. Félix Fischer, publicado no dia 3.6.2020).

De forma ainda mais abrangente foi o julgado nos Embargos de Declara-
¢do no Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo no Recurso Espe-
cial n® 1.635.787, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, julgado em
4.8.2020, publicado no DJ em 13.8.2020, verbis:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. APLICACAQ DO ART. 28-A DO CPP. IMPOSSIBILIDADE.
PECULIARIDADE DO CASO. RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUICAO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DE DECLARACAQ REJEITADOS.

1.

Segundo 0 § 1° do art. 28-A do (4digo de Processo Penal, para afericao da pena minima cominada
ao delito a que se refere o caput deste artigo, serao consideradas as causas de aumento e diminuicao
aplicaveis ao caso concreto.

Para serem consideradas as causas de aumento e diminuicdo, para aplicacao do Acordo de Nao Per-
secucdo Penal (ANPP), essas devem estar descritas na dendncia, que, no presente caso, inocorreu, nao
sendo possivel considerar, no calculo da pena minima cominada ao crime imputado ao acusado, a cau-
sa de diminuicao reconhecida apenas quando do julgamento do recurso especial. No caso do delito de
tréfico, far-se-d necessdrio o curso da acdo penal, em regra, para aferir os requisitos previstos no art.
33, §4°, da Lei n® 11.343/06, 0 que obsta a aplicacdo do beneficio, que decorre, inclusive do tratamento
constitucional e da lei que sdo rigorosos na repressao contra o tréfico de drogas, crime grave, que as-
sola o pais, merecendo um maior rigor estatal.

Mostra-se incompativel com o propdsito do instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP)
quando ja recebida a dentncia e ja encerrada a prestacao jurisdicional na instancia ordindria, com a
condenacao do acusado, cuja causa de diminuicao do art. 33, §4°, da Lei de drogas fora reconhecida
somente neste STJ, com a manutencao da condenacao. 4. Embargos de declaraao rejeitados.

Na fundamentacgdo do voto-condutor, o e. Relator inclusive reporta-se a
excertos do que ja haviamos publicado anteriormente.’

Também, em recente decisdo, o Min. Joel Ilan Paciornik, no REsp n°
1883143, publicado no dia 1¢ de setembro de 2020, assim decidiu em face de
recurso interposto pelo MPF contra acérddao do TRF 42 Regido, verbis:

“[...]1 0 recurso merece provimento.
0 Tribunal de origem acolheu questdo de ordem, determinando a remessa dos autos ao juizo de

origem para anélise de eventual oferecimento de acordo de nao persecucao penal, consoante trecho do
acordao recorrido:

Disponivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/07/11/nao-cabe-acordo-de-

nao-persecucao-em-acoes-penais-em-curso/>. Esse texto também esta disponivel, com alguns acrés-
cimos, no enderego https://temasjuridicospdf.com/nao-cabe-anpp-a-acoes-penais-instauradas-antes-
da-lei-n-13-964-2019/>.
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1. Questdo de ordem. Tendo em vista o acolhimento pela Turma, por maioria, da questao de ordem,
para determinar a suspensao do feito e da prescricao, para que seja remetido ao juizo de origem para
verificacdo de eventual possibilidade de oferecimento do acordo de ndo persecucao penal previsto no
art. 28-A do (ddigo Penal, introduzido pela Lei n® 13.964/2019 em relacdo a ré Maria Aparecida da Rosa
Pacheco, a presente andlise restringe-se ao recurso de apelacao do corréu [...].

Esta Corte Superior ja se pronunciou no sentido de que o instituto do acordo de ndo persecucao penal
torna-se inviabilizado apds o recebimento da dentncia. Nesse sentido, colaciono o sequinte precedente:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.

APLICACAO DO ART. 28-A DO CPP. IMPOSSIBILIDADE. PECULIARIDADE DO CASO. RECONHECIMENTO DA
CAUSA DE DIMINUICAO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARACAQ REJEITADOS.

[...] 3. Mostra-se incompativel com o propésito do instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP) quando ja recebida a dentincia e ja encerrada a prestacao jurisdicional na instancia ordindria, com
a condenacao do acusado, cuja causa de diminuicao do art. 33, §4°, da Lei de drogas fora reconhecida
somente neste STJ, com a manutencao da condenagao.

4. Embargos de declaracao rejeitados. (EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 1635787/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 4/8/2020, DJe 13/8/2020 — Grifo Nosso).

No mesmo sentido, encontra-se o julgamento monocrdtico proferido pelo Eminente Ministro Felix
Fisher na PET no ARESP n. 1668089-SP, publicado em 29/06/2020. Ainda, a titulo exemplificativo, referido
entendimento foi objeto de enunciado formulado pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais:

Enunciado n® 20: “Cabe acordo de nao persecucao penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei
n? 13.964/2019, desde que ndo recebida a dendncia.”

No caso dos autos, além do recebimento da dendncia criminal, os recorridos foram condenados pela
pratica delitiva apontada na peca acusatoria.

Nao bastasse isso, “Apesar da superveniéncia de norma em tese mais benéfica ao agente (art. 28-A do
(PP), a eventual aplicacao do acordo de ndo persecucao penal pressupde o reconhecimento da atenuante
da confissao, 0 que nao ocorreu nos autos” (AgRg nos EDcl no REsp 1858428/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTATURMA, julgado em 30/6/2020, DJe 4/8/2020).

Ante o exposto, com fundamento na Simula n® 568/STJ, dou provimento ao recurso especial para
reformar o acérdao recorrido, no ponto em que determina a remessa dos autos ao juizo de origem para
andlise de eventual oferecimento de acordo de ndo persecucao penal e determinar que o Tribunal de ori-
gem aprecie as teses trazidas no recurso de apelacdo interposto pela recorrida MARIA APARECIDA DA ROSA
PACHECO. Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 28 de agosto de 2020. Joel llan Paciornik Relator

Nao esquecamos de algo relevante, objeto também de deliberagdo da 52
Turma do STJ (publicada em 24.8.2020), que assentou que:

aLein® 13.964/2019 (comumente denominada como “Pacote Anticrime”) refletiu no trabalho do membro
do Ministério Publico, em especial ao criar o art. 28-A do Codigo de Processo Penal, que prevé o instituto do
acordo de ndo persecucdo penal. [...] Em sintese, consiste em um negdcio juridico pré-processual entre o
Ministério Pdblico e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de acao
penal para certos tipos de crimes, principalmente no momento presente, em que se faz necessdria a oti-
mizacdo dos recursos publicos. [...] (Agravo Regimental no RHC n® 128.660-SP, 52 Turma, STJ, unanime, D)
24.8.2020).
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Consideramos relevante ainda destacar as seguintes decisdes, ambas da
52 Turma:

[...] Em relacao ao pedido de aplicacdo retroativa do acordo de nao persecucdo penal, constante do
art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, registro que se trata de indevida inovagdo recursal, motivo pelo
qual ndo é possivel seu exame [...] 14. Ainda que assim nao fosse, conforme destacado pelo Ministro
Felix Fischer, ao indeferir o pleito formulado na Pet no Aresp n. 1.668.089/SP, tem-se que o Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais, manifestando-se pela Comissao Especial denominada GNCCRIM, editou
0 enunciado n. 20, que dispde, verbis: “Cabe acordo de nao persecucao penal para fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a dentncia”. [...] (Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 1.826.584/SC, STJ, 5% Turma, undnime, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em
22/9/2020, publicado no DJ em 29/9/2020)

[...]dasimples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia dos requisitos para a sua aplicacao,
porquanto o embargante, em momento algum, confessou formal e circunstancialmente a prética de
infracdo penal, pressuposto bdsico para a possibilidade de oferecimento de acordo de nao persecucao pe-
nal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Publico assim o entender, desde que necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime, na fase de investigacdo criminal ou até o recebimento da
den(incia e ndo, como no presente, em que ha condenacdo confirmado por Tribunal de sequndo grau. [...]
(Embargos Declaratdrios no Agravo Regimental nos Embargos Declaratdrios no Agravo em Recurso Especial
n®1.681.153/SP, STJ, 52 Turma, unanime, Rel. Min. Félix Fischer, julgado em 8/9/2020, publicado no DJ em
14/9/2020)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRABANDO. ART. 28-A DO CPP. ACORDO DE NAQ PER-
SECUCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. NORMA DE CUNHO PROCESSUAL. TEMPUS REGIT ACTUM. ART. 22 DO CPP,
PROCESSO EM FASE RECURSAL. PRECLUSAQ. REU CONDENADO. AGRVO REGIMETAL DESPROVIDO.

| —“A Lei n® 13.964/19 (com vigéncia superveniente a partir de 23/1/2020), na sua parte processual,
é dotada de aplicacdo imediata, embora sem qualquer tom de retroatividade. Nao obstante, ja assente
nesta eg. Corte que, em geral, a Lei que “[...] compreende normas de cunho processual [...] a sua aplicacdo
é imediata, ainda que em relacao a processos j& em curso, nos termos do art. 2° do Digesto Processual
Penal (principio do efeito imediato da norma processual penal ou tempus regit actum)” (RHC n. 130.175/
SP, Quinta Turma, de minha relatoria, DJe de 3/9/2020).

[l —Mostra-se incompativel com o propdsito do instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP)
quando j recebida a dentincia e ja encerrada a prestacdo jurisdicional na instancia ordindria, com a con-
denacdo do acusado, como no presente caso. Precedentes. Agravo regimental desprovido. (Agravo Regi-
mental no Recurso Especial n® 1.886.717/PR, STJ, 5% Turma, unanime, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em
6/10/2020, publicado no DJ em 19/10/2020)

Até o presente momento, quando encerramos o presente texto, ha apenas uma
decisdo colegiada da e. 6 Turma do STJ, aplicando retroativamente o ANPP. O
que nos surpreende foi o0 modo de enfrentar e “fundamentar” o julgado. Veja-se,
inicialmente, que, na ementa, esta claro o posicionamento acerca da retroatividade:
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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
NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU. NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLI-
(0. DECISAO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a decisdo inicial porque o cumprimento integral do acordo de ndo persecucio penal
gera a extin¢ao da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza juri-
dica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos nao transitados em
julgado (art. 5¢, XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para que suspenda
a acdo penal e intime o Ministério Publico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de
nao persecucao penal, nos termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime — Lei n.
13.964/2019). (Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 575.395/RN, STJ, 6 Turma, unanime, Rel.
Min. Nefi Cordeiro, julgado em 8.9.2020, publicado no DJ em 14/9/2020)

Nao descartamos em hipdtese alguma a possibilidade da chamada funda-
mentagdo per relationem (alias, expressa e corretamente admitida pelos tribu-
nais, inclusive pelo STJ). Mas atente-se para o conteudo do voto diante de um
tema extremamente complexo como o ora posto até o presente momento:

[...] Com efeito, o cumprimento integral do acordo de ndo 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 bené-
fica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos ndo transitados em julgado (art. 5, XL, da CF).
Nesse sentido, mutatis mutandis:

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS. ART. 33, §4°, DA NOVA LEI DE TOXICOS.
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA AFASTADA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AUSENCIA DE CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL. OBRIGATORIEDADE DO REGIME INICIAL FECHADO. INCONSTITUCIONALIDADE DO §1°
DO ART. 22 DA LEI N 8.072/90. ADEQUACAO AO PRECEITO CONTIDO NO ART. 33 C.C. 0 ART. 59, AMBOS DO
CODIGO PENAL. SUMULAS N 440 DESTA CORTE E 719 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DO CRITERIO TRAZIDO PELO §2° DO ART. 387 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, ACRESCEN-
TADO PELA LEI N® 12.736/12. NORMA DE NATUREZA PROCESSUAL PENAL MATERIAL. ORDEM DE HABEAS
CORPUS PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Ndo se aplica a causa de diminuicdo inserta no §4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, na medida em que,
conforme consignado no acérdao impugnado, de forma devidamente fundamentada, o Paciente nao
preenche os requisitos legais para obtencao da benesse. Precedentes.

2. Nao é possivel, na estreita via do habeas corpus, afastar o entendimento exarado pelas instancias
ordindrias quanto a dedicacao do ora Paciente a atividade criminosa, por demandar incabivel reexame
do conjunto fatico-probatério. Precedentes.

3. 0 Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n® 111.840/ES, afastou a obrigatoriedade do
regime inicial fechado para os condenados por crimes hediondos e equiparados, devendo-se observar,
para a fixacao do regime inicial de cumprimento de pena, o disposto no art. 33, c.c. o art. 59, ambos do
(ddigo Penal.
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4. No caso, o Paciente, réu primario, foi condenado a pena reclusiva de 5 anos e 10 meses de reclusao,
sendo-lhe favordveis todas as circunstancias judiciais, o que permite, desde logo, a fixacdo do regime
semiaberto.

5. 0 estabelecimento do regime prisional deve observar os termos do §2° do art. 387 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, com redacdo dada pela Lei n® 12.736/12, sequndo o qual “[o] tempo de prisao provisoria,
de prisdo administrativa ou de internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para fins de
determinacdo do regime inicial de pena privativa de liberdade”.

6. A norma supratranscrita, de natureza juridica mista (processual/material), deve retroagir em beneficio
do Paciente, em obséquio ao preceito contido no inciso XL do art. 5° da Constituicao Federal, notada-
mente porque, ao conceder ao condenado a viabilidade de iniciar o cumprimento de pena em regime
mais brando, atinge de forma menos severa o seu direito de ir e vir.

7. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida, para fim de, confirmando a liminar, estabelecer o re-
gime semiaberto como regime inicial de cumprimento de pena e, dada a auséncia de transito em jul-
gado, determinar o retorno dos autos a Corte de origem para que examine, com base no art. 387, §2°,
do Cédigo de Processo Penal, se o tempo de prisao cautelar do Paciente permite, na hipdtese, a fixacao
imediata do regime aberto. (HC 274.228/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
8/10/2013, DJe 16/10/2013)

Ante o exposto, voto por dar provimento ao agravo regimental, determinando a baixa dos autos ao juizo

de origem para que suspenda a acao penal e intime o Ministério Pdblico acerca de eventual interesse na

propositura de acordo de ndo persecucao penal, nos termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo Pacote

Anticrime — Lein® 13.964/2019).

Veja-se: reportou-se a uma “ementa” que tratava de tema completamente di-
verso, na qual, a0 menos em nossa compreensao, a questdo era de evidente re-
troatividade, pois de natureza penal e perfeitamente compativel com a execu¢do
penal.

Respeitosamente, a fundamentacao nado enfrenta, tecnicamente, as particula-
ridades do ANPP, sendo apenas se reporta a ementa de outra decisdo, dizendo
ser aplicar o raciocinio também ao caso, mutatis mutandis.

Por tudo que dissemos, discordamos tanto do modo de fundamentacao, co-
mo da propria conclusao.

Em complemento, destacamos agora o posicionamento do ¢ STF.

H4 uma decisdao (monocratica) do Min. Luis Roberto Barroso no sentido
(pelo menos, dentro da controvérsia do caso) da “inviabilidade de fazer-se inci-
dir o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n® 13.964/2019
quando ja existente condenacgdo, quer estando transitada em julgado, quer pas-
sivel ainda de impugnacdo mediante recurso.” (HC n® 191464/SC — decisao mo-
nocratica publicada em 23-9-2020). Ele ndo enfrentou se retroagiria inclusive
para momento anterior, pois foi limitada a discussao posta no caso concreto.
Disse ele, na fundamentacdo (ai sim citando decisdes anteriores que trataram
especificamente do mesmo tema, o ANPP):
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[...] 10. Por outro lado, as pecas que instruem a impetracao ndo evidenciam ilegalidade flagrante ou abuso
de poder capaz de justificar o imediato acolhimento da pretensao defensiva. Isso porque, a época da
entrada em vigor das alteracdes promovidas pela Lei n. 13.964/2019, que incluiu no (édigo de Processo
Penal o art. 28-A, jd existia sentenca condenatdria contra o paciente, confirmada em sequndo grau e pelo
proprio Superior Tribunal de Justica. Nessas condices, o caso atrai o entendimento do STF no sentido
da “inviabilidade de fazer-se incidir o [artigo 28-A do (édigo de Processo Penal, incluido pela Lei no
13.964/2019] quando j4 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 Carmen Lucia.

Por fim, referimos que, em 24 de setembro de 2020, o Ministro Gilmar

Mendes afetou ao plendrio o julgamento do HC n® 185.913, no qual se discute
exatamente o tema central: a retroatividade ou ndo das regras relativas ao ANPP.
A decisao nao foi exarada, mas esperemos que o STF fique atento ao que ja
disse ha muito sobre a compatibilizacao das regras penais € processuais penais,
acima destacadas.

Consideragoes finais

Em sintese conclusiva, reiterando que somos absolutamente favoraveis ao

novo instituto como regra de negociagdo de acordo, mas considerando-se o en-
tendimento especialmente do STF para situagdes analogas ¢ compatibilizando os
comandos legais a Constitui¢ao, defendemos que:

1)
2)

3)

4)

aos fatos cometidos apos a Lei n® 13.964/2019, cabe o ANPP se preenchi-
dos os demais requisitos legais;
aos fatos cometidos anteriormente, mas sem denuncia recebida, igualmente
cabe (retroatividade mais benéfica);
aos fatos cometidos anteriormente (retroatividade) mas com dentncia re-
cebida nao cabe ANPP, pois processualmente ha um obice claro e expresso:
somente pode ser aplicado desde que ndo recebida a denuncia, pois o mo-
mento que trata a lei processual € o da fase do artigo 28-A, CPP, quando,
ndo sendo o caso de arquivamento do inquérito, estejam reunidas as con-
di¢des para se evitar a acao penal, mediante acordo com o investigado.
aos fatos anteriores ou posteriores com denuncia recebida (recebimento
necessariamente em data posterior a Lei n® 13.964/2019), tendo como um
dos requisitos objetivos que as penas minimas sejam inferiores a 4 anos,
pode-se cogitar de acordo:
4.1) nos casos de emendatio ou mutatio libelli, em que a nova tipificagao
conferida ao(s) fato(s) enseje, em tese, possibilidade de proposta de
acordo;
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S)

4.2) nos casos em que houver a pluralidade de crimes ou resultados, se hou-
ver a absolvigdo de um crime (por negativa de autoria ou atipicidade)
e remanescer, em tese, o preenchimento dos demais requisitos legais
quanto ao(s) demais, ha se garantir também a possibilidade.
por fim, um alerta no que se refere a tese central do que aqui criticado: se
for aplicado isoladamente o raciocinio de que a regra do Acordo de Nao
Persecucgdo Penal € unicamente mais benéfica sob o aspecto penal (desvin-
culando-a da limitacao temporal feita pelo legislador — fato jamais admitido
pela Suprema Corte brasileira até o presente momento), essa retroatividade
penal implica que o art. 28-A do CPP deva incidir, necessariamente, so-
bre todos os processos penais, inclusive com transito em julgado. Se houver
“escolha” de outro marco de retroatividade que nao aquela limitada pelo
legislador (o recebimento da dentincia), estaremos — a0 menos em nossa
compreensao — diante de verdadeiro arbitrio e/ou decisionismo. Nao ha
“meia retroatividade penal” mais benéfica.
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