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ARTIGO ORIGINAL

ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENALE
RETROATIVIDADE DA LEI: entre a constitucionalidade e

a prdxis cotidiana

Evaristo Tomasoni Neto!

RESUMO

O presente artigo busca trazer a tona a discussao entre
a celebragdao do acordo de ndo persecugdo penal e a retroati-
vidade da lei penal na pratica juridica cotidiana, bem como
visa elencar os desdobramentos faticos decorrentes da utiliza-
¢do do referido instituto. Para isso, consubstanciado na ideia
de fragmentariedade e subsidiariedade do direito penal, defi-
ne-se esse mecanismo como meio consensual de resolucao de
conflitos, apresentando suas principais caracteristicas, para se
tracar um paralelo entre sua aplicagdo aos processos em cursos
e a retroatividade da /ex mitior enquanto garantia preconiza-
da no ordenamento juridico. Utilizando do método dedutivo e
revisdes bibliograficas, analisa-se a incidéncia do acordo nos
processos que demandem menor agdo repressiva estatal e o

momento oportuno da sua celebragdo, apresentando a nogao
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de discricionariedade regrada/vinculada que sujeita os agentes
do Ministério Publico, com escopo a se caracterizar a propo-
situra do acordo — se presentes os requisitos legais — como
direito subjetivo do investigado e, consequentemente, sejam
asseguradas as garantias fundamentais consagradas em ambito

constitucional.

Palavras-chave: Politica criminal; Desjudicializagdo; Discri-

cionariedade regrada; Meios consensuais; Direito subjetivo.

ABSTRACT

This article seeks to bring up the discussion between
the non-criminal prosecution agreement and the retroactivity
of criminal law in daily legal practice, as well as aiming to list
the factual developments resulting from the use of the refer-
red institute. For this, based in the idea of ragmentation and
subsidiarity of criminal law, this mechanism is defined as a
consensual means of conflict resolution, presenting its main
characteristics, to draw a parallel between its application to
processes in courses and the retroactivity of lex mitior guaran-
tee in the legal system. Using the deductive method and biblio-
graphic reviews, the incidence of the agreement is analyzed
in the processes that demand less state repressive action and
the opportune moment for its conclusion, presenting the notion
of regulated / linked discretion that subjects the prosecutors,

with scope to if the proposition of the agreement is characte-
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rized - if the legal requirements are present - as the subjective
right of the person under investigation and, consequently, the
fundamental guarantees enshrined in the constitutional scope

are ensured.

Keywords: Criminal policy; Non-judicialization; Regulated

discretion; Consensual mechanisms; Subjective right.
1 INTRODUCAO

O direito ¢ fruto da constante evolucao social, politica,
cultural e moral de uma sociedade e, consequentemente, expri-
me valores de determinado periodo historico. Nesse sentido,
as diferentes concepgdes de Estado ao longo tempo e sua rela-
¢do com os sujeitos se mostram cada vez mais importantes no
estudo juridico, bem como nos traz informagdes de como sao
travadas — e tratadas — as diversas situagdes conflituosas que
decorrem do viver em sociedade.

Ficaram incumbidas ao direito regular essas relagdes,
e a partir da expressdo dos valores de determinada época que
verificamos como incidem as ac¢des estatais repressivas € pre-
ventivas e seus desdobramentos dentro do mecanismo de jus-
tica. Em que pese as relagdes intersubjetivas se mostrarem
conflituosas em certa medida, ¢ no direito penal que vemos
a face mais perniciosa da agdo estatal frente aos individuos e
a frequente violacao de direitos que decorrem dessa atuagao.

Com base nisso, buscando uma limitagdo ao poder pu-
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nitivo e visando tornar o sistema mais eficiente, novos mode-
los surgem na contemporaneidade para solucionar de maneira
menos agressiva e mais eficaz determinados casos em que se
verificam esses litigios, € mais especificamente no direito pe-
nal, todo meio alternativo ¢ valido na efetivagao das garantias
fundamentais do individuo.

Tendo como ponto de partida o estudo acerca do Acor-
do de Nao Persecucdo Penal, vemos que o sistema penal mais
efetivo e adequado ndo ¢ sindbnimo de maior punicdo e maior
numero de prisdes, desnudando o viés antiquado e reacionario
que ainda permeia o mundo juridico em ambito penal. Nesta li-

nha, os meios consensuais surgem como medida mais acertada:

Os juristas desatualizados insistem em excluir
os institutos da Justica Negociada do ambien-
te processual brasileiro, lutando por manter
a ilha moderna do processo penal e o fetiche
pela decisdo penal de mérito como o Unico
mecanismo de descoberta ¢ de producao de
sancdes estatais. (LOPES JUNIOR; ROSA,
2017, ndo paginado).

Deste modo, avalia-se no presente trabalho os desdo-
bramentos da celebracao do referido instituto, dando énfase
nos modelos garantistas que visem a primazia pela fragmen-
tariedade e subsidiariedade do direito penal, bem como preze
pelas garantias constitucionalmente consagradas.

Por meio de uma analise critica, tenta-se conciliar as
ligdes acerca da retroatividade da lei penal mais benéfica, ve-

rificada com a incorporagdo da novel legislacdo que instituiu
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o Acordo de Nao Persecugdo, para fins de que se afaste a ideia
de discricionariedade ilimitada na possibilidade de proposta
do acordo por parte do Ministério Publico, delineando a prer-
rogativa do investigado em fazer valer suas garantias e seu
direito subjetivo, para fins de que se afaste o ideario punitivista
voltado a judicializagdo e privagdo de liberdade que se mos-
tram cada vez mais presentes nas institui¢des que deveriam

primar pelos ditames constitucionais.

2 FRAGMENTARIEDADE E POLITICA CRIMINAL

Em 14 de dezembro de 1990, a Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, por meio da Resolugdo n°45/110, denominada
oficialmente como Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a
Elaboragdao de Medidas ndo Privativas de Liberdade, comu-
mente conhecida como Regras de Toquio, instituiu diversas
diretrizes em matéria penal e processual, tendo como escopo
prevenir a criminalidade e desenvolver uma melhora no trata-
mento dos individuos privados da liberdade pelo Estado.

A referida resolugdo assentou a necessidade de se dis-
cutir ¢ implementar medidas alternativas ao encarceramento,
em decorréncia da faléncia do sistema prisional, baseando-se
na modernizacao e humanizagao do direito penal que visa ga-
rantir minimamente os direitos das pessoas que se encontram
privadas de liberdade, uma vez que o Estado deve utilizar do
direito penal pautando-se na ideia de ultima ratio.

Nesta linha de intelecgdo, a Resolugdo recomenda em
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seu item 5.1 a atengdo para a desnecessidade do processo ju-
dicial para a resolugdo dos conflitos decorrentes das relagdes

sociais:

Sempre que adequado e compativel com o sis-
tema juridico, a policia, o Ministério Publico
ou outros servigos encarregados da justica cri-
minal podem retirar os procedimentos contra
o infrator se considerarem que nao € necessa-
rio recorrer a um processo judicial com vis-
tas a protecdo da sociedade, a preven¢do do
crime ou a promogdo do respeito pela lei ou
pelos direitos das vitimas. Para a decisdo so-
bre a adequacdo da retirada ou determinacao
dos procedimentos deve-se desenvolver um
conjunto de critérios estabelecidos dentro de
cada sistema legal. Para infragdes menores, o
promotor pode impor medidas ndo privativas
de liberdade, se apropriado. (ONU, 1990, p.
116-117).

Mello (2014) explana em suas teoriza¢des que ha uma
inevitavel derivacao penal do principio da proporcionalidade,
onde por meio de uma imposicao de limites a esfera interven-
¢ao do Estado frente as liberdades individuais, deve se buscar
primeiramente meios alternativos fora do direito penal para

solucdo de conflitos:

Assim, pode-se dizer que o principio da neces-
sidade ¢ o principio do meio menos gravoso.
Nessa otica, ha visivel correlagao entre o prin-
cipio da proporcionalidade com o principio
penal da interven¢do minima, ou ultima ratio.
Pelo referido principio, o Direito Penal nao
deve atuar quando houver um meio extrape-
nal igualmente eficaz para a prote¢do do bem
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juridico [...] o que implica dizer que o Estado,
diante de determinado conflito, deve esgotar
todos os recursos e buscar todas as alternativas
possiveis de controle social para solucionar o
conflito. (MELLO, 2014, p. 250-252).

Corroborando o exposto, levando em consideragdo a
atividade dos agentes estatais, as Normas e Principios das Na-

¢oes Unidas sobre Prevencao ao Crime e Justica Criminal:

De acordo com lei nacional, os promotores de-
vem dar a devida consideragdo a desisténcia
de processos, descontinuando procedimentos
condicional ou incondicionalmente, ou des-
viando casos do sistema de justiga formal,
com total respeito pelos direitos do(s) suspei-
to(s) e da(s) vitima(s). Para esse fim, os Esta-
dos devem explorar totalmente a possibilidade
de adotar planos alternativos, ndo apenas para
aliviar o peso excessivo sobre os tribunais,
mas também para evitar a estigmatizacdo da
detengao pré-julgamento, indiciamento e con-
denacdo, e também os possiveis efeitos adver-
sos do encarceramento. (ONU, 2009, p. 339).

Para coadunar tal disposi¢ao com a sistematica brasi-
leira, onde o Ministério Publico ¢ o dominus litis, ou seja, o
titular da agao penal, vé-se a necessidade de se adotar critérios
de oportunidade pelo Ministério Publico, com eventual possi-
bilidade de afastar a acdo penal, primando pela utilizagdo de
meios alternativos de resolugdo, que se traduzem como cum-
primento de obrigacao diversa da privativa de liberdade.

Este mecanismo se mostra tanto como a concretizagao

de um movimento voltado a descarcerizagdo, assentado na
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preferéncia por reacdes ndo detentivas e tendo como princi-
pio base uma politica criminal que se preocupa com o sujeito
que responde a uma a¢do penal; como também no afastamen-
to dos sistemas tradicionais de justi¢a penal, que se baseiam
em um formalismo abstrato e apego as disposigdes positivadas
que estigmatizam o individuo, com o escopo de tentar descon-
gestionar as vias ordinarias de processamento e julgamento de
condutas contrarias a lei, com a consequente otimizagdo de
tempo e recursos dos 6rgaos publicos, bem como a resolugdo
eficaz de situacdes levando-se em conta as peculiaridades de
cada caso.

Baseando-se no principio da fragmentariedade do di-
reito penal, concebendo sua sistematica a partir da ideia de
ultima ratio, busca-se dar respostas mais efetivas e adequadas
— para além da judicializacao e penalizacdo - as situacdes de
menor grau de reprovabilidade, que nao causem lesdo expres-
siva aos bens juridicos penalmente tutelados, e que necessitem
de uma intervencdo diferenciada frente as peculiaridades do
caso concreto.

Afasta-se, portanto, a mera nogao punitivista e burocra-
tica, para que se pense o direito penal enquanto mecanismo de
resolucdo adequado a cada caso, dando respostas reais e efeti-
vas para determinadas situa¢des que ndo meregam o agressivo
exercicio estatal.

Nas palavras de Nilo Batista, a subsidiariedade do di-
reito penal, que pressupde sua fragmentariedade, deriva de sua

consideragdo como remédio sancionador extremo, que deve
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ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele inefi-
ciente (BATISTA, 2011, p. 84).

Neste sentido, partindo do pressuposto de que o direito
penal deve tutelar aqueles bens imprescindiveis a sociedade,
surge a noc¢ao de bem juridico, que, segundo os ensinamentos
de Dias (2007, p. 114), representa “a expressao de um interes-
se, da pessoa ou da comunidade, na manuteng¢do ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso.”

Na anélise da atividade legislativa, tal fragmentarieda-
de pauta o0 modo com que as praticas juridicas irdo se esqua-
drinhar, e nos casos em que a tutela penal ¢ dispensada, trara
novos contornos para a aplicagdo de eventual medida contra o

investigado:

[...] ao legislador o principio exige cautela no
momento de eleger as condutas que merecerdo
puni¢do criminal, abstendo-se de incriminar
qualquer comportamento. Somente aqueles
que, segundo comprovada experiéncia ante-
rior, ndo puderam ser convenientemente con-
tidos pela aplicacdo de outros ramos do direi-
to deverdo ser catalogados como crimes em
modelos descritivos legais. (CAPEZ, 2011, p.
38).

Para isso, necessario se mostra a ampliacao do hori-
zonte hermenéutico, para fins de incorporar a concepcao de
fragmentariedade na realidade pratica e no exercicio estatal do

poder punitivo:
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E possivel e necessério, entretanto, ampliar
o horizonte hermenéutico em relagdo a este
principio, para compreender a fragmentarie-
dade como algo que esta relacionado ndo exa-
tamente ao Direito material, isto é, ndo apenas
a atividade estatal de identificacdo das agdes
humanas que devem ser previstas abstrata-
mente como crimes, mas para alcancar, tam-
bém, determinadas situagdes concretas que,
malgrado enquadraveis em hipéteses de crime
ja existentes, por alguma outra razdo dispensa-
riam a atividade persecutoria do Estado. (DU-
CLERC, 2016, p. 69).

Portanto, com as evolugdes sociais € as novas concep-
coes de politica criminal, emergem os institutos consensuais
de justica penal, que como alternativas ao ideal punitivo, vi-
sam dar uma mudanga na légica sistematica do direito crimi-
nal, primando pela atuagdo estatal em matéria penal apenas
nos casos dignos de atencdo (PRADO, 2019, p.1546), bem
como busca apresentar medidas que se mostrem mais eficazes

com fins de ressocializacdo do agente.

3 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO COMO MECA-
NISMO CONSENSUAL E SUAS CARACTERISTICAS

Ao editar a Resolugdo n® 181, o Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP), em 08 de setembro de 2017,
dispos acerca da instauragdo e tramitagdo do procedimento in-
vestigatorio pelo Ministério Publico na seara criminal, e es-

pecificamente no seu artigo 18, introduziu no ordenamento
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juridico patrio a figura do “acordo de ndo persecugdo penal”.
(BRASIL, 2017).

Esse instituto teve algumas alteracdes em seu conteudo
a partir da Resolucao n° 183, de 2018, tendo como principais
caracteristicas a sua celebragao entre o investigado, acom-
panhado de seu advogado e o Ministério Publico e, uma vez
cumpridos, os termos pactuados, culminando na promog¢ao do
arquivamento da investigacdo, ou como sugere o nome, a nao
persecucao penal.

Dentre os pressupostos destacados do referido meca-
nismo estdo: a infragdo penal possuir pena cominada inferior
a quatro anos; nao ter sido cometida mediante violéncia ou
grave ameaca a pessoa; o investigado confesse formalmente a
pratica da infragdo; e por fim, cumpra cumulativamente ou ndo
as seguintes condigdes:

a) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,

b) renunciar voluntariamente a bens e direitos, indi-
cados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime;

c) prestar servico a comunidade ou a entidades publi-
cas por periodo correspondente a pena minima co-
minada ao delito, diminuida de um a dois ter¢os, em
local a ser indicado pelo Ministério Publico;

d) pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos ter-
mos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica
ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério

Publico, devendo a prestacdo ser destinada preferen-
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cialmente aquelas entidades que tenham como fun-
¢do proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito;

e) cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a
infra¢do penal aparentemente praticada.

A forma de introducgdo do instituto, através de resolu-
¢do do CNMP, recebeu, com razio, criticas acerca de sua cons-
titucionalidade, eis que a criagdo de uma norma processual ex-
trapola os limites de atuagao do Conselho, estipulados pelo art.
130-A da Constituigao Federal (BRASIL, [2021a]).

A situagdo, ao menos do ponto de vista formal, foi so-
lucionada com o advento da Lei 13.964 de 2019, que trouxe
novas orientagdes e balizas para a aplicacdo do direito em ma-
téria processual penal, alterando inclusive o Codigo de Proces-
so Penal, que instituiu de maneira positivada por meio de pro-
cesso legislativo a figura do acordo de ndo persecugdo penal
(BRASIL, 2019, [2021Db]).

Evidentemente, do ponto de vista da conformidade ma-
terial com a Carta Magna, as novas orientagdes devem sempre
ser consonantes com os ditames constitucionalmente consa-
grados, nao podendo causar prejuizo aos individuos para além
do ordenamento, muito menos suprimir garantias processuais
Jé consolidadas, o novo instituto se mostra como mecanismo
alternativo a classica nog¢do punitivista que busca a judiciali-
zagao a todo custo.

Com a possibilidade do acordo de ndo persecugao pe-
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nal, a partir das alteracdes preconizadas pelo artigo 28-A, do
Codigo de Processo Penal, tem-se que “[...] ndo sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e cir-
cunstancialmente a pratica de infragcdo penal sem violéncia ou
grave ameaga € com pena minima inferior a 04 (quatro) anos
[...]1”, (BRASIL, [2021b], ndo paginado), ha a possibilidade de
celebragdo do acordo por parte do titular da a¢do penal com o
investigado.

No §2° do referido artigo, situam-se as hipdteses em
que ndo ¢ possivel aplicar o referido instituto, delimitando
uma area de restrigdo que deve ser lida de maneira taxativa,

quais sejam:

I - se for cabivel transacdo penal de compe-
téncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
termos da lei;

I - se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profis-
sional, exceto se insignificantes as infracdes
penais pretéritas;

III - ter sido o agente beneficiado nos 05 (cin-
co) anos anteriores ao cometimento da in-
fragdo, em acordo de ndo persecucdo penal,
transag@o penal ou suspensdo condicional do
processo;

IV - nos crimes praticados no ambito de vio-
léncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condigdo de
sexo feminino, em favor do agressor. (BRA-
SIL, [2021b], ndo paginado).

Vé-se, portanto, que o legislador descreveu de maneira

expressa 0s casos em que ndo se pode celebrar o acordo de
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ndo persecucao penal, vinculando a atividade jurisdicional e a
atuagdo dos agentes ministeriais aos casos em que os demais
requisitos sejam satisfeitos.

O art. 28-A também estabelece, no caput, que o Acor-
do somente deve ser celebrado caso se vislumbre ser ele “[...]
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime
[...I” (BRASIL, [2021b], ndo paginado). Tal limitacdo deve
ser analisada sob a lupa do principio da instranscendéncia da
pena, de modo que a avaliacdo quanto a necessidade e sufi-
ciéncia deve levar em conta as condigdes pessoais do sujeito a
ser beneficiado com o acordo. Restricdes de carater genérico
— por exemplo, ndo realizar acordo para determinado tipo de
crime ou sujeito, violam o objetivo da norma.

Nao se pode perder de vista que a filtragem acerca dos
delitos passiveis de serem objeto do acordo ja foi realizada
pelo legislador no requisito objetivo, quais sejam, crimes co-
metidos sem violéncia ou grave ameaca, com pena inferior a
04 (quatro) anos. A inclusdo de fatores genéricos relacionados
a “seguranca publica”, “ordem publica” etc., acaba por se re-
velar em tentativa de restringir — segundo critérios pessoais e
ndo previstos em lei — o ambito de incidéncia da norma.

A ressalva ¢ necessaria, pois, em que pese a preocupa-
cdo do legislador em deixar as vedagdes ao acordo expressas
na lei, tal expediente ndo foi suficiente para limitar na prati-
ca a discricionariedade na proposta do referido instituto, que
apesar de benéfico ao réu, e preenchidos os requisitos pelo in-

vestigado, ainda ¢ obstado pelos atores do sistema de justica,
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revelando uma séria violagao de um direito subjetivo.
Contudo, inegaveis que discussdes acerca da celebra-
¢d0 — e 0 momento oportuno para tal — se mostram necessarias,
visto que a incorporagdao de um novo instituto no ordenamen-
to possui novos desdobramentos faticos na praxis cotidiana,
e nesse sentido, a doutrina contribuiu para o esclarecimento
destes pontos, sempre fundamentada de maneira a garantir os
primados constitucionais e a logica sistematica do ordenamen-

to juridico.

4 DO MOMENTO DA CELEBRACAO DO ACORDO E
OS PROCESSOS EM CURSO

Quando uma nova lei é incorporada no ordenamento,
alguns cuidados no momento da aplicacdo devem ser tomados
para que nao se sobrecarregue o sistema judiciario, ao passo
que a ndo observancia das prerrogativas constitucionais seria
uma grave violagdo, de modo que a interpretagdo a ser dada
deve sempre coadunar com as diretrizes principiologicas e po-
sitivadas no ordenamento.

Ao tratarmos do acordo de nao persecucao, o legisla-
dor ndo se preocupou em pautar diretrizes de aplicacao quanto
ao momento oportuno, ou sequer indicou nas suas vedacoes
qualquer ponto que abordasse temporalmente quais processos

poderiam restringir a aplica¢do do instituto:

A lei ndo diz em que momento sera proposto o
acordo. Temos que sua proposi¢do podera ser
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feita a qualquer tempo desde que o MP dispo-
nha de elementos de prova para tanto. Podera
fazé-lo, inclusive, na audiéncia de custodia, tal
como previsto no art. 18, §7°, da Resolugdo n°
181/2017, com a redacdo dada pela Resolugéo
n° 183/2018, daquele Conselho. Obviamente,
ndo ha necessidade de se aguardar a conclu-
sdo das investigagdes. No caso de inquérito
policial, o indiciamento ndo € necessario para
tanto. (QUEIROZ, 2020, p. 12).

Entende-se, portanto, segundo as normativas acerca da
lei penal no tempo, que o acordo de nao persecucao sera apli-
cado a todos os processos que sejam iniciados quando da vi-
géncia a novel legislagdo. Contudo, a problematica se da quan-
do tenta se analisar a possibilidade da celebracdo do acordo
em processos que estavam em curso anteriormente a vigéncia
da lei.

Tentando solucionar o problema, ao se analisar essa
possibilidade de celebracdo, foram avaliados e categorizados
tais processos em dois grupos distintos, sendo o ponto fulcral
de consideragdo o oferecimento da dentincia — e consequente
inicio da acdo penal. No primeiro grupo estariam os processos
em que nao houve o oferecimento da dentincia, os quais se en-
contrariam em sede investigatoria, e poderiam ou ndo caminhar
para o inicio da a¢do penal; o segundo grupo compreenderia os
processos nos quais ja houve o oferecimento da dentincia pelo
Ministério Publico, tendo a acdo penal sido deflagrada.

Com o escopo de regular as diretrizes de celebragado

do acordo de nao persecugao penal nestes casos, o Conselho
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Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido (CNPG) e o Grupo Nacional de Coor-
denadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), por
meio dos Enunciados Interpretativos da Lei Anticrime (Lei
n°® 13.964/2019), determinou, em seu Enunciado 20: “Cabe
acordo de ndo persecu¢do penal para fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que ndo recebida a de-
nuncia” (GNCRIM, 2020, p. 6).

Neste sentido, a partir dessa interpretacao ficam adstri-
tos a celebragdao apenas os processos em que a denuncia nao
tenha sido oferecida, ainda que as regras de aplicagdo da lei
penal no tempo disponham acerca da retroatividade de modo
diferente. Percebe-se entdo que se buscou, por meio de enun-
ciado, dar maior carga normativa e interpretativa a um dispo-
sitivo que claramente contraria as disposi¢des legais e consti-
tucionais, causando prejuizos ao investigado que poderia ter
extinta sua punibilidade no caso de cumprimento do acordo de
nao persecugao.

Cabe lembrar que, quando da elaboracdo da Lei n.
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais) que introduziu diver-
sos mecanismos despenalizadores, discussao semelhante j4 foi
travada na doutrina e jurisprudéncia referente ao instituto da
suspensao condicional do processo, previsto no artigo 89 do
referido Diploma Legal, e sua eventual aplicagdo em proces-
sos em curso (BRASIL, [2020a]).

Nagquela ocasido, discutiu-se acerca da necessidade do

oferecimento de proposta de suspensdo condicional do proces-
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so feitos com sentenca condenatdria ja proferida e em proces-
s0s que ja estavam em avancgada marcha processual, tendo a
jurisprudéncia se consolidado no sentido de que os efeitos pe-
nais das normas insculpidas na entdo novel legislacao possui-
riam aplicacao retroativa, de modo que incidiriam ainda que o
processo estivesse em fase recursal’.

Ainda, o Supremo Tribunal Federal, ao tratar da retroa-
tividade das leis e sua identificagdo e vedag¢dao, bem como a
conformidade com o texto constitucional ¢ em sede interna-

cional:

O amago teleoldgico do principio da retroativi-
dade da lei penal mais benigna consiste na es-
trita prevaléncia da lex mitior, de observancia
obrigatoria, para aplicacdo em casos pretéritos
[...]. Trata-se de uma garantia fundamental, al-
bergada na Constituicao de 1988, no inciso XL
do art. 5° o qual dispde que “a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Esse
¢ também o conceito que se contém no ambi-
to normativo internacional, valendo registrar,
nesse sentido, que a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), em seu art. 9, consigna o seguin-
te: “Ninguém podera ser condenado por atos
ou omissdes que, no momento em que foram
cometidos, ndo constituam delito, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-a
impor pena mais grave do que a aplicavel no
momento da ocorréncia do delito. Se, depois
de perpetrado o delito, a lei estipular a impo-
sicdo de pena mais leve, o deliquente devera
dela beneficiar-se. (BRASIL, 2013, p. 7).

2 Dentre as diversas agdes e demandas perante os tribunais superiores con-
soantes a fundamentagdo apresentada, cita-se como exemplos referenciais
os julgados da ADI n°® 1719, REsp 123169, HC74.305, entre outros.
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Nao obstante, em que pese a normativa por parte do
Ministério Publico, que busca otimizar e uniformizar o en-
tendimento sobre a matéria dentro da instituicao, vé-se uma
dissonancia entre a interpretagdo dada e o proprio texto cons-
titucional.

Contudo, em sentido contrario ao adotado pelo Minis-
tério Publico dos Estados, ao tratar da mesma matéria, o Mi-
nistério Publico Federal, por intermédio da 2* Camara Crimi-

nal, estabeleceu no Enunciado n°® 98:

E cabivel o oferecimento de acordo de nio
persecugdo penal no curso da agdo penal, isto
¢, antes do transito em julgado, desde que
preenchidos os requisitos legais, devendo o
integrante do MPF oficiante assegurar seja
oferecida ao acusado a oportunidade de con-
fessar formal e circunstancialmente a pratica
da infragdo penal, nos termos do art. 28-A da
Lei n° 13.964/19, quando se tratar de proces-
s0s que estavam em curso quando da introdu-
¢do da Lei 13964/2019, conforme precedentes
(BRASIL, 2020b, nao paginado).

Logo, vé-se duas aplicagdes e entendimentos distintos
por parte dos agentes ministeriais federais e estaduais. Tais
discrepancias demonstram uma inseguranga juridica tremen-
da, onde a depender da situagdo, pode ser dada interpretagcdao
completamente diferente a casos semelhantes, o que no direito
se mostra como uma evidente violacdo da logica sistematica
e dos pressupostos hermenéuticos constituidos. Nesse contex-

to, importante sdo as licdes de Diniz (2003, p. 17), onde “se
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houver alguma incompatibilidade 16gica entre as ideias de um
mesmo sistema cientifico, duvidosas se tornam as referidas
ideias, os fundamentos do sistema e até mesmo o proprio sis-

tema.”

5 A RETROATIVIDADE DA LEX MITIOR COMO GA-
RANTIA CONSTITUCIONAL E SUA APLICACAO
NO DIREITO BRASILEIRO

A sistematica do ordenamento juridico, ao tratar acerca
da lei penal e processual no tempo, € um tanto quanto con-
trovertida ainda que a doutrina defina os parametros para sua
aplicag¢do. Cedigo que ao ser incorporada nova legislagdo, se
faz oportuno o questionamento acerca da sua execucdo € 0s
desdobramentos praticos que podem ocorrer em cada caso,
com fins a se evitar interpretagdes contrarias que provoquem a
sobredita inseguranca juridica.

Ao tratar da tematica, diversos autores dividem a anali-
se da lei penal no tempo conforme sua categoria, quais sejam,
leis penais, leis processuais, leis hibridas (ou mistas), para a
partir de uma divisdo didatica situa-las enquanto irretroativas
ou retroativas em cada caso.

Parte da doutrina inclusive identifica a dificuldade de
se desvincular uma norma processual de uma norma penal,
sendo impossivel e incoerente conceber um direito penal des-
vinculado do processo e vice-versa, devendo tais aplicagdes e

interpretagdes serem lidas a partir de um viés constitucional
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que verifique se a norma incorporada ¢ em beneficio do réu
ou ndo para se avaliar a retroatividade (QUEIROZ; VIEIRA,
2004, p. 14).

Entretanto, entende-se que didaticamente a divisao
se mostra adequada para analise da problematica exposta no
presente trabalho, uma vez que ¢ a partir dessa categorizacdo
que reside a (ndo) aplicacdo das normativas referentes a lei
penal no tempo e sua (ir)retroatividade. A garantia da retroati-
vidade da lei penal que beneficie o réu vem insculpida no art.
5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, que dispde que “a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.” (BRASIL,
[2021a], ndo paginado).

O mesmo contetido normativo vem repetido no Codigo
Penal, em seu artigo 2°: “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado.”
(BRASIL, [2021c], ndo paginado).

Trata-se de um principio classico de direito penal, pro-
fundamente ligado a funcdo desse ramo do direito de limite ao
poder estatal.

Quando tratamos de lei processual, € pacifico o enten-
dimento que vige o principio tempus regit actum, o qual deno-
ta que a lei processual nova se aplica de imediato, sem efeito
retroativo, respeitando-se a validade dos atos praticados sob a
vigéncia de lei anterior (BITENCOURT, 2007, p. 163).

Nesse sentido, o art. 2° do Codigo de Processo Penal

dispoe que “a lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem
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prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior” (BRASIL, [2021b], ndo paginado).

A questdo assume contornos um pouco mais comple-
xo0s quando se trata das normas de natureza mista ou hibrida.
Sao normas que, a pretexto de regularem questdes processuais,
acabam esbarrando no proprio jus puniendi estatal. Um exem-
plo classico sdo as normas que criam hipoteses de suspensao
do processo e do prazo prescricional. Tais normas ao mesmo
tempo em que regulam a marcha processual, também alteram
matéria relativa a extingdo da punibilidade, esta ultima, ques-
tao tipicamente de direito penal.

Quanto a essas normas de natureza mista ou hibridas,
como denominou Roxin (1997, p. 164-165), pacifico que sdo
passiveis de retroagirem se mais benéficas ao acusado, visto
que possuem tanto um carater material penal quanto proces-
sual, o que possibilita a sua aplicagdo visando a incidéncia
em fatos pretéritos em beneficio do acusado (BITENCOURT,
2007, p. 162).

Neste sentido, as licdes do professor Lopes Junior, de-
monstram um consenso da doutrina acerca da retroatividade

de leis penais de natureza mista:

Por fim, existem leis mistas, ou seja, aquelas
que possuem caracteres penais e processuais.
Nesse caso, aplica-se a regra do Direito Pe-
nal, ou seja, a lei mais benigna ¢ retroativa e
a mais gravosa nao. Alguns autores chamam
de normas mistas com prevalentes caracteres
penais, eis que disciplinam um ato realizado
no processo, mas que diz respeito ao poder pu-
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nitivo ¢ a extingdo da punibilidade. (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 248).

Ainda na mesma linha de fundamentacdo acerca das

normas mistas e sua retroatividade:

Finalmente, cuidando-se de normas de contet-
do misto — em parte favoravel ao réu e em
parte ndo — vale a mesma disciplina destina-
da a irretroatividade da lei penal, sendo tam-
bém admitida a combinacdo entre as normas,
desde que ndo sejam incompativeis, de modo
a assegurar a irretroatividade de normas mais
severas e permitir a retroatividade das mais fa-
voraveis. (QUEIROZ; VIEIRA, 2004, p. 14).

Nesta senda, Dotti (2010) afirma que o advento de nova
norma deve incidir quando for mais favoravel ao individuo de
qualquer modo, ou estabelecer condicdo de punibilidade ou
processabilidade que se verifique como mais benéfica, como ¢

o caso do instituto analisado:

O advento de uma lei nova podera beneficiar
o0 agente ndo apenas quando descriminaliza o
fato anteriormente punivel, mas quando insti-
tui uma regra de Direito Penal que: a) altera
a composicao do tipo de ilicito; b) modifica a
natureza, a qualidade, a quantidade ou a forma
de execugdo da pena; c) estabelece uma condi-
¢do de punibilidade ou processabilidade; d) de
qualquer outro modo é mais favoravel (DOT-
TI, 2010, p. 343).

O novel instituto do Acordo de Nao Persecucdo Penal
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se enquadra no conceito de norma de conteudo misto. A ri-
gor, foi instituido um procedimento no Coédigo de Processo
Penal que, cumpridos seus pressupostos, resultard na extingao
da punibilidade (art. 28-A, § 13), com nitidos efeitos penais
(BRASIL, [2021b]). Em linhas gerais, a celebracdo do acordo
¢ benéfica ao acusado, portanto, deve ter aplicacdo retroati-
va, alcangando processos em curso, mesmo aqueles em que
j& apresenta oferecida denuncia. Assim, identificada a possi-
blidade de oferecimento do acordo, deve o juiz ou o relator (a
depender da fase processual) abrir vistas as partes para que se
manifestem acerca do interesse na celebragao do Acordo de

Nao Persecucao.

6 DA POSSIBILIDADE DE CELEBRACAO E A DISCRI-
CIONARIEDADE REGRADA/VINCULADA

Partindo de uma racionalidade do direito penal brasi-
leiro estruturada em pressupostos sistematicos que por meio
de um viés garantista amplia sua esfera de liberdade, dada as
peculiaridades de cada caso, deve-se garantir ao sujeito que sa-
tisfaz certos requisitos dentro das regras positivadas uma titu-
laridade de um direito subjetivo. Inegavel que o acordo de ndo
persecucao penal se enquadra dentro dessa proposta, visto que
a fundamentacdo para tanto encontra respaldo na exigéncia de
um minimo de logicidade do sistema, sob pena de se violar ga-
rantias constitucionais e, por conseguinte a propria seguranca

juridica pretendida.
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Logo, sendo satisfeitos os requisitos legais pelo indi-
viduo, surge um direito a esse titular de que seja oferecida a
proposta de acordo de ndo persecucdo. Importante ressaltar
que em caso de nao oferecimento do acordo — e eventual pros-
seguimento do feito com a continuidade das medidas proces-
suais — pode, em tese, caracterizar a situacao descrita no artigo
30 da Lei n° 13.869/19 (abuso de autoridade): “Art. 30. Dar
inicio ou proceder a persecu¢do penal, civil ou administrativa
sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocen-
te. Pena - detencdo, de 01 (um) a 04 (quatro) anos, e multa”
(BRASIL, 2019).

Dessa maneira, levando em consideracao a natureza do
acordo, resta evidente a possibilidade de sua aplicagdo retroa-
tiva ainda que a agdo penal ja tenha sido deflagrada, sendo
plenamente adequado, nos casos em que os requisitos obje-
tivos e subjetivos sejam satisfeitos, a celebracdo do instituto
como forma de se afastar o prosseguimento da a¢do e evitar o
desgaste decorrente dessa persecucao.

Tais fundamentacdes encontram respaldo nos proprios
motivos que deram ensejo a incorpora¢gdo do mecanismo con-
sensual no ordenamento juridico; o mesmo possibilita uma re-
solucdo mais célere da situag¢ao conflituosa decorrente de uma
eventual conduta contréria a lei, foca os esforgos dos agentes
estatais em casos que realmente merecam suas atengdes ante
o ideal de subsidiariedade, consegue dar maior efetividade e
melhor solucao aos casos menos graves que se enquadrem nas

normativas que possibilitam o acordo, € por fim, permite uma
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minoracdo dos efeitos de uma condenacao judicial.

Surge, portanto, a importancia do papel do Ministério
Publico enquanto titular da a¢do penal, onde a atividade estatal
e exercicio do ius puniendi seja primordialmente pautada na
nog¢ao de politica criminal moderna que vise a desjudicializa-

¢do e descarcerizagao:

as eleigdes de diretrizes politico-criminais re-
ferentes a atuagdo do Ministério Publico tém,
necessariamente, grande influéncia nos rumos
que seguira o Direito penal brasileiro, tanto
no estudo da dogmatica, da Politica Criminal,
como no desenvolvimento de uma necessaria
linguagem propria que corresponda aos obje-
tivos visados pelo Estado com a aplicagao das
consequéncias juridicas do delito. (BUSATO,
2011, p. 69-70).

Neste sentido, ainda que o Ministério Publico possua
certa discricionaridade para a proposta, se presentes os requisi-
tos estipulados na lei a decisao mais acertada ¢ a celebracao do
acordo em decorréncia da inequivoca garantia processual de
retroatividade da lex mitior. Logo, embora caiba aos agentes
ministeriais a analise acerca dessa consonancia entre o institu-
to e o caso fatico que originou a investigagado, ¢ certo afirmar
que essa discricionariedade ¢ regrada — ou vinculada — uma
vez que deve ser pautada pela adequacao do caso aos requisi-
tos legais trazidos pela lei.

Em sintese, nos casos em que o sujeito atenda aos re-
quisitos e determinagdes estipuladas no texto normativo, ndo

pode o Ministério Publico acrescentar condigdes, negar de-
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liberadamente a proposta do acordo ou atrapalhar a marcha
processual com fins a se escusar da obrigacdo em cumprir as
determinagdes mais benéficas ao acusado. Inclusive, fato ¢ que
para se garantir o direito subjetivo do réu, existem mecanis-
mos hdbeis — e se admite interven¢do judicial — para que se
efetivem as garantias do acusado consoante os ditames consti-
tucionais e infraconstitucionais.

Sendo, portanto, mecanismo verificado como direito
subjetivo do réu, bem como um instituto de natureza hibrida
(penal e processual penal), inegavel que pelo fato de ser be-
néfico ao acusado - e gerar eventual extin¢do de punibilidade
- deve ser aplicado nas ac¢des penais anteriores a vigéncia da
lei, que se encontram em curso com denuncias ja apresentadas.

Nesta linha, o professor Aras (2020) afirma de maneira
clara que a celebragdo do acordo de nao persecucdo pode se
dar ap6s a deflagracdo da agdo penal, uma vez que se traduz
como norma mais benéfica ao acusado: “Também ¢ admissi-
vel a celebragdo de acordo de ndo persecugdo penal apds a
deflagracdo da acdo penal, sendo esta uma interpretacdo mais
benéfica ao acusado. Em tais casos, o ANPP converte-se em
acordo de ndo prosseguimento da acao penal” (ARAS, 2020,
p. 177-178).

E continua, se posicionando a favor da retroatividade
da lei aos processos que ja estavam em curso quando da vigén-

cia da novel legislagdo:

[...] Agdes penais ja em curso na data da vi-
géncia da Lei 13.964/2019 podem ser encer-
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radas mediante a celebragdo de ANPP, com a
decretagdo da extingdo da punibilidade, nos
termos do §13 do art. 28-A do CPP. Cuida-se
de situagdo semelhante a prevista no §5° do
art. 89 da Lei 9.099/1995, no tocante a suspen-
sdo condicional do processo.

Esta solug@o ndo ofende o art. 42 do CPP, por-
que ndo se tem ai desisténcia da agdo penal,
mas utilizagdo extensiva de instituto juridico
legitimo, que atende ao interesse publico, na
medida em que observa os direitos da vitima
e do acusado ¢ as contingéncias da justica
criminal. A indisponibilidade da acdo penal ¢
preservada, porque, se descumprido o acordo,
a acdo volta a tramitar. O jus puniendi estatal
restara intacto. (ARAS, 2020, p. 178).

No mesmo sentido preconiza Paulo Queiroz, fazendo
oportuna observagao acerca da aplicagao do instituto despena-
lizador aos processos em que ja tenham sido proferidas senten-

cas — desde que recorrivel:

Como ¢ mais favoravel ao investigado, o novo
instituto: a) incidira sobre inquéritos e proces-
sos criminais ja instaurados, devendo o juiz
ouvir o MP sobre o tema; b) incidira sobre
processo com senten¢a condenatoria recor-
rivel. Nesse caso, o juiz ou tribunal ouvira o
MP. Se proposto e celebrado o acordo, o pro-
cesso ficara suspenso enquanto aguarda a sua
execucdo (QUEIROZ; VIEIRA, 2020, p. 24).

Havendo recusa por parte do agente do Ministério Pu-
blico em formalizar a proposta, o investigado podera requerer
a remessa dos autos ao 6rgao superior do Ministério Publico,

em uma espécie de recurso administrativo. Tal possibilidade

Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Tocantins - ADSUMUS, Palmas-TO, v. 5, n. 1, p. 74-111, 2020.

101



102

estd prevista no art. 28-A, § 14 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, [2021b]).

Entendemos, contudo que, mesmo o 6rgdo de revisao
ministerial tendo entendido pelo ndo oferecimento do acordo,
tal decisdo ainda assim podera ser submetida ao crivo do Po-
der Judiciario, que atuara na func¢ao de garantidor dos direitos
fundamentais do acusado avaliando a higidez dos motivos da
recusa no oferecimento do acordo.

E evidente, uma vez que nenhuma lesdo ou ameaca de
lesdo a direito ficara fora da apreciacao do Judiciario, confor-
me previsao constitucional em seu art. 5°, inciso XXXV, que
nos casos de recusa injustificada ou ilegal por parte do Minis-
tério Publico quanto ao oferecimento da proposta de Acordo
de Nao Persecucdo, cabe ao Judiciario colmatar a lacuna e cor-
rigir eventual arbitrariedade que ndo coaduna com os preceitos
do ordenamento juridico patrio (BRASIL, [2021a]).

E dizer, embora se reconheca a discricionariedade mi-
nisterial para oferecimento do Acordo de Nao Persecucgdo, este
deve estar balizado pelos preceitos legais que regulam a maté-
ria. Ou seja, cumpridos os requisitos do art. 28-A do CPP, sur-
ge o direito subjetivo do réu ao oferecimento do acordo, ndo
cabendo a invocagdo de razdes outras para restringir o alcance
do instituto (BRASIL, [2021Db).

Inclusive o préprio legislador proporcionou ao benefi-
ciario, por meio do §14 do referido artigo, nos casos em que
ocorra a recusa por parte do agente ministerial, a opgao de re-

querer a remessa dos autos ao o0rgdo superior da instituicdao
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para que avalie o ndo oferecimento, e consequentemente, revi-
se e determine a celebracdo da proposta, com posterior homo-
logagdo pelo juiz competente.

Ademais, curioso questionamento se revela na questao
temporal do Acordo de Nao Persecucao quando analisamos as
celebracgdes feitas a época anterior ao advento da nova lei e
suas alteragdes no Codigo de Processo Penal. Tais acordos ce-
lebrados com base nas normativas do Conselho Nacional do
Ministério Publico, bem como suas condigoes e requisitos, de-
veriam agora ser passiveis de uma ratificagdo ou teriam a forga
necessaria para afastar a incidéncia da novel legislacao?

Entende-se que, diante da peculiaridade do caso, pode-
ria o beneficiario assistido por defesa técnica solicitar a ratifi-
cacdo em juizo para que, entendendo consoante com a legisla-
¢do atual, bem como cumpridas determinagdes, fosse alterada
ou homologada pelo Juiz a proposta, ou ainda afastada se veri-
ficado ser prejudicial ou contraria aos preceitos instituidos no
ordenamento.

Portanto, mister se faz uma analise do instituto a luz
das disposi¢des constitucionais, bem como se mostra neces-
sario que os atores do sistema judicidrio atuem com coerén-
cia na efetivacao das prerrogativas e garantias fundamentais,
afastando-se qualquer discricionariedade que ndo seja assen-
tada e consoante ao ordenamento, com o escopo de se en-
contrar mecanismos que afastem a repressao estatal e a mera
punicdo e judicializagdo em casos que ndo necessitem dessa

incidéncia agressiva.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o ordenamento juridico patrio € uma série
de mecanismos de resolu¢ao consensual dos conflitos na seara
penal, com fulcro a focar os exercicios estatais repressivos em
determinados casos que demandem realmente essa necessida-
de. Contudo, ainda que assentado nos ideais de subsidiarieda-
de e fragmentariedade, o direito penal continua sendo o ramo
mais agressivo — e sob o prisma punitivista — onde garantias
que deveriam ser garantidas acabam sendo deixadas de lado
em prol de uma falsa sensacdo de seguranca.

E neste panorama que o Acordo de Nio Persecucio Pe-
nal ingressa no ordenamento como salvaguarda do individuo
em casos que ndao demandem esse exercicio estatal punitivo e
desenfreado, propondo um meio consensual que vise a recu-
peracdo do infrator e reparagao dos danos, inclusive trazendo
esse olhar diferenciado voltado também a vitima.

Por meio de um exercicio de interpretacdo e sopesa-
mento, sempre prezando pela principiologia consagrada no or-
denamento, tenta-se afastar o direito penal na solucao dessas
contrariedades para que se vislumbrem novos olhares em sede
de politica criminal e as evolugdes decorrentes de uma analise
critica sejam incorporadas na pratica juridica cotidiana.

Compreender, portanto, a discricionaridade no mane-
jo da acdo penal como instrumento de contengdo da expan-
sao do direito penal material (HASSEMER, 2003, p. 64) se

mostra como uma efetivacao das diretrizes despenalizadoras
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e observancia de garantias positivadas, bem como evidencia a
desnecessidade, em certos casos, da atuagdo estatal repressiva.
Logo, os mecanismos consensuais € alternativos a mera perse-
cucdo punitiva traduzem-se como limitadores do ius puniendi
a0 passo que representam um avango expressivo na propria
relacdo Estado e sujeito, e seus desdobramentos na pratica pe-
nal cotidiana.

Conforme preconiza Cunha (2019, p. 101), “os mem-
bros do Ministério Publico, na qualidade de agentes politicos,
tém a prerrogativa ¢ o dever funcional de escolher priorida-
des politico-criminais na concretizagao da persecugao penal”,
sendo também dever funcional escolher prioridades que afas-
tem a persecucdo penal por meio de métodos consensuais e
alternativos de resolugdo, onde se busque a desjudicializagio
e descarcerizagdao sob um viés que melhor se adeque aos casos
concretos e fuja do mero punitivismo que assombra os pala-
cios do judiciario brasileiro.

Em suma, garantir o direito a celebragdao do acordo de
ndo persecugdo ¢ garantir o proprio direito. Desse modo, efe-
tivam-se garantias primarias instituidas constitucionalmente e
garante-se a seguranca juridica necessaria para que a sistema-
tica do ordenamento e o ideario principioldgico sejam asse-
gurados, sem que prive o individuo de sua liberdade e propor
novos meios de solugdo que sejam voltados tanto ao infrator
quanto a vitima para que sejam aplicados de maneira mais ade-

quada e efetiva nessa pratica juridica cotidiana.
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