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RESUMO: Este trabalho tem como escopo analisar o acor-
do de ndo persecucdo penal introduzido no ordenamento juri-
dico patrio pela lei n 13.964/19. Pauta-se na investigacdo dos
seguintes problemas: o objetivo da medida despenalizadora, a
competéncia e as nuances sobre o direito intertemporal.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Nao Persecucado Penal.

ABSTRACT: This work aims to analyze the agreement of
non-prosecution of the criminal procedure introduced in the na-
tional legal system by law no. 13,964/19. It is based on the investi-
gation of the following problems: the objective of the decriminali-
zing measure, the competence and nuances on intertemporal law.
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1. INTRODUCAO

O sistema de justica criminal tem mantido um expansivo
hébito comportamental de gestdo empresarial, de controle finan-
ceiro e de gestdo por custo/beneficio, que enfatiza a economia, a
eficiéncia e a efetividade no emprego de recursos, com “indica-
dores de performance”. Com o tempo, essas novas praticas afe-
taram ndo apenas a administracao das institui¢des, mas também
a sua missao.

O aspecto mais notavel desse novo ethos empresarial foi o
rapido processo de privatizacao e de comercializagdao que tomou
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assento na justica criminal. Fungdes especificas da justi¢a crimi-
nal estdo sendo confiadas paulatinamente a outros setores da ad-
ministragdo publica e a entidades privadas, afastando-se, com
isso, a soberania Estatal no exercicio da atividade constitucional
confiada exclusivamente ao Poder Judiciario.

O acolhimento do setor privado na atividade criminal esta
fadado a gerar consequéncias desastrosas, na proporgao que co-
meca a transformar o perfil do campo do controle, estabelecendo
novos interesses e incentivos, criando novas desigualdades de
acesso e de provisdo e facilitando um processo de expansao pe-
nal, que, de outra forma, talvez fosse mais contido.

O sistema de justica criminal que concebia a sua missdo
como sendo a salvaguarda do “interesse ptblico” — de maneira
amplamente definida pelas préprias organizagdes — sempre foi
mais reativo com o agir para atender suas preferéncias.

As institui¢des, por imposigdes legiferantes e para atender o
clamor publico ditado pelos veiculos de comunicagao social, rede-
finiram sua missao para servir aos “consumidores” privados.

A exemplo de outras organizagdes do setor publico, as bu-
rocracias do sistema de justica criminal foram obrigadas a aten-
der aos interesses dos consumidores individuais, e menos segu-
ras quanto ao que constitui o interesse publico.

Nao podemos perder de norte, jamais, que o sistema de
Justica Criminal tem como pressuposicao a regeneracao do cri-
minoso e a sua reinser¢ao social e, por via transversa, atender aos
interesses da vitima e da sociedade.

Vale a descrigao do principio basico das Regras de Mandela:

Regra4 1. “Os objetivos de uma pena de prisdo ou de
qualquer outra medida restritiva da liberdade sao,
prioritariamente, proteger a sociedade contra a cri-
minalidade e reduzir a reincidéncia. Estes objetivos s6
podem ser alcangados se o periodo de detengdo for utilizado para
assegurar, sempre que possivel, a reintegragio destas pessoas
na sociedade apds a sua libertagdo para que possam levar uma
vida autossuficiente e de respeito para com as leis. 4 2. Para
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esse fim, as administracoes prisionais e demais auto-
ridades competentes devem proporcionar educacgao,
formacao profissional e trabalho, bem como outras
formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, in-
cluindo aquelas de natureza reparadora, moral, es-
piritual, social, desportiva e de saude. Estes programas,
atividades e servigos devem ser facultados de acordo com as ne-
cessidades individuais de tratamento dos reclusos” .

Porém, em face das altas taxas de criminalidade e da sobre-
carga de trabalho de todo o sistema de justi¢a criminal, além do
reconhecimento pelo Estado de sua incapacidade em dar conta
das questdes atreladas a seguranca publica, comegou-se a limitar
as demandas impostas a si por intermédio de varios mecanismos
que efetivamente “restringem a criminalizagao”.

O efeito redutor de acesso ao sistema de justica criminal é
alcangado, seja pela filtragem das ocorréncias e dos casos feitos
fora do sistema, seja pela diminui¢do do grau de criminalizagdo
e punicdo de certas condutas.

Essa adaptacdo estratégica s6 é possivel pela coin-
cidéncia das preocupacdes com contencdao de gastos com
uma percepc¢do criminoldgica que via a criminalizacao de
pequenos delitos como algo necessariamente estigmatizan-
te e contraproducente.

O emprego de vias alternativas a acusagao formal, pe-
nalidades fixadas por atos negociais, audiéncias sumadrias para
delitos até entdo submetidos a processo integral, a descriminaliza-
cao de condutas que antes eram rotineiramente levadas a justica
criminal - todas essas medidas geraram o efeito prético de restrin-
gir a criminalizacao e dotar o sistema de justica criminal de eco-
nomicidade, criando uma seletividade para o seu poder punitivo.

Dentre as vias alternativas a acusacao formal estao as me-
didas despenalizadoras e, por via de consequéncia, o acordo de
ndo persecugao de penal.
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2. NATUREZA JURIDICA

O Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) deve ser
considerado como um negocio juridico pré-processual de
natureza extrajudicial operado na esfera criminal, a fim de se
atingir um fim consensual, de modo a otimizar o sistema de
justica criminal com restricao da criminalizagao, por ser a medida
necessdria e suficiente para reprovagao e prevenc¢ao do crime.

Nao deve ser entendido com um direito subjetivo do supos-
to autor do fato, mas um beneficio legal, sendo certo que o Minis-
tério Publico, titular exclusivo da agao penal, desde que presentes
os requisitos legais, devera oferecer a proposta. Porém o Minis-
tério Publico detém o poder discricionario de nao fazé-lo, desde
que motivado o seu posicionamento na andlise da necessidade e
suficiéncia do ANPP para reprovagdo e prevencgao do crime.

Restara ao juiz, em seu juizo fiscalizatorio da atividade do
Ministério Publico, encaminhar a manifesta¢do para o crivo final
da instancia de revisdo ministerial.

O STF se posicionou sobre o tema em relagdo a suspensao
condicional do processo: “Suspensio condicional do processo. Po-
der-dever do Ministério Piiblico, e ndo direito subjetivo do réu. Fun-
damentacdo idOonea para a ndo suspensdo. A suspensio condicional do
processo ndo é direito subjetivo do réu. (...) Foram apresentados elemen-
tos concretos idoneos para motivar a negativa de suspensdo condicional
do processo. RHC 115.997, rel. min. Carmen Licia, j. 12-11-2013, 2°
T, DJE de 20-11-2013. HC 84.935, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 31-5-
2005, 2° T, D] de 21-10-2005".

O STF entendeu ser inadmissivel o instituto da transagao
penal e da suspensdo condicional do processo nos crimes com
acao penal de iniciativa privada — queixa-crime. Penso que esse
posicionamento deva ser mantido para o acordo de ndo persecu-
¢ao penal pelas mesmas razdes apresentadas.

“(...) na linha do que aplicivel a suspensio condicional do pro-
cesso, no sentido de que “prevalece na jurisprudéncia a impertinéncia a
acdo penal privada do instituto da suspensio condicional do processo”
(HC 83.412/GO, Primeira Turma, rel. min. Sepiilveda Pertence, julga-
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do em 3-8-2004), filio-me ao entendimento de que também ndo é possi-
vel o oferecimento da transagio penal pelo representante do Ministério
Publico, que atua na presente acdo penal privada tdo somente na con-
digdo de custus legis. (...) De fato, na agio penal de iniciativa privada
“ndo hd suspensdo condicional do processo, uma vez que jd prevé meios
de encerramento da persecugio criminal pela rentincia, decadéncia, re-
conciliagdo, perempgio, perdio, retratagdo etc.”, como ensina Damdsio
de Jesus (Lei dos juizados especiais criminais anotada. 11. ed. Saraiva,
2009, p. 119). O mesmo se da quanto a transagio penal, porque ndo é
o querelante detentor do jus puniendi estatal. AP 642, rel. min. Dias
Toffoli, dec. monocrdtica, j. 23-3-2012, DJE de 28-3-2012".

Segundo Francisco Dirceu de Barros, trata-se de medida
que tem como principal objetivo proporcionar efetividade, elidir
a capacidade de burocratizacao processual, proporcionar despe-
nalizagao, celeridade na resposta estatal e a satisfacdo da vitima
pela reparacdo dos danos causados pelo acordante ou acusado.

Alein 13.964/19 inseriu o Acordo de Nao Persecucao Pe-
nal (ANPP) através da introdugdo no CPP do art. 28-A, inspirado
no plea bargaining norte-americano e em institutos europeus se-
melhantes, salientando, entretanto, diferengas expressivas entre
os institutos. O acordo de ndo persecugao penal somente podera
vir a ser realizado anteriormente ao oferecimento da dentincia.

Com essa afirmacao, entendo que, na hip6tese de desclas-
sificacdo da imputacdo delitiva na sentenga para um crime pas-
sivel de concessao do ANPP, sem que tenha ocorrido a confissao
quanto ao crime menos grave no interrogatorio e sem que haja
pedido da defesa nesse sentido, operar-se-4 a preclusao, de-
vendo o juiz julgar a pretensdo punitiva com a fixagdo da pena
ao crime correspondente a desclassificagao.

O STF se posicionou nesse sentido em relagao ao sursis pro-
cessual: (...) a alegacio de erronea capitulacio juridica dada aos fatos,
que teria obstado a possibilidade de proposta de suspensio condicional do
processo: inércia da defesa em suscitar a auséncia da proposta do beneficio,
que gerou preclusio. A andlise do alegado erro na classificacdo juridica
contida na dentincia depende, no habeas corpus, que do equivoco advenha
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efetivo prejuizo ao paciente. No caso, o beneficio, de qualquer modo, nio
poderia ser concedido ao paciente: a auséncia de proposta de suspensio
condicional do processo constitui nulidade relativa que precluiu, a falta
de protesto oportuno da defesa. HC 88.156, rel. min. Sepiilveda Perten-
ce, j. 29-8-2006, 1° T, D] de 15-9-2006. HC 106.003, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 5-4-2011, 1* T, DJE de 7-6-2011. RHC 101.358, rel.
min. Ellen Gracie, j. 24-8-2010, 2° T, DJE de 10-9-2010.

O mesmo entendimento ficou explanado nos julgados
do Superior Tribunal de Justica no tocante ao sursis processual
previsto no art. 89 da Lei 9.099/95, ao entender que: “o incon-
formismo com a auséncia de propositura do beneficio deve ser alega-
do antes da prolacdo da sentenga condenatoria, sob pena de operar-se
os efeitos preclusivos. Precedentes.” (AgRg no REsp 1.503.569/MS, j.
04/12/2018)".

Com o acordo de ndo persecugdo penal, estamos diante da
mitigacdo do principio da obrigatoriedade da agdo penal escul-
pido pela norma infraconstitucional no do art. 28 do CPP (STF,
RE 795.567 /PR), nos moldes da transacdo penal prevista no art.
76 da Lein 9.099/95, e ndo uma excegdo ao principio. Portanto,
o principio da obrigatoriedade deve ser interpretado como um
verdadeiro poder-dever de agir do Ministério Publico, previsto
dentre suas fun¢des institucionais no art. 129, inciso I, da Consti-
tuicdo da Republica, seja com o oferecimento da dentincia (visdo
classica e tradicional do processo penal), seja com a celebragdo de
acordos na esfera penal.

O acordo de ndo persecucao penal, na verdade, tem como
escopo a aplicacdo e efetividade dos principios constitucionais
da eficiéncia (CF art. 37, caput); da proporcionalidade (CEF, art.
5, LIV); da celeridade (CF, art. 5, LXXVIII) e do acusatoério (CF,
artigo 129, I, VI E VII).

Nesse diapasdo, Barja de Quiroga afirma que o “principio
da oportunidade encontra-se fundado em razdes de igualda-
de, pois corrige as desigualdades do processo de sele¢cdo; em
razOes de eficdcia, dado que permite excluir causas carentes
de importancia que impedem que o sistema penal se ocupe de
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assuntos mais graves; e em razdes derivadas da atual concep-
cdo de pena, ja que o principio da legalidade, entendido em
sentido estrito (excludente da oportunidade), somente conjuga
uma teoria retributivista da pena”. Além disso, o principio da
oportunidade decorre, também, do principio da ultima ratio - da
minima intervencao.

Anteriormente a edicdo da Lein 13.964/19, o Conselho Na-
cional do Ministério Publico regulamentou, por meio da Resolu-
caon. 181 de 2017, em seu art. 18, o instituto que possibilita ao Mi-
nistério Publico celebrar acordo de ndo persecucao penal quando
o crime for cominado pela pena minima inferior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa.

Antes de seguir adiante em busca da proposicao do texto,
vale o parénteses para, na qualidade de juiz titular de um juizo
criminal da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, estado da fe-
deracdo com indices de criminalidade alarmantes, afirmar que
jamais tive a oportunidade de homologar acordo de ndo perse-
cucao penal, talvez pela existéncia das A¢des Diretas de Inconsti-
tucionalidade n 5.793 en 5790, propostas, respectivamente, pelo
Conselho Federal da OAB e pela Associacao dos Magistrados
Brasileiros (AMB), junto ao STF, ambas da relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, pendente de julgamento do pedido limi-
nar, ou mesmo por conta da existéncia de preceito constitucional
da obrigatoriedade em sua acepgao literal em relagdo a agao pe-
nal pelo Ministério Publico.

Por consequéncia, e com base em dados empiricos, mesmo
apos a edicdo da Lein 13.964/19, acredito que o acordo de nao per-
secucdo penal se prestard muito mais para teses doutrindrias infin-
daveis do que como mecanismo de otimizacdo da justi¢a criminal
com a redugao da criminalidade e ressocializacdao do infrator.

Sao muitas condigOes exigidas pela norma para a celebra-
¢ao do negocio juridico pré-processual. A confissao prévia sera
quase um obstaculo intransponivel, pois qual serd a garantia
para o infrator de que o acordo de ndao persecugdo penal serad
homologado judicialmente? Grandes dificuldades instrumentais
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se imporao, principalmente por ndo haver uma cultura, dentro
do sistema de justica criminal, de operacionaliza¢ao de acordos
extrajudiciais, a fim de evitar a deflagracdo da acdao penal.

H4 uma preocupacgdo cada vez mais latente com a vitima e
com os sistemas de controle de combate ao crime, em especial pe-
los veiculos de comunicagao social, cujas midias pautam a atuacdo
dajustica criminal com base na sedimentacao e valorizacao da cul-
tura do medo, a explorar midiaticamente o caso concreto, as dores
da vitima e de seus familiares, com a exigéncia de uma resposta a
altura, com aplicagdao de penas de privacdo da liberdade.

Na defesa do contexto de conten¢do de gastos dentro de
uma percepgao criminoldgica que vé a criminalizagao de peque-
nos delitos como algo contraproducente, a conclusao pela neces-
sidade da elaboracdo de um sistema pautado em acordos civis e
transagoes penais formulados fora do ambito da justiga criminal
é tdo amplamente aceita, que ha autores, como Rosa e Lopes Ju-
nior, que afirmam: “Os juristas desatualizados insistem em excluir
os institutos da Justica negociada do ambiente processual brasileiro,
lutando por manter a ilha moderna do processo penal e o fetiche pela
decisdo penal de mérito como o tinico mecanismo de descoberta e de
producio de sangoes estatais.

Nesse sentido, o autor Rodrigo Leite Ferreira Cabral sus-
tenta que: “O referido acordo pretende dar maior racionalidade ao
nosso sistema penal. Ele permite que o Ministério Publico e Poder Ju-
dicidrio possam dispensar maior atencdo e celeridade aos crimes mais
graves. Por outro lado, possibilita uma resposta muito mais rdpida aos
crimes de pouca gravidade, o que pode ocorrer, inclusive, poucos dias
apos o crime. Tal proposta segue o exemplo de paises como os Estados
Unidos e a Alemanha, em que a maioria esmagadora dos casos penais
sdo resolvidos por meio de acordo.”

3. REQUISITOS PARA A OFERTA DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Os requisitos estdo esculpidos no caput do art. 28-A do CPP,
com redacdo introduzida pela Lei n 13.964/19. O investigado
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devera ter confessado formal e circunstancialmente a pratica da
infracdo penal ao longo da persecucgado penal e anteriormente ao
oferecimento da dentncia, desde que a infragao penal tenha sido
praticada sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, com pena mi-
nima cominada inferior a 4 anos, considerando-se, para tanto, a
incidéncia das causas de aumento e de diminuigdo aplicaveis ao
caso concreto.

A violéncia empregada na préatica da infracdo penal deve
ser contra a pessoa e ndo contra o bem perseguido, como na hi-
potese de furto qualificado pela destrui¢do de obstaculo, além de
ter sido praticada intencionalmente para atingir o fim colimado
com o delito, permitindo, assim, o emprego do instituto no caso
de homicidio ou lesao corporal culposa.

O indiciado devera reparar o dano ou restituir a coisa a vi-
tima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; renunciar voluntaria-
mente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; prestar servico a
comunidade ou a entidades ptblicas por periodo corresponden-
te a pena cominada ao delito, diminuida de 1/3 a 2/3, em local
a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do
Decreto-lein 2.848/40.

Mesmo que o investigado ndo tenha confessado ao longo
da investigacao criminal, seja porque negou, seja porque simples-
mente ndo compareceu ao 6rgdo investigatdrio, cabe notificacdo
especifica pelo Ministério Publico, a fim de iniciar a negociagdao
do ANPP, com a indispensavel confissao formal e circunstancia-
da, agora perante o parquet (art. 4° da Resolucao Conjunta GPGJ/
CGMP 20/20).

Na hipétese de conexdo ou continéncia (art. 76 e art. 77 do
CPP), sendo um dos crimes perpetrados com violéncia ou grave
ameaca, e desde que o somatdrio esteja dentro do patamar impos-
to por lei, ou seja, com pena minima inferior a 04 anos, entendo
que os crimes devem ser tratados isoladamente e para cada agen-
te individualmente, como previsto para o instituto da prescri¢ao
no art. 119 do Cddigo Penal, por ser mais favoravel ao infrator.
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Porém vale lembrar a jurisprudéncia do STJ (RHC 84.633/R])
quando houver conexdao ou continéncia com infragdo de menor
potencial ofensivo, cujo entendimento afasta os beneficios da Lei
n 9.099/95, caso a soma das penas méximas ultrapasse 2 anos (art.
61 da aludida lei), mas, ndo afastard o acordo de nao persecucdo
penal, por contemplar a pena minima inferior a 4 anos.

Por fim, as condi¢es negociadas no acordo de ndo perse-
cugao penal precisam se revelar suficientes e necessérias para re-
provacao e prevencgao do crime.

Trata-se de expressao subjetiva que delimita o poder dis-
criciondrio de atuacdao do Ministério Publico no exercicio da
obrigatoriedade da acdo penal e demandard, indiscutivelmen-
te, contornos mais explicitos baseados no caso concreto e ndo
na gravidade abstrata em si do delito. Caso o Ministério Publi-
co recuse a oferta quando o investigado preenche os requisitos
objetivos do caput do art. 28-A do CPP, caberd a notificagdo do
infrator para fins de incidéncia do § 14° do dispositivo legal, com
a possibilidade de requerimento da remessa dos autos ao 6rgao
superior ministerial.

Caberd, por fim, ao Poder Judicidrio exercer o controle fisca-
lizatério sobre a atuacdo do membro do Ministério Publico e, em
caso de discordancia, seja para homologacdo, seja para o recebi-
mento da dentincia em hipoteses em que caberia o acordo, remeter
o0s autos a aprecia¢do da instancia revisora do Ministério Publico.

4. INAPLICABILIDADE

Nao é cabivel o acordo de ndo persecucao penal se for
possivel a transacdo penal de competéncia dos Juizados Espe-
ciais Criminais; se o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitu-
al, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infra-
¢Oes penais pretéritas; se tiver sido o agente beneficiado nos 05
anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de nao
persecucao penal, transagdo penal ou suspensao condicional do
processo, e nos crimes praticados no ambito de violéncia do-

270 | R. EMER], Rio de Janeiro, v. 22, n. 3, p. 261-285, Setembro-Dezembro. 2020 ||



méstica ou familiar, ou praticados contra mulher por razdes da
condicao de sexo feminino.

Sobre os delitos que envolvam violéncia de género, nao é
concebivel tratar com maior rigor conduta menos gravosa, ao
permitir a oferta do acordo de ndo persecucgao penal nos crimes
de porte ilegal de arma de uso restrito ou proibido, por exemplo,
e veda-la para o crime de ameaga (art. 147 do CP), ainda que
praticado no ambito doméstico ou familiar contra mulher, por
razdes da condi¢do do género feminino.

A vedacdo afronta a mens legis e fere o principio da razoa-
bilidade, haja vista nao ter sido o crime praticado com violéncia
ou ameagca grave. Ao que parece, na hipotese de crime de ameaga
ter sido praticado contra a mulher no ambiente familiar por sua
condicdo de género feminino, deve prevalecer o entendimento
de admissibilidade de oferta do acordo de ndo persecugdo penal.

5. COMPETENCIA

Na hipoétese em que o acordo de ndo persecugao penal ve-
nha a ser celebrado no curso do inquérito policial proposto pelo
6rgao do Ministério Publico com atribuigdo junto as Promotorias
de Investigacdo Penal (PIP), o termo devera ser remetido ao juizo
com competéncia estipulada para o juiz das garantias, nos termos
do art. 3°-B, inciso XVII, acrescido pela Lei n 13.964/19, caso ve-
nha a ser restabelecida a eficicia da norma pelo plenario do STF
no curso na Acao Direta de Inconstitucionalidade n 6.298/DF.

O juiz das garantias é o responsavel pelo controle da lega-
lidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais do infrator, cuja franquia tenha sido reservada a au-
torizacao prévia do Poder Judiciario.

Assim, até que a eficacia ndo seja restabelecida, com o re-
conhecimento da constitucionalidade ou nao da lei pelo STF, o
termo do acordo deverd ser homologado pelo juizo competente
para processo e julgamento da agdo penal correspondente.

Ja na hipotese de ter sido requerida, no bojo da persecu-
cdo penal, medida cautelar antecipatoria para apuragao das cir-
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cunstancias faticas do delito, ou de indicios de autoria, o juizo
competente para a homologa¢do do acordo sera aquele que de-
cidiu a medida cautelar. Porém, caso haja o restabelecimento
da eficdcia do juiz das garantias, serd ele o juizo competente.
Apenas enquanto se mantiver a suspensdo da eficacia da nor-
ma, serd competente o juizo prevento que decidiu no bojo da
medida cautelar.

Ja na hipotese de a infragdo ter sido objeto de lavratura do
auto de prisdao em flagrante - APF -, a proposta de acordo a ser
ofertada pelo Ministério Publico deverd se operar no curso da
audiéncia de custodia, na presenca do indiciado e de seu defen-
sor, devendo o termo ser homologado pelo juiz que preside a
audiéncia de custodia, nos termos do art. 310 do CPP.

Cabera ao juiz da custddia homologar o acordo, ou nédo, e
aferir a regularidade da proposta, por ser competente para aferi-
cao da legalidade e legitimidade da lavratura da prisao flagran-
cial e para manutenc¢do, ou ndo, da prisdao preventiva do indicia-
do. Ou seja, a possibilidade da conversdo da prisdo em flagrante
em preventiva passara necessariamente pela impossibilidade de
celebracao do acordo de ndo persecugdo penal.

Nao héa que se falar em ofensa ao principio do juiz natural,
consagrado no art. 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal, cujo
preceito constitucional determina que, no processo penal, o jul-
gador a atuar em determinado feito deve ser aquele previamente
estipulado por lei ou pela Constitui¢do Federal.

Para confluéncia da norma processual que estipula a com-
peténcia do juiz da custédia (art. 310 do CPP), com o preceito
constitucional do juiz natural, a fim de estipular o juizo compe-
tente para homologagdo do acordo de ndo persecugdo penal na
hipotese da sua oblagdo apo6s a lavratura do auto de prisdo em
flagrante, devemos levar em consideragdo a regra de competén-
cia da perpetuatio jurisdictionis, fazendo com que o juiz natural
somente se torne prevento para processo e julgamento da agdo
penal com o recebimento da dentincia e determinacdo da citagdo
a fim de constituir a relagdo processual.
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Assim sendo, como o acordo de ndo persecugao penal se
opera antes do recebimento da dentincia, nada obsta que o juiz
responsavel pela audiéncia de custddia presida a audiéncia para
homologacao do acordo de ndo persecucdo penal, na presenca
do Ministério PPublico, do indiciado e seu defensor.

Além do que, com alicerce no principio da otimizagao pro-
cessual e da efetividade, cabera ao juiz da custddia, que primeiro
terd acesso a analise da regularidade e legitimidade da situagdo
flagrancial, presidir a audiéncia de homologacdo do acordo de
ndo persecucao penal, inclusive para verificar a voluntariedade
da confissdo formal.

Nada obsta, também, que a autoridade policial, no momen-
to da lavratura do auto de prisdo em flagrante, além de conceder
ao flagranciado a possibilidade constitucional de permanecer em
siléencio, esclarecendo que o seu siléncio ndo tera o condao de
prejudica-lo, deverd esclarecé-lo que a sua confissdo voluntaria
em crimes sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima in-
ferior a 04 anos, poderd resultar em acordo de ndo persecucdo
penal, que, caso seja homologado judicialmente e haja o cumpri-
mento de todas condi¢des entabuladas no negocio juridico pré-
-processual, importara na extingdo da punibilidade do fato.

6. DIREITO INTERTEMPORAL

Os tratadistas sobre direito intertemporal, CARLOS MA-
XIMILIANO e ROUBIER, ensinam que toda norma de processo
obedece ao principio geral do efeito imediato.

Segundo a regra inserida no art. 2°, do Codigo de Proces-
so Penal (Dec.-Lei n.” 3.689, de 3 de outubro de 1.941), esta con-
sagrado, no direito brasileiro, o principio da vigéncia imediata
das leis processuais penais. Se esse é o fundamento legal, a razao
ontoldégica encontra-se no fato de tratar-se de norma de direito
publico, tanto do direito processual penal, como do direito penal,
que nao se pode realizar sendo através do processo.

Essa razao, entretanto, ja dividiu a doutrina e a jurispru-
déncia em posi¢des divergentes, fazendo com que uns sustentem
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a irretroatividade da norma processual penal, enquanto outros
sustentem sua retroatividade.

Tudo depende da perspectiva com que encaremos o tema. Se
a visdo for do processo como um conjunto unitario, sem nenhuma
duvida, inclinar-me-ei a considerar que a lei penal que deve ser
aplicada e a lei processual que efetivara a realizacdo dessa norma
penal aplicavel constituem um todo que deve se manter idéntico
desde a época do evento definido como delituoso.

Essa perspectiva, conhecida como “sistema da unidade
processual”, coloca como referéncia a data do fato delituoso.
Seus seguidores entendem que o processo € algo inseparavel, in-
cindivel, destinando-se todos os atos processuais a realiza¢do do
direito penal material e, por isso, deve aplicar-se a lei penal e a lei
processual entdo vigente até o julgamento final.

Dentro dessa perspectiva, o processo deveria regular-se
todo pela lei revogada. Em decorréncia dessa postura, a aplica-
¢ao da norma processual nova a um processo em andamento ou
a um processo a ser instaurado em virtude de evento ocorrido
antes de sua vigéncia significard aplicagao retroativa da lei pro-
cessual. Nessa linha de raciocinio, o processo deve ser regulado
todo pela lei revogada, que gozaria assim de ultratividade até o
seu término, sob pena de nulidade.

Porém, se a visado for de que a norma processual penal ndo
tem como destinatario o fato delituoso, mas a relagao juridico
-processual, a aplicacdo da lei processual penal nova pode ser
imediata, sem que se possa falar em aplicacdo retroativa, pois
uma coisa € a relacdo juridica de direito material penal, que de-
sencadeia um ato punivel e que, pelo principio da reserva legal,
tem de estar previamente tipificado, enquanto outra é a relagdo
juridica processual, objeto de incidéncia das normas processuais
penais. Nessa perspectiva, abrem-se duas possibilidades:

a) A primeira possibilidade parte da consideracao de que
o processo tem fases distintas e autdbnomas, hipotese em que se
admite a incidéncia da lei processual nova as fases processuais
que se iniciarem sob seu império, regendo-se as anteriores intei-
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ramente pela lei revogada. Trata-se do “sistema das fases proces-
suais”, segundo o qual a lei nova ndo se aplicaria enquanto nao
se concluisse a fase em que se encontra o processo que continua-
ra regulado pela lei velha, considerando-se basicamente a fase
postulatoria, a fase probatoria, a fase decisoria e a fase recursal.

b) A segunda possibilidade, sem ignorar as fases proces-
suais, considera que o processo constitui-se de uma sucessao de
atos legalmente regulados e raciocina com a suposi¢ao de que a
lei nova deve ser melhor do que a anterior, inclusive ao assegu-
rar com mais eficiéncia os direitos do acusado. Nesses termos,
aplicar-se-a a lei velha ao ato processual em desdobramento, mas
a lei nova, aos atos processuais posteriores, independentemente
da fase em que se encontrar. Trata-se do “sistema do isolamento
dos atos processuais”, segundo o qual ndo hd que se falar nem
em retroatividade nem em irretroatividade, mas em aplicagdo
imediata da lei processual penal. Por isso é correto o entendi-
mento de que as leis processuais penais novas tém eficacia atual
e futura, ndo podendo afetar a atividade processual ja definiti-
vamente cumprida dentro do processo nem as situagdes juridico
-processuais ja adquiridas.

Sdo consequéncias do principio da aplicagdo imediata:

a) os atos realizados sob uma lei conservam sua validade e
eficacia sob a vigéncia da lei nova, em decorréncia da nao retro-
atividade desta;

b) a imediata aplicacdo da lei nova impde que os atos a se-
rem praticados apods a sua vigéncia regulem-se por ela.

Consequentemente, vigente a nova lei processual, aplicar-se-a
imediatamente a todos os processos em andamento, bem como aos
que se iniciem, sem qualquer preocupagao com a data do evento
delituoso tratado no respectivo processo, atendendo-se ao principio
tempus regit actum, tendo a aplicacdo imediata como referéncia ndo
a data do delito, mas a data da pratica do ato processual.

Principio da benignidade ou de garantia.

Para dirimir as duvidas que possam ser suscitadas quando da
vigéncia de normas processuais novas, costumam-se editar normas
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de transicao, regulando a aplicagdo das novas regras. Entretanto,
quando nao existe disposic¢do sobre o direito transitorio, indaga-se
se a nova lei processual penal pode ou ndo ter aplicagdo retroativa.

A lei processual penal nova, por regular os atos e ativida-
des processuais, tem eficdcia atual e futura, ndo podendo afetar
a atividade processual definitivamente cumprida no processo,
nem a situagdo processual ja adquirida. Ndo se ocupa, como sa-
bido, do direito de punir. Todavia, pode criar situagdes novas ou
modificar as situagdes e condi¢des existentes, de modo a malferir
direitos fundamentais do processado.

A partir dessa realidade, formam-se, também, grupos an-
tagonicos. Uns sustentam a aplicagdo imediata em qualquer cir-
cunstancia; outros reconhecem que hd normas que podem ser
gravosas ao processado, passando a investigar o real contetido
da norma processual. Ao constatar a criacdo de um status mais
gravoso para o processado, advoga-se, entdo, a aplicagao ultra-a-
tiva da lei velha, por ser mais favoravel. Contrariamente, se a lei
nova for mais benéfica, aceita-se sua aplicacao imediata, embora
denominando-a como aplicacgao retroativa.

A primeira corrente contesta a aplicacdo, em matéria de lei
processual penal, do conceito penal de lei mais branda e favora-
vel ao réu, nas hipoteses de direito intertemporal. Se o acusado
estd inocente, a lei nova, ao que se presume, deve oferecer-lhe
amplas garantias para defender-se cabalmente; se 0 acusado ndo
€ inocente, ndo se concebe que possa invocar direitos adquiridos
contra a sociedade, postulando aplicacdo de uma lei que lhe per-
mita escapar a repressao.

A segunda corrente, entretanto, advoga a retroatividade
da lei processual penal fundamentando-se exatamente no crité-
rio penalistico da lei mais benigna. Por isso fala-se de aplicagdo
da lei processual penal nova somente se suas prescri¢des forem
mais favoraveis ao acusado ou a sua defesa. Caso contrario, deve
ser aplicada a lei anterior aos processos pendentes ou a iniciar-se
por fatos cometidos antes da vigéncia da nova lei, ou seja, sera
aplicada a lei nova sempre que a anterior ndo seja mais benigna.
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Por esse principio da benignidade, compreendido do ponto
de vista processual penal, devem ser extraidas algumas situagoes
em que direitos fundamentais do acusado ou prejudiciais a sua
defesa sejam maltratados pela lei processual nova. Nesse caso, é
recomendavel reconhecer a ultratividade, ainda que parcial, da
lei derrogada, da mesma forma que, se mais benéfica a lei proces-
sual penal nova, deve ser aplicada desde logo.

Pensamos que isso tem muito mais a ver com as garantias
constitucionais do que propriamente com o direito processual.
Alias, ha longo tempo, o saudoso Professor Roberto Lyra ensi-
nava que os preceitos juridicos que regulam a validade da lei
penal no tempo (e também no espago e em relacdo as pessoas)
regulam-se pelo Direito Constitucional, quando este traga os
principios basicos da nagao. Quando a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, XL, diz que “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”, estd estabelecendo o principio da
irretroatividade das leis penais lato senso, abrangendo as nor-
mas do direito penal, do direito processual penal e do direito
executorio penal.

Em principio, portanto, tanto a lei penal quanto a lei pro-
cessual penal tém aplicacdo imediata e ndo retroativa. Aquela
retroagird, se mais benéfica; esta incidird de imediato ou ensejara
uma parcial ultratividade da lei revogada.

E por isso que nio se pode deixar de considerar a
inaplicabilidade in pejus de normas, ainda que exclusivamente
processuais, o que pode ocorrer no campo das normas instru-
mentais-materiais.

As normas instrumentais-materiais sao aquelas que tratam
dos direitos, deveres, poderes e obrigacdes das partes. Quando,
de acordo com norma instrumental-material, ja4 ha uma situacao
juridico-processual constituida, a aplicagdo imediata da lei nova
poderia colidir com a norma constitucional do art. 5°, XXXVI,
segundo a qual “a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato
juridico perfeitoeacoisajulgada”, admitindo-se, por conseguinte,
um agravamento dos direitos fundamentais do processado.
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Mauro Capelletti, examinando o tema, prefere reportar-se
ao que chama de normas processuais de garantia e normas técni-
co-processuais, aduzindo que a categoria de normas de garantia
ndo serve a objetivos conceituais, mas a objetivos de grande im-
portancia pratica, como a sucessao de leis no tempo, a taxativida-
de ou liberdade dos meios de prova etc.

Nao se pode ignorar, por outro lado, a existéncia de nor-
mas processuais que sao hibridas ou mistas, por regularem, a um
tempo, matéria processual e matéria penal.

Fala-se, por isso, em normas processuais-materiais, ou nor-
mas processuais-mistas. As normas processuais-mistas condicio-
nam a efetivacdo da responsabilidade penal ou colidem direta-
mente com os direitos do acusado ou do recluso.

Para Taipa de Carvalho, é imperiosa, nesses casos de suces-
sdo de leis processuais penais materiais, a ado¢do de uma herme-
néutica teleoldgico-material que conduza a aplicacao retroativa
da lei mais favoravel e da irretroatividade da lei desfavoravel.
Porém ndo ha retroatividade da lei processual penal, devendo
entender-se como tal sua aplicacdo imediata, pois ndo se aplica a
norma juridica processual nova a fatos passados nem para anular
os efeitos ja produzidos, nem para retirar, total ou parcialmente,
a eficacia dos efeitos ulteriores derivados desses fatos pretéritos.

Veja-se, por exemplo, a hipotese em que lei nova transfor-
me o delito de acio ptiblica em acdo penal privada. E 6bvio que,
como norma exclusivamente processual, tem incidéncia imedia-
ta para os processos a se iniciarem, sendo irrelevante a época do
evento delituoso. Se o processo estiver em andamento, hé tam-
bém aplicagdo imediata — e nao retroativa —, retirando do Minis-
tério Publico a legitimidade para prosseguir no processo, salvo
como custos legis, devendo o ofendido, ou quem o represente,
assumir tal posi¢do, submetido, desde entdo, as regras proces-
suais e penais especificas da agdo penal privada, tal como, por
exemplo, a perempgao.

E natural que nesses casos se edite norma transitoria
concedendo prazo para que o ofendido assuma a titularidade da
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acao. Nao se trata de efeito retroativo, pois ndo ha necessidade
de oferecer queixa-crime, permanecendo validos a dentincia e os
atos processuais que os seguiram até a vigéncia da lei nova.

7. SUGESTOES DE SOLUCAO DOS CONFLITOS APARENTES

Normalmente, quando surgem leis processuais penais no-
vas que possam gerar conflitos intertemporais graves, o legislador
costuma tracar normas transitérias para regular a aplicacdo das
leis. O exemplo mais marcante encontra-se na Lei de Introducdo
ao Codigo de Processo Penal (decreto-lei n.° 3.931, de 11.12.41).

Hipotese mais recente encontramos na Lei n.® 9.099/95, so-
bre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, em especial no que
pertine aos seus artigos 88 a 91.

Em principio, a leitura apressada do artigo 90 da Lei n
9099/95 levaria a conclusdo de que as normas do referido diplo-
ma legal somente teriam aplicacdo aos processos cuja instrugao
ainda nao tivesse iniciado. Ocorre, entretanto, que a referida lei
tem normas de direito material ou, no minimo, normas proces-
suais-materiais, ou processuais-mistas, como resulta induvido-
so da apreciacdo do art. 74, paragrafo tinico (composigdo civil
dos danos), art. 76 (transacdo), art. 85 (conversao da pena de
multa em pena restritiva de direitos), art. 88 (representacao nos
crimes de lesdo corporal leve dolosa e lesdao corporal culposa)
e art. 91 (representacdo especial). Consequentemente, sao nor-
mas que se submetem ao principio constitucional da retroativi-
dade da lei penal mais benéfica e da aplicagao imediata da nova
lei processual.

Oart. 90 da Lein 9.099/1995 determina que as disposic¢Oes
da Lei dos Juizados Especiais ndo sao aplicaveis aos processos
penais nos quais a fase de instrucao ja tenha sido iniciada. Em
se tratando de normas de natureza processual, a excecdo estabe-
lecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP nado padece
de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito
penal que tenham contetido mais benéfico aos réus devem re-
troagir para beneficid-los, a luz do que determina o art. 5°, XL,
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da CF. Interpretagdo conforme o art. 90 da Lein 9.099/1995 para
excluir de sua abrangéncia as normas de direito penal mais favo-
raveis aos réus contidas nessa lei. Nesse sentido,a ADIN n 1.719,
rel. min. Joaquim Barbosa, j. 18-6-2007, P, DJ de 3-8-2007.

O saudoso Professor José Frederico Marques, ao examinar
como se ha de proceder em casos semelhantes, depois de consig-
nar que ja sustentara “que as leis e os textos sobre a agdo penal
tém carater processual e, portanto, ndo ha falar em normas que
beneficiam o réu, lois plus douce, que devam retroagir em prol do
acusado ou do indiciado”, reconsiderou sua convicgao.

Pode ser trazido a colagdo, a fim de ajudar na questdo de
direito intertemporal a envolver o acordo de ndo persecugao pe-
nal, o que se sedimentou em torno do artigo 366 do Cédigo de
Processo Penal, com a nova redagao que lhe deu a Lei n.” 9.271,

de 17 de junho de 1996.

Trata-se de regra de carater misto, com um comando proces-
sual — suspensado do processo —e um comando de evidente natureza
penal — suspensdo do prazo da prescricdo da pretensdo punitiva.

Para uns, é impossivel a cisao, separando o que se refere
a norma processual e a norma penal, pois trata-se de um todo
organico constituido por regra de direito penal (suspensdo da
prescri¢do), mais gravosa para o réu, e por isso submetendo-se
ao principio da irretroatividade, e regra de direito processual
penal (suspensao do processo), indissociaveis e, portanto, sendo
inaplicavel, no seu todo, sendo aos fatos delituosos posteriores a
data da vigéncia da lei nova, em17.06.1996.

Para outros, aplica-se desde logo a regra da suspensao do
processo no caso de ndo atendimento a citacdo inicial. Conse-
quentemente, 0s processos que se encontram em andamento,
seja em que fase for, em que o réu foi citado por edital e ndo
compareceu ao interrogatério nem constituiu defensor, devem
ser suspensos, mas a suspensao do prazo da prescri¢ao da pre-
tensdo punitiva s6 deve atingir os fatos incriminados posteriores
a 17.06.1996, sob pena de ofensa ao artigo 5°, XL, da Constitui¢do
Federal de 1988.
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Ante a explicitacdo dos posicionamentos doutrinarios, vale
a transcri¢do de julgados que sedimentam a indissociabilidade
da lei que alterou o art. 366 do CPP.

Impossibilidade de aplicacdo fracionada do art. 366 do CPP, na
redagido dada pela Lei 9.271/1996, pois, muito embora o dispositivo
tenha, também, contetido processual, sobressai a sua feicio de direito
penal material. Além disso, por se tratar de dispositivo que, em geral,
agrava a situagdo dos réus, ndo pode ser aplicado retroativamente a edi-
¢do da lei nova. HC 92.615, rel. min. Menezes Direito, j. 13-11-2007,
1* T, DJE de 14-12-2007. RHC 105.730, rel. min. Teori Zavascki, j.
22-4-2014, 2 T, DJE de 8-5-2014.

Citagio por edital e revelia. Lei n° 9.271/1996: aplicagio no tem-
po. Firme, na jurisprudéncia do Tribunal, que a suspensio do processo e
a suspensdo do curso da prescri¢do sdo incindiveis no contexto do novo
art. 366 do CPP (cf. Lei 9.271/1996), de tal modo que a impossibilidade
de aplicar-se retroativamente a relativa a prescri¢do, por seu cardter pe-
nal, impede a aplicagio imediata da outra, malgrado o seu cariter pro-
cessual, aos feitos em curso quando do advento da lei nova. [HC 83.864,
rel. min. Sepiilveda Pertence, j. 20-4-2004, 1° T, D] de 21-5-2004.

Partindo de tais premissas, é fundamental reconhecer a
natureza hibrida ou mista da lei n 13.964 /2019 ao introduzir o
instituto do acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento ju-
ridico, considerando que seu eventual cumprimento implica na
extingdo da punibilidade (§ 13°) e, ipso facto, deve prevalecer sua
caracteristica penal (STF, RHC 115.563/MT), com a obrigatoria
retroatividade para beneficiar o réu (5°, XL, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988). Porém somente para
atingir os fatos ilicitos que tenham ocorrido antes da vigéncia da
lei, e quando ainda nao tenha sido recebida a peca deflagradora
da acdo penal (cardter proeminentemente instrumental).

Aretroatividade da norma ndo pode afetar ato juridico per-
feito. A congruéncia dos preceitos fundamentais permitird que a
lei processual retroaja para atingir fatos delituosos anteriores a
vigéncia da lei, porém, desde que nao tenha havido o recebimen-
to da dentincia com a deflagracdo da agdo penal.
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Apesar de ndo ter qualquer efeito vinculativo, pode servir
de norte o enunciado n 20 do CNPG - Conselho Nacional de
Procuradores Gerais —ao proclamar que o ANPP abarca as inves-
tigacdes e 0s processos em curso até o recebimento da dentncia,
mesmo que o fato ilicito imputado ao denunciado seja anterior a
vigéncia da lei.

A mens legis da regra contida no art. 28-A do CPP, ao pres-
crever a expressao “investigado”, deixa clara a possibilidade de
oferta do acordo de ndo persecugdo penal pelo Ministério Publi-
co tdo somente até o recebimento da dentncia, admitindo-se a
retroatividade da lei para abarcar fatos ilicitos ocorridos antes da
sua vigéncia, desde que ndo recebida a dentincia, pois, a partir de
entdo, com a constitui¢do da relagdo processual, o autor do fato
ganha o status de acusado, e ndo de investigado, como expressa-
mente previsto na norma.

Pode-se concluir, entdo, que o termo final para proposta
do acordo de ndo persecugdo penal sera sempre o recebimento
da dentncia, mesmo diante de fatos ilicitos ocorridos antes da
vigéncia da lei, como forma de apaziguar o conflito aparente de
direito intertemporal perante um norma hibrida de carater penal
e processual, inclusive para atender aos preceitos constitucionais
da retroatividade da lei penal mais benigna e da necessidade de
se observar o ato juridico perfeito e acabado.

Cabera ao juiz velar pela observancia do poder-dever do Mi-
nistério Publico de ofertar a proposta de ndo persecucdo penal aos
fatos pretéritos a vigéncia da lei, desde que ainda nao recebida a
denuncia (tempus regit actum), além, é claro, das hip6teses pertinen-
tes a fatos criminosos ocorridos apds a vigéncia da Lein 13.964/19.

Esse é o entendimento explanado no art. 1° e pardgrafo tni-
co da Resolug¢do Conjunta GPGJ/CGMP/RJ N 20, de 23 de janei-
ro de 2020, ao disciplinar que:

“Art. 1° - Ao receber o inquérito policial, o auto de prisdo
em flagrante ou outro procedimento investigatorio, bem como
quaisquer pegas de informagio, nido sendo caso de arquiva-
mento, o membro do Ministério Piiblico verificard se estdo
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presentes o0s requisitos objetivos e subjetivos para proposigio
do acordo de nio persecugio penal previsto na lein®13.964/19.

Pardgrafo 1inico — O acordo de nido persecugio penal poderd
ser celebrado até o recebimento da dentincia, inclusive para fa-
tos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 13.964/19, desde que
necessdrio e suficiente para reprovagio e prevengio do crime”.

8. CONCLUSAO

Os males da pena de prisdo tém sido ressaltados pela dou-
trina com tal constancia e uniformidade, que nos permite dizer,
hoje em dia, que é praticamente unanime a conclusao de que a
cadeia fracassou como meio de reforma do delinquente. O que se
apregoa, ao contrario, € a sua nefasta influéncia na vida do preso,
como verdadeira escola de criminosos.

Em relatorio apresentado ao Coloquio de Belagio, no lon-
ginquo ano de 1975, J. E. Williams, falando em nome da Socieda-
de Internacional de Criminologia, disse que, em lugar de exigir a
reforma das prisoes, a questdo € saber se a prisdo pode reformar
o infrator e se efetivamente o faz.

Todo o possivel deve ser feito para evitar que os presos sejam
realmente submetidos a um dano e piorem pela experiéncia de es-
tarem encarcerados. A prisdo falhou em seus objetivos, de modo
que o acordo de ndo persecugao penal, por todas as razdes corre-
cionais, deve ser incrementado para que se preste como instrumen-
to de reprovagdo e prevengao do crime e, principalmente, como
meio alternativo a prisdo para a ressocializagcao do criminoso.
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