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Resumo

Com o advento da Lei 13.964 /19, que incluiu o artigo 28-A no Codigo de Processo Penal, criou-se o instituto da justica penal
consensual, denominado de acordo de nao persecugao penal. Essa pesquisa traz como objetivo tratar das discussoes que surgiram
no tocante a legalidade do acordo de nao persecucdo penal e das possiveis divergéncias que possam existir sobre a sua aplicacao
no ambito do Poder Judicidrio. Concluiu-se que o instituto ¢ promissor no sentido de evitar o processo penal, poupando tempo e
recursos ao Estado, além de ser benéfico para o investigado. Tornou-se conclusiva a existéncia de divergéncia na aplicacao dos acordos
nos tribunais, mormente no tocante a intertemporalidade para sua celebracao.
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Abstract

With the advent of Law 13.964 / 2019, which included article 28-A in the Code of Criminal Procedure, the consensual criminal justice
institute was created, named the non-criminal prosecution agreement. This research aims to address the discussions that have emerged regarding
the legality of the non-criminal prosecution agreement and the possible differences that may exist regarding its application within the ambit of the
Judiciary. The conclusion is that the institute is promising in avoiding criminal proceedings, saving the State time and resources, besides being

beneficial for the investigated. It became conclusive the existence of divergence in the application of the agreements in courls, specifically regarding
inter temporality for its closure.
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1. Introducao

O Direito Penal e Processual Penal Brasileiro traz inovacoes ao ordenamento juridico patrio,
principalmente no que tange a celeridade da persecucao penal a crimes considerados mais graves.

Assim, a Lei 13.964 /19 trouxe inimeras inovacoes as matérias penais da legislacao brasileira e,
dentre elas, o instrumento que possibilita acordo de nao persecucao penal firmado entre o Ministério
Publico e o investigado, devidamente homologados por magistrado, aos crimes de pena minima inferior
a quatro anos e que nao tenham sido cometidos com violéncia ou grave ameaca.

Nessa banda, o problema do presente artigo ¢ analisar se os acordos de nao persecucao penal
estao sendo implementados de forma uniforme no ambito do Poder Judiciario, a partir da vigéncia da
Lei 13.964,/20.
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2. Justica Penal Consensual

Paramelhor compreensao doinovador instituto processual penal - acordo de nao persecucao penal
- imprescindivel contextualizarmos a evolucao historica da justica penal consensual, correlacionando-a
com o referido acordo, objeto direto do presente artigo.

2.1 Contextualizacao histérica

Diante de um imenso nimero de processos penais que se amontoam no Poder Judiciario,
necessario reanalisar os procedimentos existentes no ordenamento juridico no que tange a suaresolucao.

Assim, com o advento da Constituicao Federal de 1988, comecou-se a pensar em justica penal
consensual, posto que o artigo 98 (caput e inciso I) previu a criacao de juizados especiais, com juizes
togados ou leigos, competentes para dirimir conflitos de menor complexidade da sociedade, bem como
para julgar e executar infracoes penais de menor potencial ofensivo.

Assim, “[...] a Lei 9.099/95 representou um marco no processo penal brasileiro, na medida em
que, rompendo com a estrutura tradicional de solucao dos conflitos, estabeleceu substancial mudanca
na ideologia até entao vigente” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 821).

Argumenta o mesmo doutrinador que, além da criacao dos juizados especiais criminais, que
marcaram, sobretudo, o ingresso do “espaco negocial”, surgiram outros importantes procedimentos no
processo penal, os quais serao demonstrados mais adiante (LOPES JUNIOR, 2020).

Necessario salientar ainda que o legislador constituinte, ao prever o artigo 98 da Constituicao
Federal, além de visar a celeridade da prestacao jurisdicional e dar maior seguridade a vitima, objetivou
estabelecer algumas medidas despenalizadoras (AVENA, 2019).

Assim, pode-se concluir que somente no ano de 1988, comecaram a ser previstos no ordenamento
juridico, solucoes consensuais de justica penal e que, em momento posterior, foram sendo cada vez mais
enraizadas e utilizadas para um bom andamento jurisdicional. Desse modo, descrever-se-a abaixo os
modelos consensuais penais ja existentes no Brasil.

2.2 Modelos consensuais

Como ja visto, o consenso na justica criminal teve sua primeira aparicao legal na Constituicao
de 1988. Além dessa previsao, fez-se necessaria a criacao de mecanismos para viabilizar essa inovacao
legislativa, os quais serao demonstrados a seguir.

2.2.1 Colaboracao premiada

Embora tenha sido a Lei 9.099,/95 a que mais trouxe inovacoes para a justica penal consensual, ja
havia indicios de uma justica consensual colaborativa quando da criacao da Lei 8.072,/90. Denominada
Lei dos Crimes Hediondos, no paragrafo unico do artigo 82 previa diminuicao de pena ao agente
infrator participante ou associado, que denunciasse a autoridade publica pessoas que estivessem
envolvidas com a formacao de bando ou quadrilha. Percebe-se que, naquela época, a justica consensual
javinha buscando o espaco que até entao era ainda muito litigioso.

No ano de 2013 entrou em vigéncia a Lei 12.850,/13 que normatizou, quase que exclusivamente,
o instituto da colaboracao premiada, prevendo os procedimentos e a aplicacao da colaboracao premiada
no ordenamento juridico.

Vasconcellos (2017) afirma existir instituto coirmao da colaboracao premiada, denominado
de acordo de leniéncia. Previsto na Lei 12.529/11, assemelha-se a colaboracdo premiada quase que
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integralmente, visto que os dois procedimentos sao acordos de trocas de beneficios, sendo o 6rgao
legitimado para sua propositura a distin¢cao mais perceptivel entre eles.

Posteriormente, na Lei 9.099/95, que trata dos juizados especiais, surgiram os seguintes
institutos: a composicao dos danos civis, a transacao penal e a suspensao condicional do processo, que
serao pormenorizados a seguir.

2.2.2 Composig¢ao dos danos civis

A composicao dos danos civis, com previsao nos artigos 74 e 75 da referida lei, dispoe sobre
espécie alternativa a litigios em que o principal objetivo ¢ a reparacao dos danos, gerando a vitima titulo
executivo judicial (LOPES JUNIOR, 2020).

Nesse sentido, o titulo executivo gerado com a homologacao do acordo sera executavel no juizo
civel competente, nao produzindo efeitos na esfera penal, porquanto acarretara a renincia do direito
de representacao, nas acoes que a exigem, bem como rentincia a queixa-crime nas infracoes penais de
acao penal privada (ARAUJO; COSTA, 2020).

Ressalta-se que ha entendimentos doutrinarios divergentes acerca da composicao de danos
civis nas infracoes penais de acao publica incondicionada. Alguns doutrinadores entendem ser inviavel
(LOPES JUNIOR, 2020) ao passo que outros a consideram viavel (AVENA, 2019). Este ultimo salienta
que existe uma excecao quanto a impossibilidade da composicao de danos civis nos delitos de acao
incondicionada - os crimes ambientais de menor potencial ofensivo.

Por conseguinte, ¢ importante salientar que paraseus efeitos ¢ imprescindivel que ainfracao penal
praticada tenha pena maxima igual ou inferior a 2 anos, bem como seja acao que fique condicionada a
representacao do ofendido ou condicionada a queixa-crime da vitima.

2.2.3 Transagao penal

Além da composicao dos danos civis, a Lei 9.099/95 trouxe (no artigo 76) a inovacao
denominada de transacao penal, modalidade avocada pelo Ministério Publico nos crimes de acao penal
incondicionada e condicionada. Nesta, se o ofendido representou, podera ser oportunizada ao infrator
a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, dependendo da proposta oferecida pelo
Ministério Puablico.

Ademais, quando o infrator preencher os requisitos de formalidade exigidos no artigo 76 e incisos
daleidosjuizados especiais, cabera ao Ministério Publico oferecer a transacdo penal, independentemente
de o ofendido achar conveniente ou nao, frisando-se, todavia, que, nas infracoes penais cuja acao for
privada - que dependa de queixa-crime -tocara ao ofendido a oferta da realizacao da transacao penal
(AVENA, 2019).

Além disso, se preenchidos os requisitos para a realizacao da transacao penal, podera o proprio
querelante propor, e nao o fazendo, podera ser proposta pelo Ministério Puablico (LOPES JUNIOR,
2020).

Sublinha-se, entretanto que, sendo caso de acao penal condicionada a representacao ou acao
penal privada, nao se chegara a proposta de transacao penal quando houver anteriormente sido
homologada a composicao dos danos civis, visto que esta ocasionara a rentncia do direito de queixa e
representacio, extinguindo a punibilidade do infrator (ARAUJO; COSTA, 2020).

O que se pretende com a descricao minuciosa da transacao penal ¢ demonstrar a similitude desta
com o acordo de nao persecucao penal, pelo fato dos dois modelos serem consensuais e acontecerem
antes da propositura da acao penal, diferenciam-se, praticamente, somente no que tange a quantidade
de pena, pois no primeiro a pena do crime nao pode ultrapassar 2 anos, enquanto que neste a pena
minima deve ser inferior a 4 anos.
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2.2.4 Suspensao condicional do processo

Além da composicao dos danos civis e da transacao penal, existe o procedimento denominado
de suspensao condicional do processo, previsto também na Lei 9.099,/95, especificamente em seu artigo

89.

Da leitura desse artigo, percebe-se que a suspensao condicional do processoé uma proposta
oferecida pelo Ministério Publico (normalmente acompanhada da dentncia contra o autor do fato) nas
infracoes penais em que a pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano, independente da
pena maxima prevista para o delito.

Nessa proposta, se o acusado preencher os requisitos exigidos pela legislacao e aceitar cumprir
com as obrigacoes propostas pelo Ministério Publico, ap6s a homologacao judicial, seu processo ficara
suspenso por um prazo determinado de 2 a 4 anos, nao precisando submeter-se a persecucao penal,
além de nao haver assuncao da culpa.

Embora pela leitura do artigo 89 da Lei 9.099/95, o oferecimento da suspensao condicional
do processo pareca ser exclusividade do Ministério Publico, modernos entendimentos doutrinarios
admitem, também, nos crimes de acao penal privada, em razao do querelante ser o titular da acao
penal, cabendo a ele o oferecimento (ou nao) da suspensao (LOPES JUNIOR, 2020).

Por fim, verifica-se que os modelos de justica consensual penal existentes se assemelham com
o acordo de nao persecucao penal em vigor a partir do ano de 2020, especialmente por terem em sua
esséncia as mesmas justificativas, bem como procedimentos semelhantes, sendo viavel, portanto, sua
aplicacao, sem ofender e contrariar qualquer legislacao.

Nesse diapasao, serao estudados os principais beneficios que a resolucao consensual de crimes
ostenta no nosso ordenamento juridico.

2.3 Beneficios da resolucdo consensual para o processo penal

Os meios alternativos de resolucao de conflitos estao adquirindo mais espaco, principalmente
pelo fato de o Poder Judiciario nao conseguir dar o devido andamento aos processos, colocando em
risco a seguranca juridica, bem como colocando sob pressao e analise a eficacia da duracao razoavel do
processo.

Da mesma forma, os procedimentos consensuais trouxeram beneficios as pessoas e 6rgaos
que entrelacam as relacoes juridicas penais; o acordo de nao persecucdao penal também atingira sua
finalidade, sobretudo, para a sociedade que clama por justica sem entender as dificuldades que os 6rgaos
enfrentam para lidar com tanta demanda.

Portanto, pode-se citar que existem basicamente trés solucoes que poderiam auxiliar o Poder
Judiciario com os excessos de processos: aumentar o quadro de servidores que atuam no sistema de
justica criminal; uma considerada monta de descriminalizacao de condutas consideradas infracoes
penais; e ampliacao de modelos consensuais de resolucao de conflitos, sobretudo nos delitos de média e
baixa complexidade (CABRAL, 2020).

Ademais, ¢ inviavel descriminalizar macicamente certos delitos, uma vez que corriqueiramente
aportam o Poder Judiciario infracoes penais como, por exemplo, furto, roubo, estelionato, dentre outros
- que sao condutas intoleraveis pela sociedade e sao as de maior incidéncia (CABRAL, 2020).

A solucao consensual parece ser mais conveniente também sob a 6tica do Estado, uma vez que
investimentos com servidores (necessarios no sistema de justica criminal) afetaria diretamente seu
orcamento e economia, concluindo-se que formas consensuais sa0 menos onerosas € menos Morosas.

Por outro viés, as solucoes negociadas de resolucao de conflitos trazem aos acusados ou
investigados beneficios que no processo penal, em sua plenitude, nao se alcan¢ariam.
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Na composicao dos danos civis, o principal beneficio ao infrator, apés a homologacao do acordo
¢ arenuncia do direito de queixa ou representacao da vitima, evitando possivel instauracao do processo-
crime (LOPES JUNIOR, 2020).

Isto é, resolve-se o conflito antes do processo, evitando-se o desgaste da persecucao penal aos
litigantes e, ainda, praticamente, se evita o uso da maquina estatal, sem contar que a vitima tem sua
pretensao atendida de maneira mais célere.

Na transacao penal, os efeitos positivos para o Estado sao os mesmos da composicao dos danos
civis - evitar o processo, nao se utilizando da maquina e de seus operadores por tempo demasiado. Ja ao
investigado, estando adimplidas suas obrigacoes com o Ministério Publico, viabiliza-se a ndo inscri¢ao
de seu nome nos assentamentos de antecedentes criminais, além de evitar a persecucdo penal. A pena -
de multa ou restritiva de direitos - sera antecipada, evitando-se também o desgaste temporal que existe
no processo para no final chegar-se a um mesmo resultado.

Com essa antecipacao de pena ao infrator, a vitima e a sociedade sao presenteadas com a
celeridade e pronta aplicabilidade da lei (posto que o agente delituoso desde logo passa a cumprir a
sancao), evitando desgaste para ambos.

Por fim, e, nao menos importante, salienta-se que todas as formas consensuais de resolucao de
conflitos penais deverao acontecer na presenca de defesa técnica, respeitando-se o direito constitucional
da ampla defesa.

Portanto, se o investigado ou acusado, bem como seu defensor nao acharem conveniente
o acordo, nao serao obrigados a assinar, respeitando-se suas decisoes. Entretanto, a dentncia (ou o
processo) prosseguira seu curso normalmente, sem prejuizo algum ao infrator, dando-se toda a garantia
constitucional do devido processo legal.

2.4 A mitigacgao ao principio da obrigatoriedade da ac¢do penal

Aresolucao consensual de conflitos na esfera penal gera discussoes, sobretudo, da obrigatoriedade
que o Ministério Publico detém de ingressar com a acao penal, em razao do principio da obrigatoriedade
da acao penal. Outrossim, quando houver indicios de autoria e materialidade referente a pratica de
alguma infracao penal e, nao havendo causas que extinguem a punibilidade, deveria o Ministério
Publico, em tese, ingressar com a acao penal (AVENA, 2019).

Desta forma, se presentes as condicoes que justificam a acao penal publica - fato aparentemente
criminoso, punibilidade concreta e justa causa - o Ministério Publico tem o dever de oferecer a acao
penal, uma vez que esta ¢ subsidiada pelo principio da obrigatoriedade (LOPES JUNIOR, 2020).

Pauta-se que a obrigatoriedade nao ¢ absoluta, sendo ela relativizada em razao da possibilidade
de transacao penal, possibilitando ao Ministério Publico deixar de oferecer a acao penal, oferecendo
ao autor do fato - desde que preenchidos os requisitos - a aplicacao imediata de sancoes penais que ndao
preveem a privacao de liberdade, findando assim o procedimento (AVENA, 2019).

Como visto, a mitigacao em analise confere, de certa forma, legalidade a justica penal consensual,
tendo em vista que o Ministério Publico, ao deixar de oferecer a dentncia e pactuar com o autor do fato,
nao estaria exercendo a sua funcao de oficio, afrontando assim o principio da obrigatoriedade da acao
penal.

A justica penal consensual ja estava presente no bojo dos processos criminais. Assim que o
novo modelo passou a vigorar, no ano 2020, denominado de acordo de nao persecucao penal, apenas
concedeu elasticidade aquilo que ja vinha sendo aplicado de forma reiterada pelo Poder Judiciario,
como a seguir explorado.
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3.Andlise do Acordo de nao Persecucao Penal

Apos o estudo dos institutos de justica penal negociada que, de certo modo, foram modelos para
subsidiar a implementac¢ao desse nosso novo e promissor instituto, passar-se-a a analisar o objeto direto
do presente artigo - o acordo de nao persecucao penal previsto no artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal.

3.1 Requisitos do acordo de nao persecuc¢ao penal

O acordo de nao persecucao penal foi, inicialmente, previsto na Resolucao 181/17 editada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico. Posteriormente, no ano de 2018, realizou alguns ajustes no
instituto, com a edicao da Resolucao 183/18. Atualmente, o acordo supracitado tem sua regulamentacao
no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, o qual definiu alguns requisitos, conforme a seguir
detalhados.

3.1.1 Nao ser caso de arquivamento

Para a celebracao do acordo de nao persecucao penal ¢ imprescindivel que pecas informativas
como o inquérito policial, o procedimento de investigacao criminal, dentre outros, estejam com suas
condi¢oes minimas preenchidas para uma eventual acao penal (CABRAL, 2020).

Nao havendo indicios de materialidade delitiva, bem como inexistindo indicios minimos de
autoria ou participacao na pratica do delito, nao resta outra alternativa ao Ministério Publico senao o
arquivamento do feito, conforme previsao do artigo 28 do Codigo de Processo Penal' ndo se justificando,
inclusive, a proposta do acordo de nao persecucao (MOSSIN; MOSSIN 2020).

Importante frisar que o acordo nao pode ser instituto de obtencao de justa causa, somente sendo
possivel sua celebracao se esta ja existir (CABRAL, 2020).

3.1.2 Pena minima inferior a quatro anos

No que tange a infracao penal ter pena minima inferior a 4 (quatro) anos, deve-se levar em
consideracao as causas de aumento e diminuicao da pena aplicaveis ao caso concreto?, utilizando-se
de base a pena minima abstrata e, se houver causa de aumento de pena, a menor fracdo; mas, havendo
causa de diminuicao se utilizara a maior fracao (CUNHA, 2020).

Ademais, nao devem ser consideradas para o calculo da pena minima as circunstancias agravantes
e atenuantes, visto ser critério aplicado especificamente pelo magistrado quando da fixacao da pena
com quantidades variadas previstas nas leis (MOSSIN; MOSSIN, 2020).

3.1.3 Confissao formal e circunstanciada

No tocante ao requisito da confissao formal e circunstanciada existe, sem duavidas, uma grande
discussao. Antes mesmo da vigéncia da Lei 13.964/19, o entendimento era de que a confissao do
investigado seria mais benéfica na celebracao do acordo do que a confissao no decorrer do processo
(LOPES JUNIOR, 2020).

1 Codigo de Processo Penal: “Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Piblico comunicara a vitima, ao investigado ¢ a autoridade policial
¢ encaminhard os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacao, na forma da lei” (1941, texto
digital).

2 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A §1° Para aferi¢ao da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput
deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto” (1941, texto digital).
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No entanto, ha divergéncia no que tange a confissao ser usada de forma ilegitima, no caso de
nao cumprimento por parte do investigado das obrigacoes a ele impostas na celebracao do acordo; pois,
se nao forem cumpridas, cabera ao Ministério Puablico comunicar o magistrado para fins da rescisao do
acordo e posteriormente denunciar o investigado pela pratica do delito’.

Nesse sentido, para a efetiva utilizacao do acordo de nao persecucao penal, nos casos de
descumprimento das obrigacoes que devem ser cumpridas pelo investigado, ¢ imprescindivel a utilizacao
do juizo de garantias, assim como suas fun¢oes previstas nos artigos 3-B a 3-I' do Codigo de Processo
Penal - embora esse dispositivo esteja atualmente suspenso pelo Ministro Luiz Fux, por acao direta de

inconstitucionalidade® (BATTINI; BORRIS; SOARES, 2020).

Nessa seara, ¢ necessario salientar que o juizo de garantias evitaria a utilizacao da confissao
na instrucao do processo e que consequentemente, nao se empregaria a ela no julgamento de mérito

(BATTINI; BORRIS; SOARES, 2020).

Superada a confissao no que tange ao eventual descumprimento por parte do investigado,
importante ressaltar que este nao ¢ obrigado a comparecer no Ministério Publico para confessar a
pratica de delito, resguardo conferido pelo principio da nao autoincriminac¢ao, com previsao no artigo
5°, LXIII da Constituicao Federal (MESSIAS, 2019).

Salienta-se ainda que a confissao por si s6 nao ¢ capaz de amparar a celebracao do acordo,
devendo o Ministério Publico possuir outros elementos que subsidiem o seu convencimento acerca da
materialidade e autoria do delito (BARROS; ROMANIUC, 2019).

O mais importante de tudo no que se refere a confissao do delito ¢ que todo esse procedimento
acontecera entre o Ministério Pablico e o investigado acompanhado de seu defensor, devendo o acordo
ser homologado em audiéncia pelo juizo, cabendo a este verificar a voluntariedade e legalidade do feito,
conforme previsdo nos paragrafos 3¢ e 4° do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal’.

Nessa banda, Mossin e Mossin (2020) dissertam que o investigado sera assistido por seu defensor,
devendo este orientar seu cliente quanto a conveniéncia ou nao de aceitar o acordo, tendo assim o
investigado a garantia de que seus direitos estao sendo preservados.

3.1.4 Sem violéncia e grave ameaca

Um dos requisitos para a celebra¢ao do acordo de nao persecucao ¢ que a infracao penal cometida
nao tenha sido praticada com violéncia e grave ameaca.

Nesse sentido, a legislacao estar proibindo a celebracao do acordo nos crimes em que tenha
havido violéncia ou grave ameaca na conduta, mas podendo ser celebrado o acordo nos crimes em que
houve a violéncia no resultado, como por exemplo, homicidio culposo (CUNHA, 2020).

Por outro lado, frisa-se que o legislador “[...] realiza uma clara - e legitima - opcao politico-
criminal de nao beneficiar pessoas que tenham praticado delitos que envolvam violéncia ou grave
ameaca” (CABRAL, 2020, p. 90).

Ainda, o legislador nao previu a real distin¢ao de culpa ou dolo para a celebracao do acordo,
como previu no paragrafo tnico do artigo 71 do Codigo Penal, nao sendo claro e preciso quanto a nao
aplicabilidade do acordo de nao persecucao penal nos delitos culposos (CABRAL, 2020).

3 Codigo de Processo Penal. “Art. 28-A. § 10. Descumpridas quaisquer das condi¢oes estipuladas no acordo de nao
persecucdo penal, o Ministério Pablico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de
dentncia” (1941, texto digital).

4 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 6299.

~

5 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. § 32 O acordo de ndo persecucao penal sera formalizado por escrito e serd
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. § 4° Para a homologacao do acordo de
nao persecucdo penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade” (1941, texto digital).
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Desta forma, primeira interpretacao acerca da aplicabilidade ou nao do acordo de nao persecucao
penal aos delitos com resultados culposos ¢ a adequada, sobretudo por parecer mais conveniente celebrar
o acordo, pois nao ha por que nao se conceder o beneficio ao investigado quando ele realmente nao
pretendeu tal resultado violento.

3.1.5 O acordo como meio necessario e suficiente para a reprovacao do delito

Outro requisito que merece destaque ¢ o acordo ser meio necessario e suficiente para a
reprovacao do delito. Desse modo, esse requisito ¢ ato discricionario do titular do Ministério Publico,
competindo a ele avaliar se a celebracao do acordo ¢ suficiente para reprovacao do delito, tendem vista a
independéncia funcional que a Constituicao Federal previu a ele no artigo 127, § 1219 (CABRAL, 2020).

Nessa perspectiva, deve-se levar em conta a personalidade do infrator e as circunstancias do fato,
visto o procedimento consensuado visar a eficacia para reprimir e prevenir novos delitos; portanto, se
nao for alcancada essa finalidade, nao havera motivos para a celebracao do acordo (MOSSIN; MOSSIN,

92020).

Conclui-se que esse requisito deve apreciar sempre a adequacao e a necessidade, isto ¢, a
proporcionalidade (LOPES JUNIOR, 2020).

3.1.6 Impedimentos para a celebrag¢ao do acordo

Com a leitura do paragrafo 22 do artigo 28-A° do Codigo de Processo Penal é possivel perceber
que existem causas que impedem o agente infrator de celebrar o acordo de nao persecucao.

Dentre as causas impeditivas podemos destacar: a) impossibilidade do acordo quando cabivel
transacao penal; b) quando o infrator for reincidente ou quando ele pratica delitos habituais, reiterada ou
profissionalmente, salvo se as infracoes penais anteriores tiverem sido classificadas como insignificantes;
¢) o investigado nao pode ter usufruido, nos altimos 5 (cinco) anos, de outro acordo de nao persecucao
penal, transacdao penal ou suspensdo condicional do processo; d) nao ter sido o crime cometido no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, bem como nao ter sido cometido contra mulher em razao do
sexo feminino.

Em relacao a cada um desses impedimentos, consigna-se:

a) quando for cabivel a transacao penal, nao sera possivel a celebracao do acordo de nao
persecucao, visto este ter carater subsidiario aquele, ressaltando-se, assim, a sua impossibilidade aos
delitos de menor potencial ofensivo (BARROS; ROMANIUIC, 2019). Sublinha-se, entretanto que, o fato
de o investigado estar respondendo a outro processo penal, isso por si s, nao impede a celebracao do
acordo (CABRAL, 2020);

b) a reincidéncia ¢ verificada em pesquisa de folhas de antecedentes do agente, e se configura
quando o individuo praticar novo delito antes de transcorrido o lapso temporal de 5 (cinco) anos da
extin¢ao ou cumprimento da pena. Como habitualidade delitiva, reiterada e profissional entende-se que
sera habitual quando a pratica de cometimento de delitos faz parte da vida do agente; reiterada, quando
o individuo pratica a mesma infracao penal inimeras vezes; e profissional, por sua vez, quando o agente
pratica o crime de forma organizada e aperfeicoada, nao importando o nimero de vezes que praticou
tal ato, abrindo-se excecao se a pratica de tais condutas foram, outrora, consideradas insignificantes
(CABRAL, 2020);

6 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. - § 22 O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes hipoteses:1
- se for cabivel transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; II - se o investigado
for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infracoes penais pretéritas; 111 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensao condicional do processo; e IV
- nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razoes da condicao
de sexo feminino, em favor do agressor” (1941, texto digital).
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¢) no que tange ao investigado nao ter sido beneficiado com outros instrumentos consensuais
nos ultimos 5 (cinco) anos, ¢ necessario ter-se em vista a proposta desses institutos - evitar reiteracao de
condutas criminosas, sendo inviavel a celebracao de acordo ao agente que se beneficiou com a negocia¢ao
em momento anterior;

d) referente a nao aplicabilidade do acordo nos casos de violéncia doméstica ou familiar, bem
como contra mulher em razao do sexo feminino, sublinha-se que sao casos expressamente proibidos
pela legislacao, nao importando se o crime cometido tenha pena minima inferior a 4 (quatro) anos.

3.2 As condicdes assumidas pelo investigado para a ndo persecucao penal

Para que ocorra a celebracao do acordo de nao persecucao penal, além do investigado necessitar
preencher os requisitos acima mencionados, devera assumir e cumprir algumas condicoes dispostas nos
incisos do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal’.

O primeiro inciso prevé que o investigado devera reparar o dano ou restituir a coisa a vitima®
percebe-se que este ¢ o principal objetivo da celebracao do acordo, sobretudo, para satisfazer qualquer
prejuizo causado a vitima e a sociedade.

Existe forte relacao dessa condi¢ao com a composicao dos danos civeis, vez que existe a finalidade
restaurativa com a celebracao do acordo, pretendendo-se atender em primeiro lugar os interesses do
ofendido (ARAS, 2020).

Existem, porém, casos em que nao ¢ possivel reparar o dano e nem restituir a coisa a vitima, como
por exemplo, quando o bem perecer ou nos casos em que o investigado nao tenha condicoes financeiras
de reparar o dano. No entanto, Cunha (2020) afirma que nao ¢ causa impeditiva a celebracao do acordo,
visto o proprio inciso prever essa possibilidade na sua parte final, facultando ao Ministério Publico fixar
outras condicoes, desde que proporcionais com a infracao penal imputada.

Destaca-se ainda que ¢ uma das condi¢oes mais importantes do acordo de nao persecuc¢ao penal,
tendo em vista que permite a vitima ter voz e vez no processo penal (CABRAL, 2020).

O segundo inciso trata da rentincia voluntaria de bens e direitos que o Ministério Publico indicar
como instrumentos, produtos ou proveitos do crime’. Assim, esse patrimonio deve ser renunciado de
forma voluntaria, pois essa condicao ¢ muito importante, sobretudo, por agilizar a transferéncia dos
bens a quem tenha legitimo direito a eles, além de otimizar tempo (no processo os bens ficariam retidos
até asentenca penal). Quando realizado o acordo hd a imediata resolucao da demanda, perfectibilizando
de forma efetiva o inciso I do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal.

Os incisos Il e IV do referido artigo preveem a prestacao de servico a comunidade ou a entidades
publicas, bem como o pagamento de prestacao pecuniaria; para Mossin e Mossin (2020), essas duas
condicoes tém procedimentos semelhantes a transacao penal.

No tempo de prestacao de servico a comunidade sera calculada a pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tercos, nos termos do artigo 46 do Codigo Penal, dependendo do acordo

7 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo; 11 - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime; I1I - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n®2.848. de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); I\/ - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos

- i . al). a entidade publica ou de interesse social, a ser
indic ddd pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como func¢ao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada” (1941, texto digital).

8 Codigo de processo Penal: “Art. 28-A. I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo” (1941, texto digital).
9 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. 1I - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério

Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime” (1941, texto digital).
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firmado entre Ministério Publico e o investigado. E, com relacao ao pagamento de prestacdao pecunidria,
devera ser observado o disposto no artigo 45 do Codigo Penal (pontualmente o paragrafo 1°), cabendo
ao Ministério Publico aplicar essa condicao dentro dos limites estabelecidos na legislacao, utilizando-se
do bom senso e analise das condicoes financeiras do investigado (MOSSIN; MOSSIN, 2020).

O inciso V do artigo 28-A trata de o investigado cumprir outras condicoes indicadas pelo
Ministério Publico como modo de evitar o processo; destaca-se que o rol de condi¢oes do inciso I ao IV
¢ exemplificativo. Desse modo, o acordo de nao persecucao penal ¢ meio extrajudicial em que as partes
convencionam suas condi¢oes com respeito a legislacao e aos principios do devido processo consensual,
da autonomia da vontade, da eficiéncia, da lealdade e da boa-fé objetiva (DOWER; SOUZA, 2020).

Para finalizar as condicoes para a celebracao do acordo, ressalta-se que tais requisitos podem
ser alternados ou cumulados, conforme previsao do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal. O nao
cumprimento das condicoes por parte do investigado possibilitara ao Ministério Pablico postular ao
juizo a sua rescisao, cuja consequéncia resultara no subsequente oferecimento da dentincia, conforme
previsao do paragrafo 10, do mesmo artigo.

3.3 Da questao intertemporal para aplicabilidade do instituto

De acordo com o explanado até o momento, percebe-se claramente que o acordo de nao
persecucao penal € instituto extrajudicial e que tem, em regra, a sua celebracao antes do recebimento
da dentincia, haja vista o Ministério Publico ter a legitimidade para propo-lo.

No entanto, ha discussao acerca de sua aplicabilidade em processos ja em curso, bem como em
processos que estejam na fase recursal, isto ¢, demandas em que ja houve o recebimento da dentncia.

Nesse sentido, previu o enunciado nimero 20 do Caderno de Interpretacoes da Lei 13.964 /2019
do Conselho Nacional de Procuradores-gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniao que
“cabe acordo de nao persecucao penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964 /2019,
desde que nao recebida a dentincia” (GNCCRIM, 2019, p. 6).

No entanto, faz-se necessaria a analise do dispositivo, em consonancia com o entendimento de
Lopes Junior que inclusive salienta que:

O acordo de ndo persecucao penal podera ser oferecido aos processos em curso quando da sua entrada em vigor,
na medida em que se trata de norma mista (retroage para beneficiar o réu). Também nao vislumbramos obstaculos
a que seja oferecido em qualquer fase do procedimento, caso nao tenha sido acordado no inicio do feito (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 224).

Desta forma, respeita-se também o posicionamento de que a norma deve retroagir, haja vista nao
haver nenhuma restricao objetiva nesse sentido no texto de lei. Acredita-se, também, nao ser possivel
enunciados e provimentos internos determinarem o oferecimento ou nao do acordo de nao persecu¢ao

penal (COSTA et al., 2020).

Todavia, em que pese a lei nao ter sido tao objetiva quanto a intertemporalidade do instituto,
depreende-se que o tempo de sua aplicacao ¢ antes do recebimento da dendncia - ja que o paragrafo
10 do artigo 28-A" prevé como solucao de um eventual inadimplemento das condi¢des estabelecidas no
acordo, a rescisao dele e o oferecimento da dentincia. Ademais, a celebracao do acordo ¢é atribuicao do
Ministério Publico; portanto, entende-se que devera ser antes do processo.

10 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. § 10. Descumpridas quaisquer das condi¢oes estipuladas no acordo de nao
persecucao penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de
dentncia” (1941, texto digital).
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3.4 Da atuacao da defesa no acordo de persecucgao penal

Uma das exigéncias legais para a celebracao do acordo de nao persecucao penal (e talvez uma
das questoes mais importantes para a efetiva regularidade do procedimento) ¢ que o acordo nao ¢
possivel sem que haja a presenca de defesa técnica do investigado, conforme previsao do paragrafo 4°
do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal'.

Esse quesito ¢ imprescindivel para o bom andamento do sistema de justica, sobretudo por nao
ter afastado o principio da ampla defesa, viabilizando ao investigado a paridade de forcas para que o
acordo, segundo Silva (2020), nao tenha um formato de contrato de adesao.

A relevancia da presenca do defensor ¢ no sentido de orientar o investigado sobre o modelo
consensual de justica penal, avaliando se ha provas realmente incriminadoras. Caso existam indicios de
autoria capazes de condena-lo, o defensor ira verificar a licitude e, nao sendo, vedar o acordo, bem como
orientar o investigado sobre os efeitos do nao cumprimento das condicoes, dentre outras funcionalidades
(MENDONCA, 2020).

Portanto, embora o investigado esteja acompanhado de defesa, ¢ necessaria a percep¢ao por
parte do magistrado sobre a aceitabilidade pelo acordante autor do fato (nao sendo apenas vontade do
defensor).

Nesse sentido, a defesa tem um papel de atuacao mais relevante do que aquele exercido no
proprio processo penal, quando se exige uma obrigatoriedade de atuacao da defesa por temer-se pela
precariedade e ineficiéncia do principio da ampla defesa; no acordo de nao persecucao existe uma
quebra desse paradigma, oportunizando-se a ambas as partes, investigado e Estado, escolhas livres e
conscientes (DOWER; SOUZA, 2020).

Portanto, durante o processo criminal a autodefesa ¢ dispensavel ao procedimento, ao passo
que no acordo de nao persecucao penal somente o autor do fato podera aceitar o acordo, amparado e
orientado por seu defensor (MENDONCA, 2020).

3.5 O acordo de ndo persecucao penal e os crimes hediondos ou equiparados

Os crimes hediondos ou equiparados comumente sao cometidos com emprego de violéncia
ou grave ameaca, impossibilitando a celebracao do acordo de nao persecucao penal (BARROS;
ROMANIUC, 2019).

No entanto, importante sublinhar que o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal nao faz
nenhuma objecao a aplicacao do instituto ao crime hediondo, porquanto ha crimes hediondos ou
equiparados que podem ser cometidos sem o emprego de violéncia e grave ameaca e tenham pena
minima inferior a quatro anos, como ¢ o caso do crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso
restrito.

Destaca-se que a Resolu¢ao nimero 183 do Conselho Nacional do Ministério Pablico previa em
seu artigo 18 (paragrafo 1° inciso V) que nao se aplicaria o acordo de nao persecucao penal quando o
crime fosse hediondo ou equiparado.

Acredita-se que no atual molde do acordo, previsto no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal,
nao ha nenhuma restricao legal quanto a sua aplicacao a crimes hediondos ou equiparados, porquanto
poderia o legislador prever a vedacao no proprio texto de lei, como ocorreu na resolucao supracitada.

Entretanto, pelo fato de os crimes hediondos serem crimes de maior lesividade, acredita-se que
o Ministério Publico podera deixar de oferecer o acordo (baseado na premissa de que este nao sera
suficiente para reprovacao e prevencao do crime), podendo ainda apresentar outros fundamentos (nao

11 Codigo de Processo Penal: “Art. 28-A. § 42 Para a homologacao do acordo de nao persecucao penal, serd realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor,
e sua legalidade” (1941, texto digital).
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se valendo especificamente do argumento de crime hediondo) para subsidiar sua decisao (BATTINI;

BORRIS; SOARES, 2020).
4. A Pratica do Acordo de nao Persecucao Penal

Questoes pertinentes a pratica do acordo de nao persecucao penal merecem atencao, mormente
a apreciacao que os tribunais estao conferindo ao inovador modelo de justica penal consensual.

4.1 Procedimento e formalidades para a convergéncia de vontade das partes

No que tange aos procedimentos e formalidades do acordo de nao persecucao penal ¢
imprescindivel lembrarmos que essa modalidade consensuada ¢ modelo extrajudicial de resolucao de
crimes.

Assim, tratando-se de acordo, é necessario que haja uma paridade de pretensoes e que estas
sejam atingidas de forma a efetivar o acordo de modo que Estado e investigado saiam satisfeitos.

Salienta-se que o procedimento cumpre a legalidade possivel, bem como, deve-se ter bem
definidas as regras do jogo, para que nao existam desvantagens de uma das partes sobre a outra.

Desse modo, percebe-se que o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal limitou-se a definir
o procedimento como sendo uma acao do Ministério Pablico de oferecer o acordo ao investigado,
depreendendo-se que a celebracao do acordo ocorrera em consequéncia de um procedimento
investigatorio criminal, precedido pelo promotor de justica; contudo, nada obsta que seja ofertado em
decorréncia de informacoes advindas de inquérito policial ou outros meios de investigacao criminal,
pois estes sao os métodos mais utilizados no Brasil (CABRAL, 2020).

Assim, apos receber os dados informativos de delito por um inquérito, devera o Ministério Publico
contatar com o investigado a fim de propor o acordo e, havendo o interesse do investigado, devera ser
instaurado procedimento investigatorio criminal, o qual torna-se somente um anexo ao procedimento,
auxiliando este, em um esporadico e futuro processo penal (CABRAL, 2020).

No dia da realizacao do acordo, que podera se dar na audiéncia de custodia, as condicoes devem
estar claramente definidas ao investigado - devidamente acompanhado de seu defensor - devendo conter
a qualificacao completa do investigado, as condicoes e os prazos a serem cumpridos por ele, valores
precisamente definidos de restituicao a vitima, dentre outras condicoes que a legislacao permite celebrar
(BARROS; ROMANIUC, 2020).

Nessa seara, estando as condi¢oes alinhadas, podera o investigado decidir sobre a celebracao
ou nao do acordo, viabilizando-se o consenso na justica criminal; salientando-se que a aceitacao deve
ser voluntaria, cabendo ao defensor somente sugerir melhorias e fiscalizar a legalidade dos elementos
penais e processuais penais presentes no caso.

4.2 Do acordo de nao persecug¢ao: homologagao, nao homologag¢ao e cumprimento

ApOs as tratativas do acordo serem pactuadas por escrito entre Ministério Publico e investigado
¢ fundamental que ele seja apreciado pelo Poder Judiciario, viabilizando-se seguranca ao pactuado.

Desse modo, em audiéncia o juiz devera verificar, através da oitiva do investigado, se o acordo
de nao persecucao penal foi celebrado com voluntariedade, bem como analisar a legalidade, devendo
o autor do fato estar acompanhado de defesa, conforme previsao do paragrafo 4° do artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal.

Existe discussao acerca da presenca do Ministério Publico na audiéncia de homologacao, pois
a lei nao a previu. No entanto, sua presenca seria indispensavel pelo dever de figurar como titular da
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acao penal, como fiscal da lei e, ainda, para vislumbrar a legalidade dos atos praticados no que tange a
persecucao ou nao da acao penal (CABRAL, 2020).

Na referida audiéncia, de acordo com o paragrafo 5° o magistrado verificara se as condi¢oes
estabelecidas no acordo nao sao inadequadas, insuficientes ou abusivas, devolvendo os autos ao
Ministério Pablico para renegociar as clausulas, com o consentimento do investigado e seu defensor.

Nao havendo restri¢oes que impec¢am a homologacao, ocorrera a remessa dos autos ao Ministério
Publico para iniciar a execucao perante o juizo de execucao penal, conforme disposto no paragrafo 6°
do artigo 28-A.

Os paragrafos 7¢ e 82 do mesmo artigo preveem as hipoteses em que o juizo decidira por nao
homologar o acordo. Assim, ocorrendo as hip6teses do paragrafo 7° - nao atendimento dos requisitos
legais ou inadequacao do previsto no paragrafo 5° - o acordo nao produzira efeitos.

Da mesma forma que ocorre quando da homologacdo, no caso de recusa sera intimado o
Ministério Publico para complementar as investigacoes, se necessarias, ou oferecer a denincia nos
termos do paragrafo 8°.

Nao sendo efetuadas essas complementacoes, a homologacao podera ser recusada. Assim, cabera
recurso em sentido estrito da decisao que recusar a homologacao, por forca do artigo 58I, inciso XXV,
do Codigo de Processo Penal (MASI, 2020).

Em hipotese de intimacao do titular da acao penal para realizar adequacoes e esse entender nao
ser caso de adequa-la, podera encaminhar os autos a instancia superior. Ademais, o paragrafo 14 preveé
o mesmo procedimento a ser realizado quando o Ministério Publico se recusar a oferecer o acordo de
nao persecucao penal (FERREIRA, 2020).

Oferecido o acordo e o investigado concordando com as condicoes estipuladas, e nao havendo
negativa de homologacao pelo Poder Judiciario, comecara a fase de cumprimento das condicoes
ajustadas.

Desta forma, restando cumpridas todas as condicoes acordadas, o paragrafo 13 dispoe que o
investigado tera sua punibilidade extinta pelo juizo competente, beneficiando o investigado, pois
nao gera registros em certidoes de antecedentes criminais (salvo para apreciacao de eventual nova
homologacao de acordo de nao persecucao, transacao penal e suspensao condicional do processo, que
¢ vedada pelo paragrafo 2°, inciso Il do artigo 28-A, nos cinco anos seguintes a celebracao de qualquer
um deles).

Em contrapartida, se o investigado nao cumprir com as condicoes estabelecidas no acordo o
Ministério Publico comunicara o fato ao juizo competente e oferecera dentincia, nos termos do paragrafo
10 do mesmo artigo, além de utilizar-se do nao cumprimento do acordo para fundamentar a recusa a um
eventual pedido de suspensao condicional do processo, conforme disposto no paragrafo 11.

Ressalta-se ainda que, de acordo com o previsto no paragrafo9°doartigo 28-A, avitimaserasempre
comunicada dos atos, tanto no tocante a celebracao do acordo quanto no eventual descumprimento
dele.

Apos analise das questoes pertinentes a homologacao ou nao do acordo pelo Poder Judiciario, a
seguir as interpretacoes conferidas pelos Tribunais de Justica.

4.3 O acordo de nao persecucao penal nos tribunais

Em se tratando de instituto novo no ordenamento juridico, nao ¢ incomum que surjam indmeras
davidas quanto a sua aplicabilidade e, sobretudo, quanto as lacunas deixadas pela lei, nao sendo esta
especifica em algumas peculiares definicoes.

Destarte, evidencia-se com arealizacao da presente pesquisa que ha divergéncia de entendimentos
na aplicacao do acordo de nao persecucao penal entre diversos tribunais do Brasil. Destaque para
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davidas quanto ao acordo ser aplicavel somente antes do recebimento da dentincia ou se ¢ possivel o
seu oferecimento em processos em andamento quando da entrada em vigor da lei, inclusive ja em fase
recursal.

Para demonstrar a divergéncia jurisprudencial nos tribunais, colaciona-se a seguinte ementa
julgada em 24 de setembro de 2020 pela quarta camara criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, em que se sustentou a aplicabilidade do acordo de nao persecucao penal em processos em curso,
desde que o processo nao tenha transitado em julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ART. 15, DA LEI N° 10.826,/2006. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
ART. 28-A DO CPP. DENUNCIA RECEBIDA. NORMA PROCESSUAL HIBRIDA. RETROATIVIDADE.
DENUNCIA RECEBIDA. PROCESSO SEM SENTENCA. POSSIBILIDADE. LIMINAR CONCEDIDA E TORNADA
DEFINITIVA. 1. Paciente denunciado pelo crime de disparo de arma de fogo que teve negada a oferta de acordo de
nao persecucao penal pelo Ministério Publico porque ja recebida a dentincia. 2. Tratando-se de norma processual
hibrida, introduzida no ordenamento juridico pela Lei n®13.964,/19, admissivel a retroatividade nos processos
em andamento, desde que ainda ndo prolatada sentenca penal condenatoéria, por interpretacdao analégica ao
entendimento do STF quanto ao instituto da suspensao condicional do processo. 3. Liminar parcialmente concedida
e tornada definitiva para, ultrapassado o 6bice temporal da oferta do ANPP, remeter os autos ao Ministério Pablico
para andlise dos demais requisitos do acordo e pertinéncia da oferta. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA,
POR MAIORIA(Habeas Corpus Criminal N¢ 70084451046, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Julio Cesar Finger. Julgado em 24,/09,/2020, publicado em 12,/11 /2020, grifo nosso).

Salienta-se que distante menos de um més (dia 19 de outubro de 2020) foi julgado pela sétima
camara criminal do mesmo tribunal um caso analogo em que a decisao foi contraria aquela proferida
pela quarta camara criminal. Agora, posicionando-se no sentido de que o momento para a aplicacao do
acordo de nao persecucao penal é anterior ao recebimento da dendncia:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRANSITO. APLICACAO DO ART. 28-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. IRRETROATIVIDADE DA LEI18.964,/2019. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NA DECISAO QUE INDEFERIU O PEDIDO DEFENSIVO DE APLICACAO DO INSTITUTO DO ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL. DENUNCIA RECEBIDA ANTERIORMENTE A ENTRADA EM VIGOR DA
REFERIDA LEI. PRECEDENTES DO STJ. Tendo sido a dentincia recebida anteriormente a vigéncia da Lei n®
13.964 /2019, nao ha falar em aplicacao do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, que prevé que o acordo
de ndo persecucao penal sera efetivado, com a observancia dos requisitos objetivos e subjetivos, se nao for o
caso de arquivamento, pressupondo, assim, que o momento para a sua aplicacdo é anterior ao recebimento
da denudncia. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS DENEGADO (Habeas Corpus
Criminal N° 70084537208, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de
Souza. Julgado em 19,/10,/2020, publicado em 21,/10,/2020, grifo nosso).

Irisa-se que ambas as ementas jurisprudenciais supratranscritas foram proferidas pelo mesmo
tribunal (apesar de Camaras Criminais diversas - 4* e 7%) em Sede de Habeas Corpus, cuja autoridade
coatora ¢ a mesma - o Juiz de Direito da 1* Vara Criminal da Comarca de Erechim. Desse modo, percebe-
se que pelo fato do tribunal divergir em seu posicionamento, os pacientes que pleitearam o mesmo
direito, na mesma comarca, foram atendidos de forma diversa pelo Poder Judiciario.

Recente entendimento da oitava camara criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
foi no sentido de ser inaplicavel o acordo de nao persecucao penal se ja recebida a dentncia:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO DE ENERGIA
ELETRICA QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO. PLEITO DE REMESSA DOS AUTOS A
ORIGEM PARA QUE SEJA OFERECIDO AO EMBARGANTE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL, NOS
TERMOS DO ARTIGO 28-A DO CPP, INCLUIDO PELA LEI N° 13.964 /2019. REJEICAO. A Lei n® 13.964,/2019,
alinhando-se ao que ja constava da Resoluc¢do n® 181,/2017 do CNMP, incorporou ao ordenamento juridico patrio o
denominado acordo de nao persecucdo penal, agora previsto no artigo 28-A do CPP. Trata-se de negdcio juridico
pré-processual, inexistindo direito publico subjetivo do réu a sua celebracao, porquanto poder-dever do Ministério
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Publico, a quem cabe analisar, com exclusividade, seu cabimento, sempre de forma fundamentada. Por outro
lado, mesmo que nao se ignore o contetdo hibrido do novo dispositivo, que pode resultar, caso cumpridas as
condicoes do acordo, na extin¢ao da punibilidade do investigado, a aplicacao retroativa do artigo 28-A do CPP
somente tem cabimento em relaciao aos processos em que ainda ndo recebida a dendncia.Assim o enunciado
n® 20, produzido pelo GNCCRIM e aprovado pelo CNPG, ao interpretar o novo dispositivo, entendendo que cabe
acordo de nao persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964 /2019, desde que ndo
recebida a dendncia, bem como recente jurisprudéncia do e. ST]. Portanto, nao ha falar, aqui, na suspensao do
feito e remessa dos autos a origem para que seja oportunizada ao embargante a celebracao de acordo de nao
persecucao penal. AMBIGUIDADE, OBSCURIDADE, CONTRADIQAO OU OMISSAO. INEXISTENCIA. Nio
houve omissdo, ambiguidade, obscuridade ou contradicao no acérdao, que enfrentou a condenacdo do embargante,
de forma clara, inclusive no tocante as teses defensivas relacionadas a auséncia de laudos periciais, excludente
de ilicitude do estado de necessidade e causa de diminuicao do § 2° do artigo 24 do CP, furto privilegiado e
qualificadora do rompimento de obstaculo, com o final desprovimento do apelo. PREQUESTIONAMENTO DE
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS. Os embargos declaratorios, ainda que com
fins de prequestionamento, devem atender ao disposto do artigo 619 do CPP. Se presente decisao fundamentada
que dirime a lide, com base em posicao sedimentada da Camara competente para apreciar a matéria, nao ha
exigéncia de debater artigos suscitados pelas partes, até mesmo por nao obstar a interposicao de recurso especial
ou extraordinario. EMBARGOS DE DECLARACAO DESACOLHIDOS (Embargos de Declaracao Criminal N°
70084547702, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas. Julgado em
28/10,/2020, grifo nosso).

Além das divergéncias ja apontadas na jurisdicao estadual, analisar-se-a4 o posicionamento do
Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, competente para julgar os crimes de jurisdicao federal.

Neste tribunal, encontrou-se um julgamento realizado em 16 de outubro de 2020, em que a sétima
turma, utilizando-se de precedente da quarta turma deste tribunal, decidiu pela aplicacao do acordo
de ndo persecucao penal aos processos que ja estavam em curso. Isto é, processos em que a dentiincia ja
havia sido recebida, inclusive em grau de recurso:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 619 DO CPP. INEXISTENCIA DE
OMISSAO, AMBIGUIDADE, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO. REDISCUSSAO. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. ART. 28-A DO CPP. POSSIBILIDADE.
REQUISITOS OBJETIVOS. NAO ATENDIMENTO. 1. Os embargos declaratorios nao sao o meio proprio para que
se obtenha o rejulgamento da causa ou para se adaptar a decisao ao entendimento do embargante, tampouco para
que se acolham pretensoes que refletem mero inconformismo. 2. Na hipétese vertente, ao contrario das razoes
recursais, verifica-se que o Colegiado enfrentou detalhadamente a questao objeto dos declaratoérios. 3. No ponto,
o que se constata ¢ inconformismo dos embargantes com a andlise promovida, importando em rediscussdo vedada
nesta via. 4. Conforme entendimento firmado pela 42 Secao deste Tribunal, é possivel aplicacao de acordo de
nao persecucao penal (art. 28-A, CPP) aos processos com dentncia ja recebida na data da vigéncia da Lei n.?
13.964,/2019, inclusive para aqueles em grau de recurso (EINF n.? 5001103-25.2017.404.7109/RS). 5. No caso
em tela, ndo se viabiliza o acordo de nao persecucdo penal uma vez que da inicial deflui pena minima superior a
quatro anos, consideradas as causas de diminuicao e de aumento (TRF4, ACR n® 5006074-86.2017.4.04.7001, Sétima
Turma, Relatora Salise Monteiro Sanchotene. Juntado aos autos em 16,/10,/2020, publicado em 16,10,/2020, grifo
Nnosso).

No caso em apreciacao, o acordo de nao persecucao penal deixou de ser aplicavel dada a
pena minima extrapolar a quantidade permitida para a celebracao; entretanto, garantiu-se, através
de precedente, a possibilidade de sua celebracao mesmo no curso do processo. A mesma turma,
recentemente, julgou de modo diverso quanto a interpretacao do acordo:

EMENTA: PENAL. ART. 334 DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. HABITUALIDADE DELITIVA. MATERIALIDADE,
AUTORIA EDOLO COMPROVADOS. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. NAO RECONHECIMENTO.
CONDENACAO MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA. PENA RESTRITIVA DE DIREITO. PRESTACAO DE
SERVICOS A COMUNIDADE. 1. E o recebimento da dentincia o marco que o legislador decidiu que fosse
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considerado para a incidéncia da nova regra que dispoe sobre o acordo de ndo persecucao penal. 2. Comprovada
a contumdcia na pratica delitiva, tem-se caracterizada a reprovabilidade da conduta de modo a afastar a aplicacao
do principio da insignificincia, ainda que o montante de tributos iludidos seja inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil
reais). 3. Trata-se do crime de descaminho, ou seja, a conduta de importar ou exportar mercadoria valendo-se de
fraude para evitar o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada ou saida de mercadoria nao proibida.
4. Nos crimes de descaminho, a materialidade e a autoria sao comprovadas, em regra, com os documentos
elaborados e lavrados pela autoridade fiscal competente e responsavel pela diligéncia por ocasiao da apreensao
das mercadorias. 5. O dolo trata-se de elemento subjetivo estruturado de modo genérico no tipo penal em questao,
motivo pelo qual se deve aferi-lo pela pratica consciente e deliberada da conduta descrita no preceito primario da
norma penal imputada ao réu. 6. A mera insuficiéncia de recursos nao caracteriza o estado de necessidade ou a
situacao de inexigibilidade de conduta diversa. 7. Presente prova da materialidade, da autoria e do dolo no agir,
bem como inexistentes causas excludentes da culpabilidade ou da ilicitude, impoe-se manter a condenacdo. 8. A
prestacao de servico a comunidade ou entidades pablicas é considerada como a que melhor cumpre a finalidade de
reeducacdo e ressocializacdo do agente, nos moldes da Simula n® 132 (ACR n® 5002963-70.2017.4.04.7106, Sétima
Turma, TRF4, Relatora Salise Monteiro Sanchotene. Juntado aos autos em 28,/10,/2020, publicado em 28,/10,/2020,
grifo nosso).

Ap0s a analise de divergéncias regionalizadas, tanto no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul quanto no Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao, percebeu-se a influéncia dessas decisoes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, apesar de suas turmas também divergirem sobre o novo
instituto de justica penal consensual. Nessa seara, colacionam-se duas jurisprudéncias nas quais se
verifica a dissonancia de entendimentos.

A quinta turma do Superior Tribunal de Justica decidiu nao ser aplicavel o acordo de nao
persecucao penal quando ja recebida a dentincia:

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. APLICACAO DO ART. 28-A DO CPP.
IMPOSSIBILIDADE. PECULIARIDADE DO CASO. RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUICAO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. 1. Segundo o § 12 do art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, para aferi¢ao da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo,
serao consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto. 2. Para serem consideradas as
causas de aumento e diminuicdo, para aplicacdo do Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), essas devem estar
descritas na dendncia, que, no presente caso, inocorreu, nao sendo possivel considerar, no calculo da pena minima
cominada ao crime imputado ao acusado, a causa de diminuicdao reconhecida apenas quando do julgamento do
recurso especial. No caso do delito de trafico, far-se-a necessario o curso da acao penal, em regra, para aferir os
requisitos previstos no art. 33, §4°, da Lei n® 11.343 /06, o que obsta a aplicacdao do beneficio, que decorre, inclusive
do tratamento constitucional e da lei que sdo rigorosos na repressao contra o trafico de drogas, crime grave,
que assola o pais, merecendo um maior rigor estatal. 3. Mostra-se incompativel com o propésito do instituto
do Acordo de Nao Persecucdao Penal (ANPP) quando ja recebida a dentdncia e ja encerrada a prestagao
jurisdicional na instancia ordinaria, com a condenacao do acusado, cuja causa de diminuicao do art. 33, §4°, da
Lei de drogas fora reconhecida somente neste STJ, com a manutencao da condenacdo. 4. Embargos de declaracao
rejeitados (EDcl no AgRg no AgRg no AREspn® 1635787/SP, Quinta Turma, Rel.Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca,Julgado em 04,/08,/2020, publicado em 13,/08,/2020, grifo nosso).

Em que pese o entendimento da quinta turma ser no intuito de nao cabimento do acordo de nao
persecucao penal, a sexta turma do mesmo tribunal proferiu decisao de que o novo instituto deve ser
aplicado a processos ja em andamento, desde que nao transitados em julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO. FALSIDADE IDEOLOGICA.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. NORMA PENAL DE NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO REU. NECESSIDADE DE
INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.
1. E reconsiderada a decisio inicial porque o camprimento integral do acordo de nio persecucio penal gera a
extincdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza juridica mista e mais
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benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos nao transitados em julgado (art. 5%, XL, da CF).
2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para que suspenda a acao penal
e intime o Ministério Publico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de ndo persecuc¢ao penal, nos
termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964,/2019) (AgRg no HC n® 575.395/
RN, Sexta Turma, Rel. Ministro Nefi Cordeiro. Julgado em 08,/09,/2020, publicado em 14,/09,/2020, grifo nosso).

Dadas as divergéncias vislumbradas em tribunais do Brasil, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Gilmar Mendes, utilizou-se da decisao supra para deliberar e decidir em Plenario da Corte
0 processo em que o paciente requereu o beneficio do acordo - e aproveitou o momento para fixar
entendimento no tocante a temporalidade de sua aplicacao:

Constato que a possibilidade de aplicacao do art. 28-A do CPP (inserido pela Lei 13.964,/19) — que previu o
denominado acordo de nao persecucao penal — a processos em curso tem sido objeto de intenso debate doutrinario
cjurisprudencial no que diz respeito a sua natureza e consequente retroatividade mais benéfica (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 185.913, 2020, texto digital).

Como visto, o Ministro sustentou ser imprescindivel levar a corte a demanda para resguardar a
seguranca juridica e a previsibilidade das situacoes processuais. Diante disso, remeteu para deliberacao
no plenario, delimitando o tema aos seguintes questionamentos:

a) o acordo de nao persecucao penal pode ser oferecido em processos ja em curso quando do
surgimento da Lei 13.964 /197 Qual ¢ a natureza da norma inserida no art. 28-A do CPP? L possivel a sua
aplicacao retroativa em beneficio do imputado?

b) é potencialmente cabivel o oferecimento do acordo de nao persecucao penal mesmo em casos
nos quais o imputado nao tenha confessado anteriormente, durante a investigacao ou o processo:
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 185.913, 2020).

Por fim, defendeu que a questao ¢ de interesse juridico e social, assim como de interpretacao
constitucional e que gera divergéncia entre julgados, devendo o Supremo Tribunal Federal assentar
precedente com eventual tese para utilizacao em todos os tribunais brasileiros, criando-se precedente
jurisprudencial acerca do tema, possibilitando julgamentos uniformes no ambito do Poder Judiciario
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 185.913, 2020).

5. Consideracgodes Finais

O acordo de nao persecucao ¢ um instituto de justica penal consensual, e que a sua criacao
certamente foi inspirada nos demais modelos consensuais ja existentes no ordenamento juridico, visto
que estao guarnecidos de legalidade e subsidiam a implementacao de mais outros modelos de resolucao
consensual.

O modelo consensual de resolucao de crimes possibilita beneficios ao proprio investigado (desde
que colabore com a investigacao), uma vez que possibilita livrar-se de forma menos morosa do processo
ao cumprir com as condi¢oes ajustadas. Situacao que nao ¢ possivel quando da persecucao penal, onde
o autor pode acabar sofrendo imputacgoes severas, além de eventual desgaste fisico e psicologico.

Através de pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
no Tribunal Regional Federal da 4* Regiao e no Superior Tribunal de Justica, restou demonstrados
posicionamentos diversos referentes a aplicacao do acordo de nao persecucao penal no tempo. Tanto
que o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, remeteu a discussao ao plenario da Corte,
por ser indispensavel firmar entendimento quanto ao momento certo para se celebrar o acordo — antes
do recebimento da dentincia ou também apos.

Por derradeiro, importante firmar precedentes relativos ao tema, para que nao ocorra a injustica
aos autores dos fatos que pleiteiam direitos iguais, mas obtém decisoes divergentes - como demonstrado
no decorrer da pesquisa (quando em processos advindos da mesma comarca resultaram decisoes diversas
proferidas pelo mesmo tribunal).
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