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DEFENSORIA PÚBLICA DE MATO GROSSO DO SUL

DEFENSORIA PÚBLICA CRIMINAL DE SEGUNDA INSTÂNCIA


EXCELENTÍSSIMO SENHOR RELATOR DESEMBARGADOR xxxxxxxxxxxxxxxxx
XXXXXXXXXXXX, já qualificado no recurso de XXXXXXXXXXXXXX, feito nº XXXXXXXXXXXXXXXXX, por intermédio da Xª Defensoria Pública Criminal de Segunda Instância, no prazo em dobro previsto no art. 128, I, da Lei Complementar Federal nº 80, de 12/01/94 (com a redação dada pela Lei Complementar Federal nº 132/09), com amparo nos artigos 619 e 620 do Código de Processo Penal, vem à presença de Vossa Excelência para opor EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, expondo e requerendo o que segue.
I - DA TEMPESTIVIDADE
As razões deste recurso são tempestivas, eis que a Defensoria Pública Estadual foi intimada no dia XXXXXXXXXX, tendo o prazo se iniciado no primeiro dia útil subsequente, qual seja, XXXXXXXXXXX. Deste modo, pela prerrogativa da contagem em dobro prevista no artigo 33, inciso IV, da Lei Complementar Estadual nº 111/2005, o prazo para a interposição do recurso finda em XXXXXXXXXXXXXXX
II – BREVE HISTÓRICO DOS FATOS

O autor foi condenado à pena de XXXXXXXXXXX
Inconformada com o decisum, a defesa XXXXXXXXXX
A e. Primeira Câmara Criminal do TJ/MS assim decidiu:

E M E N T A

xxxxxxxxxxxxxxxx
A reforma desse decisum é medida que se impõe, uma vez que, apesar do efeito devolutivo amplo da apelação da defesa, persistiu equívoco na ausência de análise possibilidade de conversão do julgamento em diligência para garantir ao réu a assunção ao acordo de não persecução penal, o que justifica a interposição do presente Embargos de Declaração, como se demonstra a seguir. 
III – EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO

Ainda que a matéria suscitada nos presentes Embargos de Declaração não tenha sido levantada pela defesa em primeiro grau, certo é que cabe à Câmara Criminal analisar todas as questões, em face do amplo efeito devolutivo, razão pela qual, deverá ser enfrentada a questão referente à dosimetria da pena a seguir explorada.

É certo que cabe à Corte o julgamento de todas as matérias, mesmo não havendo sido levantada por ocasião da apresentação das razões do recurso defensivo, conforme decisão a respeito abaixo transcrita:

“[...] V.V.P. APELAÇÃO CRIMINAL - CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO - INOBSERVÂNCIA DA DEFESA PRELIMINAR - NULIDADE RECONHECIDA - AUSÊNCIA DE DEFENSOR NO INTERROGATÓRIO - NULIDADE ABSOLUTA RECONHECIDA - ANÁLISE DE MATÉRIA ARGUIDA EM SEDE DE MEMORIAIS - POSSIBILIDADE - CONSUNÇÃO - RECONHECIMENTO. [...] III - No Processo Penal, o efeito devolutivo do recurso defensivo é amplo; não existe no recurso defensivo o mesmo efeito restritivo do recurso do Ministério Público, que é o tantum devolutum quantum apelatum (só se devolve o que se apela). Sendo assim, as chamadas razões recursais simplesmente tem condão de trazer um reforço em relação aos temas que a defesa considera mais relevantes que o Tribunal ad quem deva examinar, mas este deve examinar todos os aspectos novamente, em face da devolutividade ampla. [...]” (TJMG – 5ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0010940-11.2001.8.13.0694, Relator Desembargador ADILSON LAMOUNIER, j. 07/02/2012, pub. no DJ de 23/02/2012). 

(destaques nossos).
GUILHERME DE SOUZA NUCCI
 leciona com propriedade que:

“[...] interposto recurso pela defesa, devolve-se à instância superior amplo conhecimento da matéria, sem qualquer cerceamento ou limitação, desde que o enfoque seja favorável ao acusado. Por isso, pode-se decidir além do que pleiteou a defesa, beneficiando-se o réu em linha de argumentação diversa daquela sustentada no recurso oferecido. A única exceção refere-se à apelação no contexto do Tribunal do Júri, que deve-se ater, vinculadamente, a uma das alíneas do art. 593, III, do CPP.”
É certo, portanto, que o efeito devolutivo do recurso de apelação defensivo licencia a análise de questões que envolvam a liberdade e extinção da punibilidade do acusado, ainda que não tenha sido suscitada nas razões recursais, posto que a omissão ora arguida, se decidida e implementada nos autos do processo penal conduz à extinção da punibilidade, nos termos do que estabelece o artigo 28-A § 13, do Código de Processo Penal. 

Assim, muito embora não tenha sido invocada no recurso de apelação, se a matéria está relacionada diretamente com o direito constitucional à liberdade do indivíduo, questão de ordem pública, que pode ser conhecida de ofício, a falta de análise constitui omissão do Acórdão, devendo ser sanada via Embargos declaratórios.

Tal entendimento é consolidado no e. Tribunal Guaicuru, como se vê das decisões abaixo transcritas, in verbis:

E M E N T A -  EMBARGOS DE DECLARAÇÃO – OMISSÃO – REGIME INICIAL CUMPRIMENTO DE PENA – PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE. RECLUSÃO E DETENÇÃO – EMBARGOS  CONHECIDOS E PROVIDOS

I - Os embargos de declaração são cabíveis quando houver no Acórdão, ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão (CPP, art. 620).

II - O efeito devolutivo do recurso de apelação defensiva licencia a análise de questões que envolvam a fixação de regime de pena, ainda que não tenham sido suscitadas nas razões recursais.
III – Não é dado ao sentenciante somar as reprimendas restritivas de liberdade se forem aplicadas penas de reclusão e detenção, em consonância ao que estabelecem os artigos 69, in fine, e 76, do Código Penal. 

IV – O artigo 33, CP veda, expressamente, o início de cumprimento de pena de detenção em regime fechado. Nesta ordem de ideias, na esteira do que estabelece a súmula 719, STJ, bem assim as diretrizes do artigo 33, CP e considerando que o réu é multireincidente e possui maus antecedentes, o que se tem é que o regime mais apropriado para o início do cumprimento da pena de detenção é o semiaberto. 

A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juízes da 1ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, acolher os embargos. (TJMS. Embargos de Declaração n. 0001387-60.2017.8.12.0029/5000,  Naviraí,  1ª Câmara Criminal, Relator (a):  Des. Geraldo de Almeida Santiago, j: 14/08/2018, p:  14/08/2018)
E M E N T A – EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL – CONTRADIÇÃO – NÃO VERIFICADA – REDISCUSSÃO DA MATÉRIA – IMPOSSIBILIDADE – EMBARGOS REJEITADOS. 
O cabimento de embargos de declaração é condicionado à demonstração de um dos vícios elencados no artigo 619 do Código de Processo Penal. O efeito devolutivo do recurso de apelação licencia a análise de questões que envolvam a individualização da pena, ainda que não tenham sido suscitadas nas razões recursais, desde que tal não importe em agravamento da penalidade imposta ao réu. Não ocorrendo no acórdão a contradição ventilada, devem ser rejeitados os aclaratórios. Embargos de declaração rejeitados.  (TJMS. Embargos de Declaração n. 0000655-37.2017.8.12.0043,  São Gabriel do Oeste,  3ª Câmara Criminal, Relator (a):  Des. Jairo Roberto de Quadros, j: 12/04/2018, p:  13/04/2018).
Diverso não é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. APRESENTAÇÃO DAS ALEGAÇÕES FINAIS. TESE DEFENSIVA NÃO ANALISADA NA SENTENÇA. ANÁLISE DIRETA PELO TRIBUNAL. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. ALEGADA OMISSÃO NO ACÓRDÃO RECORRIDO. INEXISTÊNCIA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
1. O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a não admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal.

2. Eventual [...] omissão na sentença acerca da tese ventilada pela defesa, na fase de alegações finais, pode ser suprida em segunda instância [...] (HC n. 165.789/MG, Relator Ministro OG FERNANDES, Sexta Turma, julgado em 28/06/2011, DJe 17/08/2011), pois [o] efeito devolutivo autoriza o tribunal a examinar, nos limites da impugnação, aspectos não suscitados pelas partes ou tópicos não apreciados pelo juiz inferior (HC 135.177/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma, julgado em 03/11/2009, DJe 30/11/2009).

(...)
(HC 402.085/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 11/10/2017)

Feitas essas considerações, porquanto necessárias, observa-se do caderno processual que houve omissão no acórdão objurgado, quanto à possibilidade de conversão do julgamento em diligência para garantir ao réu a assunção ao acordo de não persecução penal, razão pela qual resta evidenciado evidente prejuízo ao Embargante.
IV – DA OMISSÃO

ARTIGO 28-A, DA LEI 13.964/19 – ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL – NORMA DE DIREITO PROCESSUAL MATERIAL – DIREITO SUBJETIVO DO RÉU – RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS BENFÉFICA
O advento da Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como “pacote anticrime”, introduziu no sistema penal brasileiro o artigo 28-A do Código Processo Penal que trata da possibilidade de realização de acordo de não persecução penal, para o acusado primário que confesse o cometimento de infração penal com pena mínima in abstrato inferior a 04 (quatro) anos e que não tenha sido praticada com grave ameaça ou violência.
No § 13, do referido artigo 28-A, do CPP, foi criada uma causa extintiva da punibilidade, razão pela qual é de se afirmar que a regra relativa ao Acordo de Não Persecução Penal adquiriu natureza mista de norma processual e norma penal, e, sendo mais benéfica ao agente, é impositiva a possibilidade de permitir sua aplicação para fatos passados, em qualquer fase processual.

Assim, dá análise dos fatos descritos nos autos, presentes os requisitos acima referidos, é possível afirmar que não há justificativa razoável para impedir o acesso do acusado a essa forma de extinção de punibilidade, posto que ao órgão do Ministério Público não é dado escolher se e quando fará a oferta do acordo de não persecução penal, uma vez que, muito ao contrário disso, a eventual recusa deve estar fundamentada em razões relacionadas com a insuficiência para a reprovação e prevenção do delito, pois, do contrário, por tratar-se de direito subjetivo do réu, deve ser possibilitada ou analisada a oferta a qualquer momento.
Exsurge então, para maior comodidade do órgão ministerial, a interpretação literal do que estabelece o artigo para afirmar que o acordo de não persecução penal apenas poderá ser ofertado antes do oferecimento da denúncia, se não for o caso de arquivamento do inquérito policial. 

Ocorre, no entanto, que a melhor interpretação é a que leva em consideração todo o sistema normativo, por isso, interpretação mais consentânea com a defesa do direito fundamental do acusado conduz à afirmação de que a norma penal prevista no artigo 28-A porque possui natureza despenalizadora, uma vez que está diretamente relacionada com o direito de punir do Estado e, por isso, assume caráter híbrido de norma processual penal material, constituindo-se em direito subjetivo do réu.

Assim, reconhecendo-se-a como norma processual penal de caráter híbrido, por ser mais benéfica ao réu impõe-se reconhecer sua aplicação em qualquer fase do processo, sob pena de lesão ao direito fundamental do acusado em ver-se alcançado e beneficiado com o advento de lei penal mais benéfica, nos termos do que estabelece o artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal.
Tal pretensão tem assento também na legislação infraconstitucional à medida em que o § único, do artigo 2º, do Código Penal estabelece que “lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória transitada em julgado”.
Por esta razão, é importantíssimo destacar que o colendo Superior Tribunal de Justiça, em recente decisão, ao tratar sobre a inovação legislativa também operada pela Lei 13.964/2019 quanto ao delito de estelionato (necessidade de representação do ofendido), rememorou conceitos regentes do Direito Penal e Processual Penal, quanto à retroatividade da norma mais benéfica e o ato jurídico perfeito, diretrizes absolutamente pertinentes e cabíveis à espécie, para demonstrar quão correta é a aplicação do artigo 28-A, do CPP, nas ações penais em curso, como se vê a seguir:
“Tanto o ato jurídico perfeito quanto a retroatividade da lei penal mais benéfica são direitos fundamentais que podem ser considerados de primeira geração, previstos nos incisos XXXVI e XL do art. 5º da Constituição Federal. Essa localização é importante para o desfecho aqui proposto. Por se tratar de direitos de origem liberal, concebidos no contexto das revoluções liberais, voltam-se ao Estado como limitadores de poder, impondo dever de omissão, com o fim de garantir esferas de autonomia e de liberdade individual (MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. E atual. - São Paulo: Saraiva Educação, 2018. pág. 137/138). Por estarem positivadas topograficamente no art. 5º, no título que disciplina os direitos e as garantias fundamentais, no capítulo que dispõe sobre os direitos e os deveres individuais e coletivos, fica claro que o constituinte conferiu a esses direitos fundamentais a mesma estatura constitucional.

Na formulação constitucional brasileira, nem sequer a lei, manifestação estatal capaz de conceber direitos e impor obrigações, poderá retroagir para desconsiderar ato jurídico perfeito. Por outro lado, afirmando a regra geral, de que a lei não retroage, a Constituição Federal excepciona a lei penal mais benéfica, diga-se, impõe a retroatividade da lei penal mais branda, mais favorável à pessoa humana.”

No presente caso, considerar o recebimento da denúncia como ato jurídico perfeito inverteria a natureza do próprio direito fundamental, visto que equivaleria a permitir que o Estado invocasse uma garantia fundamental frente a um cidadão, contrassenso quando delimitamos os destinatários dos direitos fundamentais (SARLET, Ingo Wolfgan. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. pág. 209/226). 

Além disso, ainda que fosse possível, falar em ato jurídico perfeito nessa hipótese, valendo-se do princípio da proporcionalidade, salvaguardar a retroatividade do § 5º do art. 171 do Código Penal melhor protege a dignidade da pessoa humana.”

(STJ – HC 583.837/SC, 6ª Turma Criminal, Ministro Sebastião Reis Júnior, julgamento em 04.8.2020)

E mais recentemente, especificamente quanto ao reconhecimento de norma processual penal material à regulamentação do Acordo de Não Persecução Penal, em decisão monocrática, o Superior Tribunal de Justiça assim manifestou-se:
FRAUDE À LICITAÇÃO. FALSIDADE IDEOLÓGICA. ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL. PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. NORMA PENAL DE NATUREZA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO RÉU. NECESSIDADE DE INTIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO. DECISÃO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 
1. É reconsiderada a decisão inicial porque o cumprimento integral do acordo de não persecução penal gera a extinção da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza jurídica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu benefício em processos não transitados em julgado (art. 5º, XL, da CF). 
2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juízo de origem para que suspenda a ação penal e intime o Ministério Público acerca de eventual interesse na propositura de acordo de não persecução penal, nos termos do art. 28-A do CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019).

(STJ - AgRg no Habeas Corpus nº 575.395/RN – 6ª Turma Criminal – Rel. Ministro Nefi Cordeiro – julgamento em 08.09.2020)
Assim, deixar de aplicar ao caso concreto norma mais benéfica (reformatio in mellius) – artigo 28-A, do CPP – significa atribuir ao ato processual já realizado (denúncia, sentença, etc), leia-se ato jurídico perfeito, condição superior ao direito fundamental relativo à retroatividade da norma penal mais benéfica, ponderação essa que não pode concluir pela anulação e desconsideração de um direito subjetivo do réu – o direito de, preenchidos os requisitos legais, ver celebrado o mencionado Acordo de Não Persecução Penal – sob pena de lesão aos princípios da legalidade, da isonomia, etc. 
Ademais de tudo o que já foi exposto, é de se registrar que, por força da convencionalidade prevista no § 3° do art. 5° da Constituição Federal
 e sendo o Brasil signatário da Convenção Americana sobre Direitos Humanos – Pacto San José da Costa Rica, de 22.11.1969, é compulsória a aplicação da regra prevista no artigo 9º
, que disciplinou os princípios da legalidade e da retroatividade da lei penal seja integralmente cumprida, ratificando-se a previsão constitucional desses princípios tratados na Constituição Cidadã, ademais de serem garantias individuais e fundamentais do indivíduo, como verdadeiras cláusulas pétreas.
Portanto, por qualquer ângulo que se analise a questão posta a julgamento, faz-se necessária a reforma do acórdão ora objurgado, posto que a única alternativa que respeita e garante o direito fundamental do réu relativo à retroatividade da lei penal mais benéfica, é a conversão do julgamento em diligência, determinando-se a baixa dos autos ao Juízo de origem para que seja oportunizada a realização do Acordo de Não Persecução Penal. 

V - DO PEDIDO
ANTE O EXPOSTO, em face da omissão apontada, requer o acolhimento destes Embargos de Declaração, para que seja convertido o julgamento em diligência, determinando-se a baixa dos autos ao juízo de origem para, diante do preenchimento dos requisitos objetivos imposto pela lei, seja possibilitada a realização do Acordo de Não Persecução Penal, por ser medida da mais lídima e cristalina Justiça.

Nestes Termos

Pede deferimento.

Campo Grande, 

(Assinado digitalmente)
Defensor (a) Público (a) de Segunda Instância

Defensoria Pública Criminal  

� Código de Processo Penal Comentado, RT, 10ª edição, 2011, p. 983


� TJMS. Embargos de Declaração n. 0000305-90.2018.8.12.0018/50000, Paranaíba, 1ª Câmara Criminal, Relator (a): Juíz Lúcio R. da Silveira, j: 05/12/2019, p. 11/12/2019


� Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


§ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.





� Artigo 9.  Princípio da legalidade e da retroatividade


 Ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, no momento em que forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito aplicável.  Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicável no momento da perpetração do delito.  Se depois da perpetração do delito a lei dispuser a imposição de pena mais leve, o delinquente será por isso beneficiado.








Defensora Pública de Segunda Instância Cacilda Kimiko Nakashima 

Defensoria Pública Geral do Estado - Campo Grande-MS – Fone:  (67) 3318-2506
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