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DEFENSORIA PÚBLICA DE MATO GROSSO DO SUL

DEFENSORIA PÚBLICA CRIMINAL DE SEGUNDA INSTÂNCIA


EXCELENTÍSSIMO SENHOR VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

XXXX, já qualificado nos autos da Apelação Criminal, feito nº XXXXX, por intermédio da 7ª Defensoria Pública Criminal de Segunda Instância, vem à presença de Vossa Excelência, com fulcro no artigo 102, inciso III, alínea “a” da Constituição Federal, e na forma dos artigos 994, inciso VII, 1.029 e seguintes do CPC, interpor o presente RECURSO EXTRAORDINÁRIO perante o c. Supremo Tribunal Federal, para fins de conhecimento e provimento, nos termos das razões inclusas, por não se conformar com a decisão proferida pela 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul (fl. 279/281), por ofensa aos princípios constitucionais da isonomia, da estrita legalidade, individualização da pena, e da proporcionalidade (artigo 5º, incisos I, II, XLVI e LIV, respectivamente da Constituição Federal).
O presente recurso é tempestivo, haja vista que a Defensoria Pública do Estado de Mato Grosso do Sul foi intimada do v. acórdão no dia XXXX, iniciando-se a contagem no dia XXXXX e, por força do disposto no art. 128, I, da Lei Complementar Federal 80/94, com suas alterações posteriores, que garante a prerrogativa da contagem em dobro para essa instituição, o prazo se exaurirá somente em XXXX, resultando daí a mencionada tempestividade.

Assim, satisfeitos os requisitos de admissibilidade, como poderá ser constatado das razões inclusas, requer se digne admitir o presente recurso, determinando-se o seguimento.

Nestes Termos,

Pede deferimento.

Campo Grande, 
(Assinado digitalmente)
Defensor (a) Público (a) de Segunda Instância

Defensoria Pública Criminal  
Recurso Extraordinário em Apelação Criminal 
Feito nº 
Recorrente: 
Recorrido: Ministério Público Estadual

Órgão Julgador: XXX ª Câmara Criminal
Razões Do Recurso Extraordinário
Colendo Superior Tribunal de Justiça,

Ínclitos Julgadores,

I – SÍNTESE DOS FATOS

Trata-se de apelação criminal interposta por XXXX em face da sentença, que o condenou pela prática do crime previsto no XXXX, no regime inicial XXXX.

Inconformada, a defesa interpôs recurso de Apelação Criminal, arguindo, preliminarmente, a nulidade da sentença por ausência de proposta do acordo de não persecução penal, previsto no artigo 28-A do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei n° 13.964/19 e, no mérito, pleiteou XXXX

A e. XXª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça local, julgou o recurso defensivo, em acórdão que restou assim ementado:

APELAÇÃO CRIMINAL
Estes são os fatos que justificam a interposição do presente recurso extraordinário, objetivando o recorrente a reforma do decisum, para que os autos sejam encaminhado ao Ministério Pública Estadual, nos termos do artigo 28-A, do Código de Processo Penal introduzido pela Lei nº 13.964/2019, por ser medida da mais lídima e cristalina Justiça.

II- DOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL

a) Da Tempestividade do Recurso Extraordinário
A Defensoria Pública do Estado de Mato Grosso do Sul foi intimada do v. acórdão no dia XXXX, iniciando-se a contagem no dia XXXX e, por força do disposto no art. 128, I, da Lei Complementar Federal 80/94, com suas alterações posteriores, que garante a prerrogativa da contagem em dobro para essa instituição, o prazo se exaurirá somente em XXXX, prorrogando para o primeiro dia útil XXXXX (segunda-feira), concluindo-se, portanto, pela tempestividade da presente peça recursal. 

b) Do Cabimento do presente Recurso Extraordinário
O presente recurso extraordinário, fundamentado nas disposições do artigo 102, III, “a”, da Constituição Federal, tem por escopo combater inconstitucionalidade contida no acórdão que negou provimento à apelação interposta pela defesa do recorrente, haja vista que, em que pese o notório saber jurídico dos ilustres Desembargadores que participaram do julgamento em questão, o referido decisum violou dispositivos da Lei Maior relativo aos princípios da retroatividade da lei mais benéfica (Art. 5º, inciso XL), e da estrita legalidade (art. 5º, inciso II),  ambos da Constituição Federal.

Portanto, inequívoco é o cabimento deste Recurso Extraordinário, autorizando, assim, o seu recebimento.

c) Do Prequestionamento
É oportuno afirmar que a matéria em epígrafe, vale dizer o a APLICAÇÃO DO ANPP, foi devidamente prequestionada, haja vista que foi objeto de discussão na XXª Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul, com decisão unânime acerca da matéria, razão pela qual se encontra esgotada a última instância do tribunal local.

Acerca da necessidade do prequestionamento para possibilitar a interposição do presente Recurso Extraordinário, manifesta-se Nelson Nery Júnior
, no seguinte sentido: 

“Para o cabimento dos recursos excepcionais é necessário que a matéria constitucional ou federal que se quer levar aos tribunais superiores tenha sido julgada, não bastando que pudesse tê-lo sido. De outra parte, não há necessidade de constar, expressamente, o artigo da CF ou da lei, na decisão recorrida para que se tenha a matéria como prequestionada. É suficiente, para tanto, que a decisão tenha sido efetivamente decidida.” 

Assim, uma vez satisfeitos os requisitos de admissibilidade e afastado o óbice das Súmulas 282
 e 284
 do STF, constata-se, portanto, como apta à abertura do trânsito do presente Recurso Especial.
c) Da Repercussão Geral

A disciplina sobre a repercussão geral nos recursos extraordinários está prevista no artigo 1.035, caput e parágrafos, do Código de Processo Civil de 16 de março de 2015. 
Repercussão geral é o requisito de admissibilidade do recurso extraordinário que exige que o recorrente demonstre que o enfrentamento, pelo STF, da questão constitucional discutida naquele caso concreto pode estabelecer um precedente para a resolução de outros litígios.

A questão discutida neste recurso extraordinário demonstra, por si só, a repercussão geral da matéria, haja vista envolver questões relevantes seja do prisma econômico, político, social e, principalmente, jurídico. Tais matérias transcendem os interesses subjetivos desta demanda justamente por enfrentar afronta a princípios e dispositivos constitucionais relevantes como o da legalidade, da retroatividade da lei mais benéfica.

De outro giro, em virtude de se tratar de recurso com o fito de reconhecer a possibilidade da aplicação do ANPP, introduzida pela nova lei n. 13.964/2019, evidencia-se a relevância e repercussão geral do tema para a seara penal e processual penal.  

Correto afirmar, portanto, que a decisão proferida nestes autos irradiará para todas as instâncias do Poder Judiciário, diminuindo o tempo de conclusão dos processos, dando eficiência à função jurisdicional, de modo que o requisito recursal referente à repercussão geral encontra-se presente, autorizando o conhecimento e processamento desta irresignação extraordinária. 

III. DAS RAZÕES DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO
O presente Recurso Extraordinário pretende discutir tão somente a aplicação do art. 28-A do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei nº 13.964/2019, debatendo assim, apenas questão de direito.
O decisum ora impugnado maculou frontalmente os primados constitucionais relativos à legalidade, e a retroatividade da lei penal mais benéfica.
Com o advento da Lei nº 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como “pacote anticrime”, introduziu-se no Código de Processo Penal o artigo 28-A, no qual restou prevista a possibilidade de realização de acordo de não persecução penal, no caso de o réu possuir as condições que preenchem os requisitos ali estampados, vejamos:

Art. 28-A. Não sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prática de infração penal sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não persecução penal, desde que necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime, mediante as seguintes condições ajustadas cumulativa e alternativamente:    

I - reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, exceto na impossibilidade de fazê-lo;     

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Público como instrumentos, produto ou proveito do crime;     

III - prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por período correspondente à pena mínima cominada ao delito diminuída de um a dois terços, em local a ser indicado pelo juízo da execução, na forma do art. 46 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal);           

IV - pagar prestação pecuniária, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), a entidade pública ou de interesse social, a ser indicada pelo juízo da execução, que tenha, preferencialmente, como função proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou      

V - cumprir, por prazo determinado, outra condição indicada pelo Ministério Público, desde que proporcional e compatível com a infração penal imputada. 
[...]
Conforme se vê do dispositivo legal supra, o acordo de não persecução penal é possível nos casos em que: a) a infração penal tenha sido praticada sem violência ou grave ameaça; b) a pena mínima cominada ao delito seja inferior a 4 (quatro) anos; c) tenha o acusado confessado formal e circunstancialmente a prática da infração penal.

Analisando o caso presente, é possível ver que é devida a adoção da benesse descrita no artigo 28-A, do Código de Processo Penal, uma vez que contra o Recorrente foi imputada a autoria do delito artigo  XXX do Código Penal, ou seja, infração com pena mínima cominada que não ultrapassa o limite legal de 4 (quatro) anos.

Outrossim, o delito não foi cometido com violência dolosa ou grave ameaça à pessoa e o Recorrente confessou o cometimento do delito, bem como é primário e de bons antecedentes.

Dessa forma, é patente que o acordo de não persecução penal, no caso em tela, será suficiente para a reprovação e prevenção das infrações penais em testilha, sem que haja a necessidade de continuidade da presente ação penal.

Ocorre que, apesar do preenchimento de todos os requisitos legais, a e. XXª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul negou vigência a Lei 13.964/2019, que introduziu no Código de Processo Penal o artigo 28-A, ao argumento de que só cabe acordo de não persecução penal antes do recebimento da denúncia, estando preclusa a análise da matéria, in vebis os fundamentos da r.decisão: 

XXXX

Convém registrar que, o acordo de não persecução penal é um avanço no direito penal brasileiro, visando reduzir sobremaneira a postura reativa/contenciosa. 

Nesse sentido, a doutrina de MAZLOUM:

“O acordo consubstancia expressiva transformação do panorama penal vigente no Brasil, configurando-se em instrumento destinado a viabilizar, juridicamente, mecanismo de despenalização, com a inequívoca finalidade de aprimorar nosso modelo consensual de Justiça Criminal. Paradigmas deverão ser superados e uma nova cultura jurídica há de ser criada. A iniciativa de advogados criminalistas terá um peso especial para essas mudanças que se anunciam. Nesta nova quadra do Direito Criminal brasileiro, privilegia-se, sem dúvida, a ampliação do espaço de consenso, valorizando, desse modo, na definição das controvérsias oriundas do ilícito criminal, a adoção de soluções fundadas na própria vontade dos sujeitos que integram a relação processual penal. Esse novo standard de justiça vem a reforçar o suporte despenalizador inaugurado com a transação penal e a suspensão condicional do processo, criados pela Lei 9.099/95”
. 

Acerca da retroatividade da lei penal, destaca-se que a norma insculpida no artigo 28-A, do Código de Processo Penal possui natureza mista, ou seja, em parte é de conteúdo processual penal material, pois está relacionada com o direito penal, já que reflete no direito de punir do Estado, e, em parte é de conteúdo processual propriamente dito (procedimento).

Como a Novel Legislação na parte material robustece os direitos subjetivos do acusado, na medida em que está associada ao direito de punir do Estado, e como se mostra benéfica ao minimizar os efeitos da conduta praticada pelo agente, deve retroagir para atingir não só os fatos praticados sob sua égide, mas também aqueles anteriores a sua vigência, à luz do comando do artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal, sendo aplicável assim às ações penais em andamento.
Os princípios da legalidade e da retroatividade, são garantias individuais e fundamentais do indivíduo, verdadeiras cláusulas pétreas, amparadas não só pela Constituição Cidadã de 1988, como também o Brasil é signatário do Pacto de San José da Costa Rica de 1969, o que torna compulsória a sua aplicação.
Conforme o princípio da retroatividade in mellius insculpido no inciso XL do artigo 5º da Constituição Federal, a lei penal novel, quando mais benéfica ao réu, retroagirá para beneficiá-lo, tendo assim, aplicabilidade imediata, não devendo se limitar ao anterior recebimento da denúncia, como arguido pelo Tribunal de Justiça local.
À luz dos ensinamentos doutrinários proferidos por Cleber Masson: 

“(...) Lei penal benéfica, lex mitior ou novatio legis in mellius: É a que se verifica quando, ocorrendo sucessão de leis penais no tempo, o fato previsto como crime ou contravenção penal tenha sido praticado na vigência da lei anterior, e o novel instrumento legislativo seja mais vantajoso ao agente, favorecendo-o de qualquer modo. A lei mais favorável deve ser obtida no caso concreto, aplicando-se a que produzir resultado mais vantajoso ao agente (teoria da ponderação concreta). Aqui também a expressão 'de qualquer modo' deve ser compreendida na acepção mais ampla possível. Nos termos do art. 5º, XL, da CF, a abolitio criminis e a novatio legis in mellius devem retroagir, por configurar nítido benefício ao réu. A retroatividade é automática, dispensa cláusula expressa e alcança inclusive os fatos já definitivamente julgados. (...)”
No mesmo sentido os ensinamento de Paulo Cesár Busato
:

“Assim, em temperança da garantia de irretroatividade, temos que essa vedação estará destinada tão somente a evitar injustiças contra o réu. Aliás, nesse sentido à precisa lição de Maurach:

 “A rigorosa aplicação da proibição de retroatividade encontra suas fronteiras ali onde, em lugar de cumprir-se o fim perseguido pela irretroatividade – proteção do autor frente às penas supervenientes – se produziriam prejuízo para o sujeito. Toda modificação legal é símbolo de uma mudança valorativa; pela supressão ou atenuante da ameaça em favor de uma pena mais suave. Se fosse desejável mantre a proibição de retroatividade deveria ser castigado o autor com base em uma concepção jurídica já não professada pelo legislador.”
‘Portanto, em uma simbiose das duas ideias, o critério geral deve conceber a exceção de retroatividade para os casos em que esta beneficia o réu.

...

Se a norma promove ampliação de garantias frente ao sistema incriminador ou reduz proibições pelo recorte do âmbito de incidência deste, deverá ser considerada lei penal mais benigna, aplicando-se retroativamente, ou seja, alcançando os eitos relativos a fatos pretéritos.”
Não há sentido em o Poder Judiciário aplicar a novel legislação, neste ponto atinente ao ANPP, criando exceções não previstas pelo Poder Legislativo e, principalmente, pelo Poder Constituinte. O Estado está a serviço da liberdade individual e não o contrário. Toda norma que se refere a liberdades individuais requer a interpretação mais favorável à pessoa humana e, desse modo, qualquer vedação a direitos fundamentais deve ter expressa previsão constitucional.

Assim, é plenamente possível a retroação da lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal (REsp. nº 2004.00.34885-7, Min. Félix Fischer, STJ - 5ª Turma). 
Nesse sentido as decisões deste STF a respeito da retroatividade da lei mais benéfica:
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CASUA DE DIMINUIÇÃO DE PENA. INSTITUÍDA PELO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. FIGURA DO PEQUENO TRAFICANTE. PROJEÇÃO DA GARANTIA DA INDIVIDUALIZAÇÃO INTERTEMPORAL DE LEI PENAIS. APLICAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA RETROTIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENÉFICA (INCICO XL DO ART. 5º DA CARTA MAGNA) MÁXIMA EFICÁCIA DA CONSITUTIÇÃO. RETROATIVIDADE ALUSIVA À NORMA JURÍDICA-POSITIVA. INEDITISMO DA MINORANTE AUSÊNCIA DE CONTRAPOSIÇÃO À NORMATIÇÃO ANTERIOR. COMBINAÇÃO DE LEIS, INCORRÊNCIA. EMPATE NA VOTAÇÃO, DECISÃO MAIS FAVORÁVEL AO RECORRIDO. RECURSO DESPROVIDO.
1. A regra constitucional de retroação da lei penal mais benéfica (inciso XL do art. 5º) é exigente de interpretação delastica ou tecnicamente “generosa”.

2. Para conferir o máximo de eficácia ao inciso XL do seu art. 5º, a Constituição não se refere à lei penal, como um todo unitário de normas jurídicas, mas se reporta, isto sim, a cada norma que se veicule por dispositivo embutido em qualquer diploma legal. Com o que a retroatividade benigna opera de pronto, não por mérito da lei em que inserida a regra penal mais favorável, porém por mérito da Constituição mesma.

....

5.  A Constituição da República proclama a retroatividade dessa ou daquela figura de direito, que veiculada por norma penal temporal mais nova, se revele ainda mais benfazeja do que a norma igualmente penal até então vigente. Caso contrário, ou seja, se a norma penal mais nova consubstanciar política criminal de maior severidade, o que prospera é a vedação da retroatividade.
...

RE nº 596.152 - São Paulo – Relator Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 13/10/2011)

Lei n. 9.099/95 – CONSAGRAÇÃO DE MEDIDAS DESPENALIZADORAS – NORMAS BENÉFICAS RETROATIVIDADE  VIRTUAL – os processos técnicos d despenalização abrangem, no plano do direito positivo, tanto as medidas que permitem afastar a própria incidência da sanção penal quanto aquelas que, inspiradas no postulado da mínima intervenção penal, tem por objetivo evitar que a pena seja aplicada, como ocorre na hipótese de conversão da ação pública incondicionada em ação penal dependente de representação do ofendido (Lei n. 9.099/95), art. 88 e 91). – A lei n. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador dos Juizados Especiais, mais do que a regulamentação normativa desses órgãos judiciários de primeira instância, importou em expressiva transformação do panorama penal vigente no Brasil, criando instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente, processos de despenalização, com a inequívoca finalidade de forjar um novo modelo de Justiça criminal, que privilegie a ampliação do espaço do consenso, valorizando, desse modo, na definição das controvérsias, oriundas do ilícito criminal, a adoção de soluções fundadas na própria vontade dos sujeitos que integram a relação processual penal. Esse novíssimo estatuto normativo, ao conferir expressão formal e positiva as premissas ideológicas que dão suporte as medidas despenalizadoras previstas na Lei n. 9.099/95, atribui, de modo consequente, especial primazia aos institutos (a) da composição civil (art. 74, parágrafo único) (b) da transação penal (art. 76), (c) da representação nos delitos de leões culposas ou dolosas de natureza leve (arts. 88 e 91) e (d) da suspensão condicional do processo (art. 89). As prescrições que consagram as medidas despenalizadoras em causa qualificam-se como normas penais mails benéficas, necessariamente impulsionadas, quando a sua aplicabilidade, pelo príncipio constitucional que impõe a lex mitior uma incomprimível carga de retroatividade virtual e, também, de incidência imediata (Inq-QO 1055, Relator Min. Celso de Mello, julgado 24/04/1996.
O Tribunal de Justiça de São Paulo, tem decidido pela retroatividade do ANPP:

Furto - Autoria demonstrada – Conjunto probatório satisfatório – Afastada a hipótese de roubo impróprio - Entrada em vigor do instituto despenalizador do "acordo de não persecução penal" – Artigo 28-A, "caput", do Código de Processo Penal Brasileiro, introduzido pela Lei nº 13.964/2019 – Instituto despenalizador de grande feição penal (com conteúdo majoritariamente penal) – Retroação benéfica da lei penal posterior que não pode ser afastada pelo Poder Judiciário – Artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal – Garantia individual fundamental que constitui cláusula pétrea constitucional – Precedentes do Egrégio Supremo Tribunal Federal – Apelante que não apresenta antecedentes criminais que impossibilitem o acordo, dado objetivo constatado pelo relator - Conversão do julgamento em diligência para que em primeiro grau de jurisdição seja aberta vista às partes, com a finalidade de avaliar a possibilidade de concretizar o acordo de não persecução penal - RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO NÃO PROVIDO.  (TJSP;  Apelação Criminal 0010009-66.2017.8.26.0635; Relator (a): Heitor Donizete de Oliveira; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Criminal; Foro Central Criminal Barra Funda - 13ª Vara Criminal; Data do Julgamento: 13/08/2020; Data de Registro: 13/08/2020) 

Embriaguez ao volante – Entrada em vigor do instituto despenalizador do "acordo de não persecução penal" – Artigo 28-A, "caput", do Código de Processo Penal Brasileiro, introduzido pela Lei nº 13.964/2019 – Instituto despenalizador de grande feição penal (com conteúdo majoritariamente penal) – Retroação benéfica da lei penal posterior que não pode ser afastada pelo Poder Judiciário – Artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal – Garantia individual fundamental que constitui cláusula pétrea constitucional – Precedentes do Egrégio Supremo Tribunal Federal – Apelante que não apresenta antecedentes criminais que impossibilitem o acordo, dado objetivo constatado pelo relator - Conversão do julgamento em diligência para que em primeiro grau de jurisdição seja aberta vista às partes, com a finalidade de avaliar a possibilidade de concretizar o acordo de não persecução penal.  (TJSP;  Apelação Criminal 0000093-88.2018.8.26.0597; Relator (a): Heitor Donizete de Oliveira; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Criminal; Foro de Sertãozinho - 1ª Vara Criminal; Data do Julgamento: 13/08/2020; Data de Registro: 13/08/2020) 

Furto qualificado – Entrada em vigor do instituto despenalizador do "acordo de não persecução penal" – Artigo 28-A, "caput", do Código de Processo Penal Brasileiro, introduzido pela Lei nº 13.964/2019 – Instituto despenalizador de grande feição penal (com conteúdo majoritariamente penal) – Retroação benéfica da lei penal posterior que não pode ser afastada pelo Poder Judiciário – Artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal – Garantia individual fundamental que constitui cláusula pétrea constitucional – Precedentes do Egrégio Supremo Tribunal Federal – Apelante que não apresenta antecedentes criminais que impossibilitem o acordo, dado objetivo constatado pelo relator - Conversão do julgamento em diligência para que em primeiro grau de jurisdição seja aberta vista às partes, com a finalidade de avaliar a possibilidade de concretizar o acordo de não persecução penal.  (TJSP;  Apelação Criminal 0032089-33.2017.8.26.0050; Relator (a): Heitor Donizete de Oliveira; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Criminal; Foro Central Criminal Barra Funda - 6ª Vara Criminal; Data do Julgamento: 17/08/2020; Data de Registro: 17/08/2020)

Tráfico – Suficiência de provas – Condenação ratificada. 2. Penas – Básicas mantidas nos pisos legais, com reconhecimento da forma privilegiada do delito. 3. Acordo de não persecução penal – Aplicação retroativa do art. 28-A do CPP – Norma penal posterior mais benéfica – Necessidade de nova oportunidade para o réu, se quiser, confessar – Demais questões do processo já decididas caso não concretizado ou descumprido o acordo. 4. Majorante - Art. 40, III, da Lei 11.343/06 – Exclusão - Necessidade de demonstração de interesse em propagar o uso de tóxicos entre aqueles que circulam pelos lugares enumerados. 5. Privilégio – Ampliação do redutor para o máximo de 2/3 – Pouca quantidade de cocaína – Espécie do tóxico, por si só, não autoriza desconto menor – Critérios cumulados do art. 42 da Lei11.343/06. 6. Substituição – Cabimento, pelos mesmos motivos que ensejaram a fixação do regime aberto – Vedação a penas alternativas suspensa pelo Senado Federal.  (TJSP;  Apelação Criminal 1500430-46.2019.8.26.0539; Relator (a): Vico Mañas; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Criminal; Foro de Santa Cruz do Rio Pardo - Vara Criminal; Data do Julgamento: 17/08/2020; Data de Registro: 17/08/2020)

Apelação – Crime do artigo 15 da Lei 7802/89 – Novo artigo 28-A do CPP – Acordo de não persecução penal – Cabimento – Remessa dos autos ao Ministério Público para análise de eventual proposta de acordo.  (TJSP;  Apelação Criminal 0005056-49.2016.8.26.0197; Relator (a): Amable Lopez Soto; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Criminal; Foro de Francisco Morato - 1ª Vara; Data do Julgamento: 18/08/2020; Data de Registro: 18/08/2020). 

Cumpre destacar que, quanto à possibilidade de propositura de acordo de não persecução penal em processo já em fase recursal, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região
, por meio de voto do d. Desembargador JOÃO PEDRO GEBRAN NETO, firmou que:  “o acordo de não persecução penal consiste em norma penal que tem, também, natureza material ou híbrida mais benéfica, na medida em que ameniza as consequências do delito, sendo aplicável às ações penais em andamento”. O douto Julgador também apontou que, por jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, é possível à retroação da lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal.

O douto Julgador GEBRAN ressaltou, ainda, que é permitido ao Tribunal “examinar a existência dos requisitos objetivos para eventual permissivo à formalização de acordo de não persecução penal, determinando, se for o caso, a suspensão da ação penal e da prescrição e a baixa em diligência ao primeiro grau para verificação da possibilidade do benefício legal”. Em seu voto afirmou que: “presentes os requisitos objetivos para o ANPP, não vejo óbice à abertura de fase para verificação de proposta de acordo de não persecução penal mesmo após o processo iniciado, ainda que em grau de recurso. Tem-se como solução adequada a suspensão do feito com baixa em diligência ao primeiro grau para as providências cabíveis, com o exame do cabimento e eventual acordo entre as partes”.
Deixar de aplicar ao caso concreto a nova prerrogativa legal mais benéfica (reformatio in mellius), leia-se, o ANPP, significa calcar a proteção do ato jurídico perfeito à condição superior à retroatividade do artigo 28-A, do CPP, o que, certamente, se torna absolutamente ilegal quando se utiliza um simples exercício de ponderação entre os institutos em voga, porquanto goza de status de um direito subjetivo do réu quando totalmente preenchidos os requisitos legais. 

Aury Lopes Jr. entende que – preenchidos os requisitos legais – se trata de direito público subjetivo do imputado, um direito processual que não lhe pode ser negado.

A verdade é que inexiste preceito normativo apto a reduzir o âmbito de incidência da retroatividade da lei penal mais benéfica, fixada pela Lex Mater, vértice do sistema jurídico brasileiro. Deveras, não há na Constituição norma que limite à aplicação do direito fundamental em função da fase de tramitação em que o processo se encontre.

Por fim, não é despiciendo destacar a necessidade de “desafogamento” do Judiciário, e ainda, de diminuição do encarceramento nacional, em quaisquer que sejam os regimes fixados; o que faz do acordo de não persecução penal uma forma de proporcionar ao acusado mecanismos despenalizadores, sob a ótica de uma política criminal abrangente, já estampada no próprio Código de Ritos. 

Ora, não resta dúvida de que a manutenção do acórdão que negou aplicação à regra prevista no artigo 28-A do CP representa ofensa aos dispositivos constitucionais destacados (princípios da estrita legalidade, e da retroatividade da lei mais benéfica- artigo 5º, incisos I, XL, respectivamente da Constituição Federal) o que torna imperiosa a necessidade de modificação do referido decisum, de modo a ser reconhecida a aplicação do art. 28 – A do Código Penal, com  a introdução da lei n. 13.964/2019, determinando a remessa do autos ao Ministério Público Estadual para apresentação do Acordo de Não Persecução Penal, justificando-se, portanto, o manejo do presente Recurso Extraordinário com amparo no artigo 102, III, “a”, da Carta Magna.

V. DO PEDIDO

Ante o exposto, requer seja conhecido e provido o presente Recurso Extraordinário, à luz do sistema jurídico vigente, respeitando-se o que princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica e da estrita legalidade e, ainda, atentando-se ao que dispõe o artigo 28-A do Código Penal, com a introdução da Lei n. 13.964/2019, para o fim de determinar a suspensão da ação penal e a remessa dos autos ao Ministério Público Estadual para apresentação do acordo de não persecução penal, por ser medida da mais lídima e cristalina Justiça.
A intimação pessoal para os demais atos do processo deverá recair sobre o titular da XXª Defensoria Pública Criminal de Segunda Instância ou, eventualmente, ao seu substituto legal, razão pela qual, requer sejam as intimações pessoais endereçadas à Defensora Pública de Segunda Instância ora subscritora no seguinte endereço: Av. Raul Pires Barbosa, nº 1.503 - Bairro Chácara Cachoeira – Campo Grande/MS - CEP: 79040-150.

Nestes Termos

Pede provimento.

Campo Grande/MS, 
(Assinado digitalmente)
Defensor (a) Público (a) de Segunda Instância
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