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Dall’ Agnol de Souza: Retroacao do acordo de nao per secucao penal

Umadasinovacfes daLei 13.964/2019 é o acordo de ndo persecucdo penal. O novo instituto autoriza o
Ministério Publico a negociar com o investigado a aplicacdo de condic¢des assemel hadas a penas
restritivas de direitos [1] e a efeitos da condenagéo [2] em substitui¢do ao oferecimento da denuncia [3]
Em contrapartlda, 0 mveﬂlgado deve confessar "formal e circunstancialmente” [4] a praticado crime
\ 2g condigdes acordadas. A validade do acordo depende de
5 as condicoes, a punibilidade € extinta.

OPINIAO

O acordo de ndo persecucdo penal carrega consigo uma série

de questbes complexas, que repercutem no sistema penal como um todo. Neste momento, trataremos de
um de seus aspectos mais recorrentes nos primeiros meses de aplicacdo danovalei. Trata-se de saber se
0 acordo é aplicavel afatos que teriam ocorrido antes davigénciada Lei 13.964/2019, especialmente
guando ja h& processo criminal em curso. Analisaremos o0s elementos que compdem a questdo,
apresentaremos uma resposta e discutiremos algumas de suas consequéncias. Ao tratar das
consequéncias, avaliaremos primeiro como o acordo incide nas diferentes fases dos procedimentos em
curso. Em seguida, trataremos dos limites da atuacdo do juiz. Por fim, apresentaremos uma interpretacéo
sistematica a respeito de quais devem ser os limites maximos das condi¢es de cumprimento do acordo
de ndo persecucéo penal.

A Lei 13.964/2019 ndo possui regra especifica a respeito daincidéncia do acordo de ndo persecucéo
penal sobre fatos anteriores & sua vigéncia. E necessério partir das regras gerais de vigéncia temporal da
lei penal. Como se sabe, por for¢ado artigo 5°, XL, da Constituicdo e do artigo 2°, parégrafo unico, do
Cadigo Penal, so se admite aretroacéo de norma penal favoravel ao investigado, acusado ou apenado.
Portanto, para saber se 0 novo instituto pode retroagir, é necessario primeiro determinar se ele contém
normade carater penal material e depois identificar se seus efeitos e condicdes sdo, de fato, mais
favoraveis que as eventuais consequéncias de um processo criminal conduzido até o final.

A natureza das normas do novo instituto pode ser identificada através da andlise de sua estrutura. O novo
artigo 28-A do CPP apresenta o acordo de ndo persecucéo penal como um substitutivo pena de carater
negocia gue cria hipotese de extingdo da punibilidade em contrapartida ao cumprimento de condicdes
determinadas.
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O procedimento do acordo realiza-se em trés etapas. A primeira etapa abrange a negociagéo entre as
partes e aformalizacdo do acordo por escrito. A versdo final do acordo deve ser firmada pelo Ministério
Pablico, pelo investigado e por seu defensor. Essa etapa exige a confissdo da infragdo penal e deve ser
conduzida sem a participagéo de juiz.

A segunda etapa compreende o controle judicial de legalidade e a homologac¢ao do acordo. Ela deve ser
realizada em audiéncia conduzida pelo juiz das garantias [5]. Tendo em vista que a eficéacia das
disposi¢des sobre 0 juiz das garantias encontra-se suspensa [6], o juiz da causa é atual mente o
responsavel por realizar a audiéncia de homologacdo. Nela, o juiz deve verificar avoluntariedade e a
legalidade do acordo, bem como a adequagao, a suficiéncia e a auséncia de abusos nas condi¢bes
estabelecidas.

A Ultima etapa corresponde a execugdo das condigdes do acordo perante o juizo de execucdo penal. Ao
final, setodas as condigdes forem devidamente cumpridas, a punibilidade é extinta sem aformagéo de
juizo de responsabilidade penal [7] e sem a produgéo de antecedentes criminais [8].

Como efeito juridico do cumprimento das condicdes, a extingdo da punibilidade resulta no
desaparecimento da pretensdo punitiva do Estado sobre o fato objeto do acordo. Trata-se de disposicdo
de evidente caréter penal material. Ja as condi¢des a serem cumpridas pelo investigado sdo semelhantes
apenas restritivas de direitos e a efeitos da condenago [9], com excegéo da reparacdo do dano, que
parece constituir condicdo independente, mas também tem carater sancionatorio. Embora alei ndo tenha
utilizado as expressdes pena ou efeito da condenacéo, ndo se pode negar o carater penal material dessas
condicdes. N&o por acaso a competéncia de execucdo das condigdes acordadas € do juizo de execucdo

penal [10].

Por combinar normas procedimentais com efeitos e condicdes de carater penal material, o acordo de ndo
persecucado € instituto hibrido. Suaretroacéo € possivel desde que anovalel sgjafavoravel ao agente.

Para saber se 0 acordo é, de fato, favoravel ao investigado, € necessario considerar a extensao de seus
efeitos juridicos e de suas condi¢bes de cumprimento. Os efeitos do acordo s&o, em principio, mais
favoraveis que os possiveis efeitos da persecucdo criminal, tendo em vista que ele produz a extin¢éo da
punibilidade sem o risco de atribuicdo de um juizo de responsabilidade pena e sem aformacéo de
antecedentes criminais. Além disso, o acordo dispensa o investigado do desgaste de enfrentar um
processo criminal.

Ja as condi¢bes de cumprimento sO seréo mais favoraveis se encontrarem limites materiais claros.
Sustentamos que esses limites devem ser definidos a partir do estado em que se encontra o
procedimento: se ainda ndo ha sentenca condenatéria proferida, as condi¢des de cumprimento ndo
podem ultrapassar a pena minima cominada ao delito; se ja ha sentenca condenatéria proferida, as
condicdes ndo podem ultrapassar a pena aplicada. Apenas duas condicdes — areparagdo do dano ea
perda de bens e direitos — aparentemente ndo se encaixariam nesses critérios e ja sdo objeto de
reflexdes especificas. Na parte final deste texto apresentaremos a fundamentagdo e a determinagéo
concreta dos limites propostos, construidas a partir de uma interpretacéo sistemética do artigo 28-A do
CPP.
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As consideracOes até aqui expostas permitem aformulacdo de nossa resposta a questéo inicial:
por ser instituto hibrido favoravel ao investigado, o0 acordo de n&o persecucéo penal pode retroagir a
fatos anteriores a sua vigéncia.

A primeira consequéncia da possibilidade de retroacdo € a de que o acordo de ndo persecucéo pena pode
ser aplicado em qualquer procedimento criminal em curso, com excecao de investigagdes preliminares
ainda ndo concluidas. Cabe considerar as particularidades de cada caso.

O caso mais simples diz respeito a aplicacdo do acordo em investigactes preliminares ja encerradas que
ndo comportam arquivamento e ainda ndo tém denlncia oferecida. O acordo pode ser proposto desde
gue o Ministério Publico fundamente a existéncia de justa causa para o of erecimento da deniincia. Nesse
caso, a aplicacdo danovale pode sejustificar tanto pelaregra de retroacdo dalel penal favoravel ao
investigado, quanto pelaregra de vigéncia temporal dalei processual penal [11]. O acordo ndo pode ser
proposto, em nenhuma hipotese, antes da conclusio das investigactes preliminares.

O caso seguinte refere-se aincidéncia do acordo sobre processos em curso. O acordo € plenamente
aplicavel a processos em curso ainda ndo sentenciados. Essa € uma consequéncia natural daregrade
retroacdo dalel penal mais favoravel. Também ndo existe qualquer obice legal aincidéncia do acordo
em processos que se encontrem em fase recursal. Discusséo semelhante jafoi realizada, por exemplo, no
inicio da vigéncia da transacdo penal e da suspensdo do processo, com a admissao da retroacéo da L ei
9.099/1995 [12].

O acordo também pode ser aplicado em processos com sentenca condenatéria transitada em julgado,
cuja pena ainda ndo se encontre extinta. O artigo 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal dispde
expressamente que a"lel posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado”. Deve-se ponderar,
no entanto, que quando a execucao das penas ja se encontra em curso, 0 acordo nem sempre sera uma
alternativa concretamente vantajosa ao apenado.

O segundo ponto relevante que decorre da aplicacdo do acordo a procedimentos jainiciados € a
delimitagdo do ambito de atuagdo do juiz. De acordo com o artigo 28-A do CPP, ainiciativa de propor o
acordo é do Ministério Publico e o juiz somente atua na fase de homol ogacéo.
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Apesar disso, nos procedimentos em curso em que a possi bilidade de acordo ndo pdde ser avaliadano
momento processual adequado, néo existe qualquer prejuizo no ato judicial de intimagdo das partes para
que elas se manifestem sobre o interesse no acordo [13], havendo ou n&o prévia provocagdo. O
fundamental € que o juiz ndo participe de nenhuma maneira da negociacéo propriamente dita, pois ndo
se poderia mensurar qualquer interferéncia do juiz sobre o resultado dessa fase. A negociagdo ndo pode
ocorrer dentro de autos judiciais. Consequentemente, ela ndo deve ser aceita no ambito de audiéncia
judicial. Se o processo ja se encontra em curso e ha possibilidade de negociacdo, a melhor solucéo
parece ser a suspensao do processo durante o periodo das tratativas, exceto se 0 processo jativer
transitado em julgado e se encontrar em fase de execucao.

A Ultima consequéncia a ser analisada refere-se aos limites materiais das condic¢des de cumprimento que
podem ser fixadas no acordo. O estabelecimento de limites claros as condi¢des de cumprimento é
relevante ndo somente em casos de retroacao; ele é condicdo de validade em qual quer acordo, tendo em
vista que o artigo 28-A, § 5°, do CPP impede a homol ogagéo de condic¢des de cumprimento inadequadas
ou abusivas.

Nas investigagdes concluidas e nos processos ainda ndo sentenciados, as condic¢des de cumprimento ndo
podem ser mais graves que o limite minimo abstrato do tipo penal. Nos processos que se encontram em
fase recursal ou em execucao, as condigdes do acordo ndo podem ultrapassar a pena aplicada em
sentenca, embora deva-se preferir a aplicacdo do limite minimo abstrato nos casos em que a condenagéo
possa ser revertida ou reduzida.

Um acordo firmado com condi¢bes mais graves que as acima expostas deixaria de representar uma
alternativa menos prejudicial que a persecucao penal. Para justificar condi¢Oes mais graves que a pena
minima ou a pena aplicada, o Ministério Publico teria gue fazer implicita ou explicitamente um juizo
especul ativo sobre a possivel pena que o investigado ou acusado receberia ao final do processo. Ocorre
gue uma especulacdo do Ministério Publico sobre a pena concreta durante a negociacéo pode violar o
principio da presuncdo de inocéncia como regra de tratamento, tendo em vista que a aferi¢do da pena
concreta € ato judicial que pressupde producdo de provas sob contraditério judicial e aplicacéo dos
critérios legais de medicéo da pena. Do mesmo modo, esse juizo especulativo pode ter efeito
intimidatorio sobre o investigado. Diante do temor de receber a pena eventualmente indicada pelo
Ministério Publico como provavel, o investigado pode se sentir inibido ou pressionado durante afase de
negociagdo. Assim, ficariafragilizada a voluntariedade, que é condic¢éo de validade do acordo [14].

Em umalleitura sistematica do artigo 28-A do CPP, alimitacdo das condic¢des a pena minima ou a pena
aplicada conduz a conclusdo de que as condi¢des de cumprimento ndo podem ultrapassar os limites
minimos das penas restritivas de direitos que substituiriam a pena privativa de liberdade. 1sso porque os
crimes que podem ser objeto do acordo admitem, em principio, a aplicacéo de penas restritivas de
direitos.
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A determinagdo desses limites deve observar duas balizas concretas: a quantidade de condicdes que
podem compor um acordo e o valor de cada condicdo considerada individualmente. Os limites para a
quantidade de condi¢des devem ser extraidos do artigo 44, §82°, do Cddigo Penal. Crimes com pena
minimaigual ou inferior aum ano podem ter apenas uma condic¢do fixada. JA crimes com pena minima
superior a um ano podem ter apenas duas condi¢des estabel ecidas. Essa interpretacéo é conforme ao
artigo 28-A do CPP, porque ele estabel ece que as condig¢des devem ser aplicadas "cumulativa e
aternativamente”.

Ja o valor concreto de cada condicao escol hida deve ser negociado de acordo com os parémetros de
necessidade e suficiéncia " para reprovacdo e prevencado do crime", como também estabel ece o artigo 28-
A do CPP. Embora esses parametros, isoladamente considerados, transmitam certa indeterminacéo a
ponderac&o dos fatos, é certo que ndo se pode ultrapassar os limites maximos das respectivas penas
restritivas de direitos, quando o préprio artigo 28-A do CPP ja ndo os estabel ece.

Se as condicoes fixadas ultrapassarem as balizas apresentadas, elas podem ser reputadas inadequadas ou
abusivas, 0 que autoriza o juiz adevolver os autos ao Ministério Publico para areformulacdo da
proposta, nos termos do artigo 28-A, 85°, do CPP.

Trés condigdes contidas no artigo 28-A do CPP podem apresentar maiores dificuldades de harmonizagdo
com ainterpretacdo aqui proposta e devem suscitar maiores discussdes no futuro. O cumprimento "de
outra condicdo indicada pelo Ministério Publico”, presente no artigo 28-A, V, do CPP, é disposicdo
excessivamente indeterminada, mas pode ser harmonizado com ainterpretacéo aqui apresentada desde
gue a condicdo indicada pelo Ministério Publico corresponda a aplicacdo de interdicdes temporérias de
direitos (artigo 47 do Codigo Penal) ou limitacdo de fim de semana (artigo 48 do Cédigo Penal). Em
virtude do carédter penal das condic¢des do acordo de ndo persecucdo penal, ndo seria possivel ao
Ministério Publico criar condigcdes ndo previstas em lei. Se uma condic¢éo sem previsdo legal fosse
homologada, poderia haver violacéo ao principio dalegalidade penal.

Jaarenlncia abens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumento, produto ou proveito
do crime, contida no artigo 28-A, 11, do CPP, assemelha-se a um efeito da condenacéo (artigo 91, 11, b,
do Cadigo Penal) e pode apresentar problemas mais complexos, como o relativo a prova darelagdo do
bem ou do direito com o crime. Por fim, como ja mencionado, a reparacdo do dano (artigo 28-A, |, do
CPP) parece se apresentar como condicdo auténoma que ndo parece se enquadrar nos limites aqui
propostos e exigira reflexdes especificas no futuro.
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Em conclusdo, o acordo de néo persecucdo penal pode retroagir a fatos anteriores a sua vigéncia e pode
incidir em procedimentos criminais em qual quer fase, com excegéo das investigacdes que ainda se
encontrem em curso. Mas algumas limitagGes devem ser obrigatoriamente observadas. O juiz ndo pode
participar da negociacéo, sob pena de interferéncia em um ato que so pode ser praticado pelas partes.
Além disso, as condigdes de cumprimento firmadas ndo podem ser mais graves que os limites minimos
das penas abstratas previstas no tipo penal, caso ainda ndo haja sentenca proferida, nem podem
ultrapassar as penas fixadas, caso ja haja sentenca condenatéria. Acreditamos que a aplicacao desses
parametros basicos tem o potencia de contribuir para a harmonizacéo desse novo e complexo instituto
com o sistema penal vigente.

[1] Ascondigbes do artigo 28-A, |11 eV, do CPP assemelham-se a penas restritivas de direitos previstas
nos artigos 44 e 46 do Codigo Penal. A condicdo do inciso V tem sido objeto de maiores
guestionamentos. Mais adiante no texto defenderemos que elatambém deve ser lida aluz das regras das
penas restritivas de direitos.

[2] A condigo do artigo 28-A, 11, do CPP tem evidente semelhanga com o efeito da condenagéo previsto
no artigo 91, I1, b, do Cadigo Penal.

[3] A reparagdo do dano (artigo 28-A, |, do CPP) parece se colocar como condig¢ao autdnoma gque
merece reflexdes especiais. Sem se negar aimportante discusséo que envolve essa condicdo, seus limites
ndo serdo discutidos no presente texto.

[4] artigo 28-A, caput, do CPP.

[5] Conforme o artigo 3°-B, XVII, do CPP. Dentre outras vantagens, a atuag&o do juiz das garantias
evitaria a contaminagdo do processo com a confisséo produzida no acordo.

[6] A eficécia se encontra suspensa em virtude de decisdo monocratica do ministro Luiz Fux proferida
conjuntamente nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em 22 de janeiro de 2020.

[7] Artigo 28-A, § 13, do CPP.

[8] Artigo 28-A, 8§ 12, do CPP.

[9] Cf. notasderodapé 1 e 2.

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/07/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[10] Artigo 28-A, § 6°, do CPP.

[11] O artigo 2° do CPP estabelece que “[a] lel processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob avigénciadalei anterior.”

[12] Nesse sentido: HC 9.077/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
04/11/1999, DJ 29/11/1999. O argumento também é defendido, com maiores detalhes, em: ROCHA,
Claudiada; LUZ, AnaBeatriz da; ALMEIDA, Gabriel Bertin. Acordos de ndo persecucdo penal em
processos com sentenca condenatoria ja proferida. Disponivel em <https.//www.conjur.com.br/2020-
mar-321/opi niao-acordo-nao-persecucan-pena -condenacao-proferida# ftnref1>. Acesso em: 13/5/2020.

[13] E digna de nota a Portaria Conjunta 20/PR-TJ-MG/2020, firmada em Minas Gerais pelo Tribunal de
Justica e pelo Ministério Publico, que prevé procedimento especifico para a verificagdo da possibilidade
de se firmar acordos em processos em curso. O artigo 2° da portaria estabel ece, inclusive, que os juizes
com competéncia criminal devem determinar as respectivas secretarias gue identifiquem inquéritos e
processos ndo sentenciados gque se enquadrem nas hipoteses do acordo de ndo persecucéo.

[14] Artigo 28-A, § 4°, do CPP.
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