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No contexto histdrico de aproximacao do nosso sistema ao acusatério mais puro,
conferindo as partes mais poderes e disponibilidade sobre interesses em conflito,
o Pacote Anticrime ampliou o espaco de Justica Negociada. Abandonou-se ha muito a
ideia de que a obrigatoriedade da acao penal obstava acordos. A Lei Maior, na verdade,
definiu seu titular e albergou o principio da legalidade, que pode ser atendido tanto
pela obrigatoriedade da acao, como pela oportunidade regrada, pois nao estdao em
antagonismo. Ademais, a controvérsia tedrica sobre o objeto e fins do processo penal (se
a lide a ser composta ou crime a ser necessariamente elucidado para responsabilizacao
pessoal inexoravel), acirrada por ocasiao da discussao da Lei 9099/95, restou superada,
inclusive por injuncdes pragmaticas de politica criminal. A despeito das criticas ao
utilitarismo crescente na seara penal em detrimento do devido processo legal, amaina-
ram-se as resisténcias a aplicacdo antecipada de medidas despenalizadoras, que nao
deixavam de acarretar restricoes de direitos, sob a égide da presuncdo de inocéncia,
antes do desenvolvimento da persecucao e da elucidacao da autoria e materialidade
em prol do interesse publico abalado. Assim, atualmente discutem-se mais os limites e
as funcdes de cada ator na elaboracao, homologacao e execucao dos acordos penais.
E nesse cenario que a justica negociada no Brasil ganhou mais um instrumento, o ANPP,
enquanto o plea bargain, por ora, enfrenta resisténcias para ser consagrado na legis-
lacdao. Reconhecida, entao, a utilidade dessa nova modalidade, por contemplar novas
infracbes, restara resolver diversas questoes atinentes a operacao no sistema patrio,
atentando para nossas singularidades e diferencas em relacao a outros institutos, como
transacao penal, sursis processual e plea bargain.

Compreensivel a exigéncia de confissdo, além da possibilidade de conferir valor relati-
vo (a rigor diminuto) no julgamento, por se cuidar de apuracao de infracbes mais graves
do que aquelas que permitem transacao penal e sursis processual. As condicdes ajustadas
também sao, em tese, mais gravosas, havendo ainda obrigatdrias e cumulativas. Alias,
a lei autoriza o ANPP somente se inviavel a resolucao da lide no Jecrim. O plea bargain,
por sua vez, se viesse a ser introduzido, certamente exigiria reconhecimento pleno e formal
da culpa e anuéncia com determinada pena, nao somente condicdes, pois recairia sobre
delitos mais graves.

Cumpre destacar, inicialmente, que o juiz perde aquela ingeréncia nas negociacoes
e nao busca ativamente conciliar ou compor as partes, como se admite na transacao
penal e no sursis processual. Assim como na colaboracao premiada, ndo enceta esfor-
¢os para aproxima-las e nao se pronuncia sobre a conveniéncia do ajuste e o mérito
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das condicdes ajustadas. A sindicabilidade restringe-se a regularidade, liberdade das
partes e aspectos formais e a legalidade, cabimento na situacdo concreta e exten-
sdo das clausulas. Essa tendéncia de aproximacédo ao modelo acusatorio puro reflete
também nas restricdes a insercao de medidas ou efeitos complementares, como ja
vinha ocorrendo com a prisao e determinacao de provas de oficio. No Pacote Anticrime,
alias, a eliminacao desses resquicios do modelo inquisitivo é evidenciada ainda pelo
arquivamento de procedimento investigativo sem homologacao judicial e pela previsao
do juizo de garantias.

Prontamente, surgiu divergéncia sobre aplicacdo imediata do art. 28A da lei 13964/19
aos processos em cursos. Alguns operadores do direito vincularam o ANPP ao juizo de
garantias, sobretudo para evitar o acesso a confissao pelo julgador, ao arrepio da mens legis
da integra da inovacao gestada. Somente com o julgamento da constitucionalidade pelo
STF e sua implementacéao, seria possivel o acordo, sob tal perspectiva. Outros identificaram
a negociacdo com uma nova etapa pré-processual. Vencida aquela oposicao inicial,
tem prevalecido a ideia de que a negociacao é antecedente logico do julgamento e que
se busca mais aplicar medidas despenalizadoras do que propriamente evitar apenas a
instauracdo do processo, seguindo-se a jurisprudéncia consolidada para o sursis processual,
que permitia sua homologacdo até a sentenca. Segundo uma corrente minoritaria,
corresponderia a um direito subjetivo do investigado. Objeta-se que tal natureza seria
incompativel com a discricionariedade das partes na negociacao, ainda que regrada,
e que nao acarretaria, por si sd, a dispensa da confissao, como se pretende. Condicdes,
aliads, poderiam ser estabelecidas para o exercicio de um direito. De qualquer modo,
nao ha como obrigar o titular da acdo a aceitar quaisquer condicbes para chegar a
um acordo, pois a lei usou a expressao “podera” e permitiu analise da suficiéncia e
necessidade das medidas. A propdsito, se fosse direito subjetivo, quando o 6rgao de
revisdo confirmasse a recusa do promotor, caberia ao juiz realizar o acordo de oficio,
o que afronta a razoabilidade e a coeréncia do sistema. E a dispensa da confissao pelo
juiz, além de contra legem e desprovida de amparo dogmatico, tem consequéncias
negativas para a politica criminal, inibindo o interesse do acusador, que nao desfru-
taria da maior contrapartida do acordo conferida por lei e que nao contaria com efeito
essencial da inexecucao.

Com todo respeito as posicoes divergentes, o conceito mais apropriado de ANPP é de
um negocio juridico extraprocessual para resolucao da lide na seara penal, mediante extin-
¢ao da punibilidade. Antes da lei, esse efeito nao era obtido, pois a Resolugao 180 cc 183,
CNMP, previa apenas o arquivamento condicionado do procedimento extrajudicial, tanto
que sua constitucionalidade foi reconhecida por recair sobre atividade administrativa
e nao judicial, por nao afetar propriamente o processo e nao viabilizar a extincao da
pretensao punitiva estatal. Segundo Mazloum e Mazloum?, a fase para negociacao retroa-
ge por representar programa despenalizador estatal de politica criminal em beneficio
dos réus em geral. Na verdade, consideramos a rigor que agora, por sua natureza mista
(processual e penal), repercutindo sobre o direito material em beneficio do acusado,
a retroatividade se impode. A proposito, a despeito de discordarmos da ideia de direito
subjetivo, entendemos que a lei, ao submeter o ajuste a sindicabilidade, inclusive da
necessidade e suficiéncia, e a homologacgdo judicial para gerar efeitos, compeliu o titular

2 Retirado da pagina internet, em 18 de fevereiro de 2020: https://bit.ly/375HhgE.
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da acusacao — e mesmo o MP como custos legis nas acoes privadas — justificar a recusa da
proposta, nao podendo decorrer de mero capricho ou arbitrio. A proposito, o investigado
pode pedir a revisao daquela postura em 30 dias e ha quem defenda a possibilidade de
o0 proprio juiz provoca-la de oficio, embora revogado o texto do antigo art. 28. Ademais,
o promotor tem o dever de motivar suas manifestacoes por forca de sua Lei Organica
e dos principios da moralidade administrativa, isonomia e probidade. Nao caberia a
discriminacao de alguns investigados sob o manto de uma ampla discricionariedade. A
expressao “podera” do caput do art. 28-A ndo autoriza tal concluséo precipitada, sendo
comum o emprego, sem técnica rigorosa, de vocabulos de tal jaez pelo legislador ao se
referir ao poder-dever de uma autoridade. Possivel invocar-se ainda a jurisprudéncia que
acolhe tal orientacao para rejeicao do sursis sob argumento de nao preenchimento de
condicdes subjetivas.

De qualquer modo, para atender ao escopo maior do pacote, mormente o de permitir
negociacao em infracdes médias para concentrar esforcos e recursos na punicao exemplar
e mais severa das graves, ndao ha como acolher resisténcias infundadas por conviccédo
pessoal, marcadas pelo subjetivismo da crenca em suposto incremento da impunidade,
ainda que dissimuladas por expedientes juridicos. Enfim, cabe ao juiz zelar pela efeti-
vidade do instituto, tanto em prol das garantias individuais, como da legitimidade e
suficiéncia da ingeréncia estatal sobre os ilicitos. Na tutela dos direitos fundamentais,
0 juiz maneja os instrumentos colocados a sua disposicao, mas nao impde acordo e condi-
¢oes por forca do principio acusatorio. Como a lei empregou a expressao “investigado”,
nao se limitou ao indiciado, cabendo o ANPP em qualquer procedimento, como o PIC
(procedimento investigatorio criminal instaurado pelo MP) e o PET em tribunal superior.
Deve haver oportunidade para negociacao também em agao privada e, se o querelante se
recusa, embora presentes os requisitos legais, mesmo sob pretexto de insuficiéncia, o MP
pode interceder como custos legis, promovendo o acordo e evitando que haja processo
justamente para infracdes de gravidade menor ainda, de sorte a preservar reflexamente
a igualdade substancial entre infratores em situacées semelhantes.

Nao cabe ao juiz participar das negociacdes e assistir a confissao, até porque,
se nao houver homologacao, fatalmente teria sua imparcialidade afetada por aqueles
fatos no processo instaurado. Possivel até mesmo que seja gravada pelo promotor apenas
depois de certa a viabilidade do ajuste, novamente na auséncia do juiz. Ainda que
possam ocorrer em dependéncias do Judiciario, de sorte a lhes conferir solenidade e
propiciar ao investigado condicées mais propicias para opcoes mais livres e seguras do
gue no ambiente da promotoria, é recomendavel que compareca a sala somente quando
ja frutiferas e nao faca constar as condi¢ées do termo de audiéncia, como se debatidas
na sua presenca, mas apenas eventual concordéancia do investigado e a homologacao.
Nesse lanco, também é conveniente, embora nao obrigatoria, a auséncia temporaria do
titular da acusacao para assegurar a tranquilidade do investigado, sob orientacao de seu
defensor. Se o juiz verificar sua incerteza, auséncia de requisito ou presenca de 6bice
legal, deve rejeitar de plano a homologacao, decisao que desafiaria recurso em sentido
estrito. Ao avaliar a necessidade e suficiéncia, no entanto, pode entender necessario
glosar ou alterar alguma clausula, motivo pelo qual o retorno do promotor a sala é (til,
evitando-se a redesignacao do ato. Se realizada a adequacao, o magistrado homologa e,
se as partes insistirem nos termos iniciais, novamente cabera recurso em sentido estrito
da recusa. Se concluido o acordo, adverte o investigado sobre os efeitos, confirma sua
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anuéncia e o homologa, podendo ainda determinar medidas complementares para sua
execucdo, sem que isso represente ofensa ao principio acusatorio.

A confissao, por sua vez, nao precisa contemplar, no nosso sentir, todos os detalhes,
inclusive delacdo de coautores ou participes, bastando o fato principal com suas qualifica-
doras. A lei ndo empregou a expressao circunstanciadamente (com todas circunstancias),
mas circunstancialmente (naquele contexto), e nao pretendeu dificultar a negociacao para
expiacao de culpa e obtencado de elemento determinante da condenacao, na hipotese de
descumprimento. Nao se exige, contudo, prévia confissao no inquérito ou PIC, impondo-se
a oportunidade para negociacao, sob a perspectiva de beneficios antes nao cogitados. Para
viabilizar as tratativas, € possivel também agora a expedicdo de carta precatoéria, pois a
aplicacao da resolucao dependia da comunicacao entre promotores de diferentes locali-
dades, mas a lei previu o controle judicial, embora limitado, o que justifica a intervencao
de um juizo deprecado para instar as partes as tratativas sobre condicoes eventualmente
sugeridas pelo promotor natural, para viabilizar a gravacao da confissao pelo MP local e
para colher a anuéncia do investigado, restando ao deprecante a homologacao. Havendo
conflito de sua vontade com a do advogado, deve prevalecer a do primeiro, ao contrario
do interesse recursal. O profissional o orientara e estara presente, mas a manifestacao
determinante é de quem escolhera entre cumprir condicdes e ser processado. Possivel até
mesmo que a confissao somente seja gravada pelo promotor, depois de certa a viabilidade
do ajuste e da sindicabilidade, mas novamente na auséncia do juiz.

Se houver agente com prerrogativa de foro, os autos devem ser encaminhados
ao tribunal competente para que decida pela conexao ou desmembramento, quando
retornarao para somente entao concluir a negociacao. Sustentamos solucao semelhante
aquela adotada para a homologacao da colaboracdo premiada, evitando que, por exemplo,
decida pela excecéo a reunido das imputacdes, sem competéncia. Chegou-se a ponde-
rar, a propodsito, que o ANPP desestimularia colaboragcées por ser mais benéfico, mas,
na verdade, cabera, em regra, para delitos de média gravidade, sendo que, mesmo na
hipotese de organizacao criminosa, essa imputacao geralmente viria acompanhada pela de
outro delito, o que impediria o acordo e reclamaria colaboracao para algum favor legal.

Quanto a possibilidade de a confissao prejudicar algum comparsa que nao fez ANPP,
cumpre observar que ela somente podera ser considerada, se houver descumprimento,
como seria em qualquer litisconsorcio passivo, e ainda assim podera ser contrastada por
retratacdo em interrogatorio. Se o beneficiado, outrossim, for arrolado e ouvido em juizo,
nao sera compromissado e nao tera renunciado ao direito de ficar silente. Além de nao se
tratar formalmente de colaboracao, urge resguardar o direito de nao autoincriminacao de
qguem podera ser processado, em caso de rescisao. A critica a suposto estimulo indevido
as declaracoes comprometedoras da situacao de terceiros é refutada pela consagracdo da
atenuante da confissdo e das formas de colaboragao. Ainda quanto a extensao da confis-
sao, ela ndo precisa recair sobre ilicitos desconhecidos ou posteriores cometidos pelo
investigado, restringindo-se ao objeto do inquérito, tanto que ha recomendacao do CAO
criminal do MP bandeirante para que o fato e a classificacao juridica sejam delimitados
claramente no acordo, a fim de evitar dividas e tentativas de estendé-lo para eventos
estranhos. Rescisao caberia por omissao apenas se relevante sobre dado essencial daquele
fato, ao arrepio da boa-fé objetiva e da lealdade dos negocios. A pratica de nova infra-
cdo, por outro lado, ao contrario do sursis, nao acarretara rescisdo obrigatoria, salvo se
houver previsao nesse sentido no termo do ajuste. O acordo para o novo delito é que
nao sera possivel por expressa disposicao legal.
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Por fim, ndo € demais recomendar cautelas na avaliacdo da voluntariedade do
agente, a fim de coibir autoacusacdes falsas, como de “laranjas”, coacao e outros vicios,
confirmando-se a consciéncia dos efeitos da confissao e do descumprimento do acordo.
Reitere-se que, se ndao homologado, também por lealdade processual e moralidade
administrativa, os agentes pUblicos nao poderao levar em consideracao a virtual confissao
e informacdes fornecidas pelo investigado, o que nao ocorre na hipotese de descum-
primento culposo. A traicao pelo Estado faria o instituto perder credibilidade e nao ser
cogitado pela defesa. Discordamos de Rodrigo Leite Cabral®, quando propde, em caso
de nao homologacao, a simples intimacao do réu para pedir exclusdo da confissdo dos
autos, pois consideramos que tal elemento passa a ser ilegitimo (destinava-se ao ANPP,
perdendo sentido, inclusive para rescisao), nao recaindo sobre ela propriamente direito
disponivel. Ademais, a garantia mais eficaz da imparcialidade nao pode depender de
iniciativa do interessado. Ao argumento de que poderia lhe interessar a atenuante legal
opode-se o de que precisara e bastara, para tanto, confessar no interrogatoério judicial.
Outra distincao importante consiste no efeito da inexecucéo (e nao necessariamente da
rejeicdo) de obstar a suspensao condicional do processo. Com efeito, foge a razoabilidade
permitir a sobreposicao de institutos e o esgotamento dos esforcos na aplicacao de todos,
sobretudo quando o interessado trai a confianca e despreza, sintomaticamente, compro-
missos assumidos de maneira voluntaria. Em ambas formas de composicao, suspende-se
o prazo prescricional, até porque ainda nao ha pena, mas condicées para evita-la, que
nao gozam de imperatividade e ndo admitem execuc¢ao compulséria, como a prisao,
além de nao se cogitar ainda de reconhecimento de injusto tipico culposo, vigorando
a presuncao de inocéncia em sua plenitude. Sao equivalentes funcionais da dimensao
preventiva da sancao e encerram regras de conduta.

Quanto aos requisitos objetivos, a pena minima cominada ao delito deve ser inferior
a quatro anos, opcao do legislador compativel com a perspectiva de substituicao por
restritiva de direitos, embora essa seja admitida para condenacédo de quatro anos também.
Sao computadas as causas de modificacao da pena, adotando-se para a redugcdo o maior
percentual em perspectiva, como por exemplo 2/3 na tentativa, o que fatalmente esten-
dera o acordo para crimes objetivamente graves, e para aumento o menor percentual
previsto. A Simula 723, do STF, alias, ja emprega tal critério para negar o sursis apenas
se 0 aumento minimo fizesse a pena superar um ano, bem assim a admisséao pelo STJ
do acordo para contrabando tentado, pautando-se pela reducdo de 2/3. Todavia, nao
cabe ao juiz avancar sobre a opinio delicti nessa etapa, vislumbrando desclassificacao
da imputacao e compelindo as partes a negociacado, ao arrepio do principio acusatorio.
Nesse diapasao, para continuidade delitiva considera-se o aumento minimo da pena e
para o concurso material a soma das minimas cominadas.

0 delito nao pode ter sido cometido com ameaca ou violéncia, salvo contra coisa,
surgindo divergéncia se contra pessoa bastaria sua modalidade culposa, como sustenta
Cabral?, ou se apenas a dolosa impediria ANPP. Nao nos convence o argumento de que,
se o legislador desejasse, teria previsto o beneficio para todas infracdes culposas, como
em outros diplomas, ja que aqui ele apenas previu obice, cuja exegese deve ser restritiva,
por ressalvar a regra orientada pela pena. Concordamos, de outro giro, com a ideia de que

3 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de nédo persecucdo penal: a luz da Lei 13.964/2019. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 166.
4 Ibidem, p. 91.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 57, p. 161-177, Janeiro-Marco/2021 165



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

a vedacao inclui violéncia presumida, como na tentativa do art. 217, CP, a despeito da
pena reduzida admiti-lo, e a imprépria, pois ndo deixariam de ser dolosas, reprovaveis
e excludentes de inUmeros favores legais, como se extrai da compreensao sistematica
das normas e da coeréncia do nosso sistema. A despeito da alusdo a admissibilidade de
justificativas atinentes a reprovabilidade e consequéncias do homicidio culposo pela
jurisprudéncia, na rejeicao de reprimendas alternativas ou outros beneficios, insistimos
que, em abstrato, o ordenamento nao equiparou a gravidade das infracdes dolosas e
culposas, e seguiu a linha de agravar ou nao atenuar a resposta apenas para violéncia
orientada pelo dolo, restando a avaliacdo de eventuais circunstancias de culpa grave
ou com consequéncias assaz perniciosas em concreto para recusar o acordo por insufi-
ciéncia e falta de proporcionalidade, inclusive mediante distincao, por exemplo, entre
espécies de lesdes e morte.

Nesse ponto, desponta a importancia do terceiro requisito, relacionado aos fins de
politica criminal, consistente na suficiéncia para prevenir e reprovar o injusto, atestada
a necessidade por nao caber resposta mais branda. A resolucao adotava para os danos o
critério objetivo de valor (até 20 salarios-minimos), mas a lei conferiu ao titular da acédo
maior discricionariedade, embora deva ser justificada objetiva e empiricamente, como,
por exemplo, na lesividade e relevancia dos bens juridicos e/ou culpabilidade. Aqui sao
Uteis as nogdes de sistema integral de direito penal, no qual o processo realiza desideratos
de politica criminal, admitindo avalicdo do merecimento e necessidade de reprimenda,
segundo fins preventivos. Seriam sopesadas com os resultados esperados de condicoes
bem ajustadas ao caso concreto. Todavia, a luz do principio acusatério, ndo cabe ao juiz
substituir as partes e se imiscuir na opinio delicti para externar posicao subjetiva sobre
a conveniéncia do ajuste ou mérito de suas clausulas. Zelara pela legalidade, como na
rejeicdo por auséncia daqueles outros requisitos legais, limitando-se a instar as partes
a reformulacédo nas situacdes de teratologia, como se faz em HC concedido de oficio,
mediante superacao da Sumula 691, STF, por exemplo. Somente diante de arbitrariedade
e manifesta ilegalidade — inclusive na forma de absoluta leniéncia com o ilicito, cuja
admissibilidade certamente ensejara controvérsias na doutrina e jurisprudéncia — o juiz
deixara de homologar, com base nesse paragrafo quinto.

A luz do principio da interdicao da arbitrariedade, é correta a hipotese preconiza-
da por Cabral®, embora entendamos que ndo seja a Unica capaz de ensejar a rejeicao,
de emprego dos percentuais de reducao (inc. lll) da pena minima cominada para fixar
duracao da prestacao de servicos aquém do piso (percentual maior do que 2/3) ou além
do permitido (menor do que 1/3), de sorte a tornar insuficiente ou desnecessaria a
medida, respectivamente. O titular da acao pode acatar a nao homologacao, oferecendo
denlincia/queixa, pois pressuposta a existéncia de materialidade e indicios de autoria,
ou recorrer, como também a defesa. A propdsito, entendemos que a Unica hipétese de
devolucao dos autos pelo juiz para diligéncias e prosseguimento da investigacao é a de
justamente ser prematura a negociacao. Nas demais rejeicoes, presente justa causa,
impde-se denuncia, até porque a obrigatoriedade nao foi abolida do nosso sistema,
subsistindo implicita no monopolio da acao penal publica previsto na Lei Maior, como ja
esclarecemos. Reafirma-se a importancia de que somente quando madura a investigacao,
excluida a possibilidade de arquivamento ou prescricao, abre-se a fase de acordo, até

5 lbidem, p. 136.
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para que nao se repita praxe verificada na implementacao do JECrim, de todo contrapro-
ducente para simplificacao e desobstrucao do sistema de justica, da formulacao imediata
de propostas acodadas com base em mero TC, sem analise, sequer perfunctoria, da tipici-
dade da conduta e do suporte probatorio minimo, por vezes transmitidas coletivamente
aos “autores do fato”.

Por outro lado, é possivel que, por ocasido da audiéncia de custodia, ja existam
elementos suficientes de autoria e materialidade para acusacao e, em tese, seja possivel
0 ANPP, cabendo ao juiz, contudo, redobradas cautelas na avaliacao dessa base fatica e
na confirmacao da voluntariedade do investigado, dadas as circunstancias adversas, como
entrevista mais superficial e célere com defensor, exiguo tempo para reflexao, eventuais
efeitos de alcool ou entorpecente. Nao podera colher manifestacdo do autuado sobre os
fatos, mormente confissdo, no termo da custddia. Devera encerra-lo e se ausentar das
tratativas para, somente num segundo momento, se frutiferas, abrir novo termo para as
providéncias da homologacéo do ajuste escrito apresentado pelos interessados. Por outro
lado, auspiciosa a recomendacao do MPSP de nao se fazer constar a impossibilidade do
ANPP nessa ocasiao, a fim de nao vincular o promotor natural da causa e inviabilizar as
tratativas, quando mais oportunas e mais propicias as condicoes. Se concluido e homologado
o acordo pelo juiz da custddia, embora fosse factivel, em tese, a remessa diretamente a
vara de Execucdes, é certo que a distribui¢do prévia a um juiz natural de conhecimento
permitira medidas complementares, como comunica¢ées a 6rgaos oficiais, e a fixacdo
da competéncia para a hipotese de rescisao.

Reafirmamos a importancia da oportunidade para correcao dos termos do acordo,
a luz do principio da conservagao dos negocios juridicos e economia processual. E em caso
de recusa, nao ha previsao legal da remessa ao 6rgdo de revisao para tal fim, de sorte
que restaria ao juiz nao homologar ou reconsiderar sua posicao, embora a submissao de
oficio da negativa imediata e injustificada de mera negociacdo comporte divergéncias.
Cabral chega a admiti-la até mesmo para retificacdo, mas reconhece que, se rechagada
pelo 6rgao, restaria ao juiz a homologacdo ou ndo. Duvidas nao pairam sobre a possi-
bilidade de provocacdo da revisao pelo investigado, enquanto a iniciativa de oficio do
juizo depende da posicao adotada, refutada por quem se inclina mais para o sistema
acusatoério e ideia de discricionariedade das partes ou admitida por aqueles que concebem
o controle judicial de legalidade mais amplo, na forma compreendida pela Sumula 696,
do STF, para o sursis processual, sendo que a observancia de suposto direito subjetivo
do investigado contra abusos ndo dependeria diretamente da atuacao da defesa técnica.
Nessa ordem de ideias, na conducao do procedimento, o juiz zelaria pela lealdade das
partes, pela impessoalidade, isonomia e probidade, que vinculam também o promotor.

Orientacao intermediaria poderia se consolidar em torno dos critérios aqui invocados
para limitar a atuacao jurisdicional aos requisitos verificaveis de plano, sem incursao sobre
a oportunidade regrada, na avaliacdo pelo MP da necessidade e suficiéncia das condicoes
do ajuste. Vale dizer, o juiz de oficio submeteria a revisao a resisténcia a sanar erro
evidente (p.ex. superado periodo depurador de cinco anos, descaracterizando o dbice
da reincidéncia invocado), mas nao a explicitada em reiteracao de razbes de politica
criminal, ainda que improcedentes, cabendo ao investigado a provocacao. Antes da lei,
surgiram questionamentos acerca de sua forma, se realizada diretamente junto ao 6rgao
de revisao, ao promotor ou ao juiz natural. Na primeira hipotese, faleceria competéncia
para avocar os autos e na segunda para enviar, sobretudo com a judicializacao formal da
negociacdo ora vigente, além de conferir 6nus operacional ao investigado e o risco de
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se indispor com a parte adversa na sequéncia do procedimento. Com efeito, como o juiz
acompanha tal fase e fatalmente os autos estarao conclusos, cabera a ele processar o
incidente. E se procedente a revisao, sera necessario designar novo promotor, inspi-
rando-se no revogado art. 28 e preservando-se a independéncia funcional do antecessor.
Todavia, aquele designado podera nao celebrar o acordo por outro motivo, como a retra-
tacao da confissao. De qualquer modo, a admissibilidade a quo como filtro para evitar
remessas inocuas (p.ex. quem provoca é reincidente), que seria exercida pelo promotor,
sob a égide da resolucdo do CNMP, foi conferida ao juiz, até porque, durante a revisao, o
processo ficara suspenso, tendo liame direto com sua presidéncia e celeridade.

Ainda sobre o par. 5, cumpre reiterar que o controle nao é vertical sobre a intensi-
dade da resposta estatal e das condicdes, mas horizontal acerca da legalidade, como de
clausulas sobre reparacdo de dano inexistente, reniincia a bem de terceiro ou devolu-
¢ao para quem nao é vitima, exemplos bem lembrados por Cabral. De qualquer modo,
a finalidade precipua da revisao é analisar o inconformismo com a auséncia da proposta
ou recusa da adequacdo, motivo pelo qual recaira sobre a motivacédo atinente a suposta
insuficiéncia ou desnecessidade, ja que, se nao preenchidos requisitos peremptorios,
ndo se deve assoberbar o 6rgao competente para mera reafirmacao do descabimento
evidente do beneficio para reincidentes, crimes com pena a partir de 4 anos ou praticados
mediante violéncia, por exemplo. E contra o subsequente recebimento da denuncia,
ante a inviabilidade da negociacao e eventual negativa de submissao a revisao, podera o
investigado socorrer-se do HC. A decisao nessa fase deve ainda destinar instrumentos e
bens apreendidos, mantendo vinculados ao feito aqueles de interesse probatorio, com
perspectiva de perda ou de ilicitude indubitavel. Se frustrado o ANPP e oferecida denlncia
ainda na audiéncia, o denunciado podera ser prontamente citado por economia processual.

Cumpre ao juiz, ademais, avaliar a presenca de algum ébice legal ao ANPP. Um deles
€ se tratar de crime (nao contravencao) de violéncia doméstica (diz mais com ambito da
ocorréncia) ou familiar (com a natureza da relacao), de qualquer natureza, o que contempla
a psicologica, até porque a real ja estaria excluida na analise dos requisitos, ou ainda cuja
vitima seja mulher (por rebaixar o sexo e nao por eventuais motivos intimos), mas apenas
em desfavor do “agressor”. Vale dizer, admitir-se-ia 0 acordo com uma agressora. Quando
apenas um dos delitos do concurso material o impede, sugere-se o ajuste parcial, se a soma
das penas nao superar o teto. O segundo 6bice expresso na lei é o cabimento de negociacao
no JECrim, ponderando-se que o emprego dessa expressao autorizou, a luz da legalidade,
a possiblidade de op¢ao pela transacao ou ANPP para infracoes de menor potencial ofensivo
de competéncia da Justica Eleitoral ou Militar, como pondera Cabralé, cabendo mais uma
vez as partes, em conformidade com a mens legis da comunhao de interesses e o poder
que lhes foi conferido nesse modelo, e nao ao juiz, embora compreensivel a tendéncia de
se prestigiar o que é mais benéfico ao investigado. De qualquer maneira, a exclusido do
JECrim decorre da isonomia substancial, evitando-se o ANPP, objetivamente mais gravoso,
mediante escolha aleatoria do MP, para infracdes de menor potencial ofensivo. Por fim,
o ultimo impedimento é a celebracdo de ANPP, transacao penal ou suspensao condicio-
nal nos 5 anos anteriores ao fato, nao implicando, a superacao desse termo no curso do
processo, a renovacao da oportunidade para negociacao.

¢ Ibidem, p. 201-207.
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No tocante aos requisitos subjetivos, o investigado nao pode ser reincidente, sendo
irrelevante se especifico, e nao cometer crime de maneira habitual, cujo conceito nao
veio explicitado, mas remeteria a infracdes sucessivas de qualquer espécie, ou de forma
reiterada, para qual bastaria um antecedente da mesma, ou ainda profissional, que diz
com planejamento e modo organizado de execucao. Divergéncias surgirdo certamente sobre
a possibilidade de considerar atos infracionais, sobre o conceito de elementos probatorios
(se quaisquer evidéncias dos autos ou se apenas certidao de condenacao transitada em
julgado por forca da presuncéo de inocéncia) e de infragées insignificantes. Essa ressalva
legal, no nosso sentir, busca nao computar aquelas condutas alcancadas pela nocao de
bagatela desenvolvida na jurisprudéncia e na doutrina, prescindindo de prévia e expressa
declaracao judicial. Vale dizer, as partes e o juiz podem considerar nao significante fato
ainda sob apuracéo, interpretando-se restritivamente o dbice e prestigiando-se assim a
liberdade de negociacdo, até porque o reconhecimento anterior certamente implicaria
absolvicao e tornaria indcua a excecao da parte final da norma. No mesmo sentido, para
vedar o acordo, reputamos necessaria ao menos certidao da condenacao anterior para
se concluir pela reiteracao e de outras para habitualidade, pois ndo havera, em regra,
cognicdo exauriente sobre esses fatos pretéritos. De outro giro, como a lei nao se referiu
a coisa julgada, embora fosse possivel, e incluiu a reincidéncia ja na primeira parte da
norma. Preconizamos, por fim, a exclusao das condutas realizadas quando menor por sua
natureza juridica e por conta das expressdes “criminal” e “infracdes penais”, que ndo
se confundem com ato infracional.

0 juiz deve, entao, analisar se efetivamente preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos e ausentes dbices. O acordo precisa ainda atender as condicoes de existéncia,
validade e eficacia. O juiz confirma se as partes sao legitimas e se suas manifestacdes
de vontade sdo livres ou se estao viciadas, por exemplo, por esqualidez ou excesso de
acusacao capaz de compelir o investigado a aceitar condicdes, sem o necessario discerni-
mento, ou até mesmo por confissao pontual e apenas aparente com objetivo de induzir o
MP a erro. Essa hipdtese, contudo, nao deve impor, no nosso sentido, a oitiva da gravacao
pelo magistrado. Enfim, ndo se analisa somente a hipotese de coacéo evidente, sendo que
essa, a proposito, pressupde promessa de mal injusto e ndao de simples oferecimento de
denuncia ou de pleito de medida gravosa, como pondera aquele autor. Observa também
que, no plano da validade, o autor referido admite o ajuste com enfermos, se clara a
vantagem. Nessa seara, alias, o juiz verifica se as condi¢cdes nao atentam contra direitos
fundamentais, mormente aqueles estabelecidas livremente pelo MP, como a autodeter-
minacao mediante submissao do investigado a internacao compulsoria. Confirma, por fim,
se 0 ajuste observa a forma legal, se elaborado por escrito, com assinaturas de todos e
assisténcia de advogado, precedido de entrevista reservada. Superadas tais etapas, a
homologacao, apos confirmacao da vontade pelo investigado em audiéncia, nao exigida
em outros sistemas, confere eficacia ao ajuste. Na avalicdo da regularidade, sobretudo
vontade, e da legalidade, principalmente cabimento para delito e seus autores/participes,
ndo se faz incursao no mérito das obrigacdes e conveniéncia do acordo.

Forcoso evitar ordens de revisdo das condicdes, ainda que sob argumento de
proporcionalidade, pois o investigado fatalmente sera prejudicado pelo agravamento
das condicdes ou, se determinado o abrandamento, pela recusa motivada do titular da
proposta, frustrando a negociacao e desencadeando o processo, com suas consequéncias
deletérias para o acusado. No mesmo diapasao, nao entendemos que, nos processos em
curso, o juiz possa obstar o ANPP e desclassificar a qualquer momento a imputacao para

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 57, p. 161-177, Janeiro-Marco/2021 169



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

fins de aplicacao do art. 89, da lei 9099/95. Cabe a defesa aderir a proposta ou confiar
na desclassificacao futura para obter vantagem apenas em tese mais interessante, até
porque pode considerar, dadas as circunstancias em concreto, que a primeira estratégia
€ mais conveniente, evitando fiscalizacdao de condicdes por dois anos. Tratando-se de
espaco para as partes negociarem, delimitado pela opinio delicti, sem prejuizo de eventual
trancamento da acao ou absolvicao sumaria, no momento oportuno, se o juiz interferir
precocemente no mérito, podera frustrar a negociacao, até por nao se admitir sursis proces-
sual de oficio, fomentando ainda a via recursal, em detrimento da economia processual.
Aingeréncia excessiva na oportunidade do acordo ou seu conteldo é contraproducente
aos fins de politica criminal e espirito da inovacéo legislativa, além de comprometer o
principio acusatério. Uteis os critérios de sindicabilidade desenvolvidos pelos tribunais
superiores para a colaboracao premiada. Em suma, para determinar excepcionalmente
glosa de clausula ou condicao, demandar-se-ia evidente abuso ou insuficiéncia de sorte a
comprometer a propria legalidade. Se negada adequacéo, por equivaler a frustracao de
ajuste viavel, restaria a revisao. Se obstada a aplicacao da lei, por outro lado, mediante
recusa descabida da negociacao pelo titular da acdao, também pode o juiz interceder,
acolhendo provocacao da revisao pelo investigado ou até mesmo remetendo de oficio
(segundo aqueles que admitem tal providéncia), ao ler a cota da rejeicdo desprovida de
justificativa plausivel, quando submetida com a exordial a conclusao. A proposito, se
excluida tal iniciativa judicial, seria conveniente conceder oportunidade para o investigado
ter ciéncia da posicdo ministerial e pedir a revisdo, sob pena de submeté-la ao 6rgao
competente apenas diante de eventual preliminar da resposta a acusacao, quando ja
recebida a denlncia. Vale dizer, somente na citacdo o investigado tomaria conhecimento
da oposicao ao ajuste pela parte contraria, frustrando-se o desiderato do legislador de
evitar a persecucao judicial, sobretudo quando é notdria a carga sancionatoéria no meio
social da instauracao do processo. Em contrapartida, se € o juiz quem impede o ajuste e
nega a homologacao, cabe Recurso em sentido estrito. E se provido, ha quem preconiza
a substituicdo do juiz para preservar a imparcialidade e sua independéncia na sequén-
cia do processo. Com efeito, podera haver rescisao por inexecucao e, por conseguinte,
necessidade de julgamento. Da homologacao caberia, em tese, apelacao, mas as partes
nao teriam interesse e a vitima nao goza de legitimidade, podendo apenas provocar a
revisao do arquivamento. Ainda que potencialmente pudesse desejar processo para sancao
ou acordo para reparacao célere, nao se lhe conferiu tal poder.

Alei previu condicGes obrigatorias e uma livre a cargo do titular da acao. A despeito
das expressoes equivocadas “cumulativa e alternativamente” que conjuga hipoteses exclu-
dentes, a melhor doutrina vem considerando que sao cumulativas aquelas dos incisos | a lll
com a do inc. IV “ou” do inc. V (aqui sim alternativamente por causa da particula “ou”
entre as duas). Romulo Moreira’, contudo, sustenta que as quatro primeiras sao cumulativas
e que, se inviavel a aplicacao de alguma (p.ex. se impossivel reparacao), seria adotada
outra pelo MP, com base no inc. V, o que explicaria a particula “ou” antes dela. De qualquer
modo, resultaria ilogico e contra o texto da lei impor todas cumulativamente, como se o MP
sempre devesse criar uma quinta condicao, ou autorizar a opcao por uma apenas das cinco,
tornando indcua a previsdo de tantas medidas para a almejada resolucéo integral da lide.

7 https://bit.ly/3kOwAzH, acessado em 28/05/2020.
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No inc. | a reparacao de dano prestigia o protagonismo que a vitima ganhou no processo
nas ultimas décadas, o que incluiria o dano moral, recomendando-se sua intimacao para
oferecer subsidios ao promotor na negociacao, quando nédo for querelante. Embora fosse
possivel se cogitar da indenizacdo minima do art. 387, do CPP, auspiciosa a busca pela
integralidade em consonancia com os fins de politica criminal e consequéncias do acordo
pensadas pelo legislador. O dano coletivo também estaria acambarcado, seguindo-se
jurisprudéncia, sobretudo para delitos de corrupcao lato sensu, que se orientou por sua
fixacao em condenacoes exemplares da Lava Jato. Sobre essa ideia de restabelecer o status
quo ante, Cabral® destaca o julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
2016 no caso da Fazenda Rio Verde. Importante, de qualquer maneira, que seja fixado
valor liquido e certo, evitando-se incidentes na execucao, além de se perquirir a lesao
real e capacidade do investigado para a forma de cumprimento. Aressalva da “impossi-
bilidade” demanda prova concreta e nao mera alegacao, nao se aplicando a restituicao,
quando a res estiver acessivel ao investigado, em nossa opiniao.

No inc. Il esta prevista a rendncia a instrumento do crime, inclusive licito por nao
ter discriminado (ndo caberia ao intérprete distinguir e criar excecao), além de produto
e proveito. Ha doutrina que reputa inconstitucional a inclusao do licito por representar
confisco, ao arrepio do art. 91, CP, causando enriquecimento sem causa do Estado, diferen-
temente da perda alargada, que dependeria de auséncia de prova da origem da discrepancia
patrimonial e de infragdo com pena maxima cominada superior a seis anos e de condenacao.
Entendemos que a opcao do legislador, contudo, é legitima, assim como fez com instru-
mentos ndo proibidos, mas usados no trafico ou lavagem. Além de legalmente prevista no
espectro de responsabilizacdo, assim como a multa, nao se cogitando de locupletamento
estatal indevido, é certo que estara acobertada pela disposicao do investigado, que pode
ainda se recusar a fazer o acordo. A medida, alias, é conveniente para localiza¢ado e pronta
destinacao desses objetos, para poupar tempo e gastos com depésito.

No inc. lll, a duracao da prestacdo de servigos a comunidade parte da pena minima
com menor aumento, se presente causa para tanto, ou com maior diminuicao possivel, se
verificada causa legal, seguindo-se desconto de 1/3 a 2/3, sugerindo-se que o percentual
varie conforme a gravidade da conduta, a medida da culpabilidade e demais fatores do
art. 59, CP. Se respeitados esses limites e justificada a adocao de desconto menor do que o
maximo, ndo cabe ao juiz interceder para alteracao. Restaria saber se o resultado inferior
a 6 meses, divergindo do disposto no art. 46, CP, seria admitido. Pensamos que a disciplina
especial prevalece, como ja ocorre com o art. 28, da lei de drogas, mas, ante a omissao sobre
o critério de horas, aplica-se o subsidiario de 1h por dia. A Unica hipotese de intervencao
judicial direta no contetdo do acordo diz respeito a designacao do local da prestacao de
servicos na execucao, embora, como salienta Cabral, teria sido melhor conferir tal matéria
as partes, com condicdes de, durante a negociacao, ajusta-la a capacidade profissional do
investigado, aos efeitos sociais e preventivos de politica criminal, a espécie da infracao
e de interesses lesados. Com efeito, nao vislumbramos dbice a antecipacao desse dado,
até porque poderia se fundar no inc. V. A proposito, andou bem o legislador no inciso IV,
quando definiu como destinataria da prestacdo pecuniaria entidade que cuide dos bens
juridicos iguais ou semelhantes aos atacados. Importante destacar que deve ser uma das

8 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal: a luz da Lei 13.964/2019. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 129.
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credenciadas e néo a vitima, como no CP, até porque ja prevista a reparacao de danos em
seu favor e a possibilidade de outra condicao livremente escolhida pelo titular da acao.
Variara de um a 360 salarios-minimos, conforme, na nossa opiniao, condicao financeira
do agente, sua culpabilidade, gravidade do fato e eventual repercussao patrimonial.

Como a referéncia € expressa ao MP, no inc. V, entendemos que o querelante nao
poderia criar livremente condicao, tendo o primeiro atividade supletiva nesse ponto.
De qualquer modo, nao pode ser proibida, desproporcional e ofensiva a dignidade
da pessoa humana, incluindo a autonomia de vontade, ou capaz de vincular terceiros.
Deve ser ainda especifica e com prazo. A defesa pode sugerir, assim como provocar
as negociagbes. Sao exemplos recorrentes a renuncia de funcao publica ou mandato,
se pertinente com o crime, como naquelas cometidos contra a Administracao Publica;
0 compromisso de ndo se candidatar ou de ndo participar de concurso, licitacao ou contrato;
de nao exercer atividade determinada, até mesmo como forma de obstar a reincidéncia
especifica; de se submeter a tratamento ambulatorial ou programas de ressocializacéo;
de nao se aproximar de certas pessoas ou lugares, como estadios em funcao de infra-
¢Oes cometidas em eventos esportivos; de publicar certa informacao; de nao delinquir;
de néao dirigir automotores; de se retratar publicamente ou de excluir contetdo de redes
sociais; e de repatriar bens ou valores. Como se percebe claramente, o ANPP abre espaco
para a ingeréncia penal atender a fins de prevencao da pena, inclusive positiva especial e
geral. Notamos o desiderato legislativo de abdicar ou mitigar a dimensao retributiva para
infracdes de média gravidade, remanescendo as condenagdes, mormente de privacao de
liberdade, para reincidentes e delitos graves.

Com efeito, além de muito Gtil para os fins da justica negociada, tais medidas ndo
violam o principio da legalidade e seu corolario de taxatividade, pois ndo sao penas, mas
condi¢6es aceitas voluntariamente. Salienta Cabral® que sao suscetiveis de previsao também
deveres laterais ou acessorios, como de informacao e comprovacao do cumprimento,
o que pode ser interessante para dispensar o oficio de realizar novas intimacdes; como o
de adotar comportamento orientado pela lealdade e boa-fé, sem distorcer o sentido das
clausulas; e como o de cooperacao, além de passivel de consignacao no termo determi-
nacoes de comunicacoes de orgaos oficiais, administrativos e de fiscalizacao, visando
facilitar a consecucao dos fins do ANPP. Enfim, reputamos viavel a inclusdo de clausula
complementar com obrigacdes ja compativeis com medidas previstas no nosso ordena-
mento, sem prejuizo de outros meios alternativos de resolucao de conflito, inclusive a
Justica Restaurativa. A propdsito, conveniente a reunido do investigado, seu advogado
e autoridades competentes para negociacao de todas questoes que evolvam eventual
responsabilizacao civil, disciplinar, por improbidade administrativa, por infracées da lei
anticorrupcao e acordo de leniéncia, formalizada em seus respectivos procedimentos,
evitando-se bis in idem e atendendo a vetusto pleito da advocacia de solucao integral
e coerente das pendéncias do interessado com o Estado, sem sucessivas, colidentes,
surpreendentes e excessivas medidas juridicas.

Com a homologacéo, que integra o negdcio para lhe conferir eficacia, transcende-se
o interesse das partes para o publico, devendo a vitima ser intimada dessa decisao, que
marca suspensdo da prescricdo, e de eventual inexecucdo. No tocante aos recursos, cumpre
acrescentar que, tendo a lei conferido papel importante ao juiz no processamento do ANPP,

? Ibidem, p. 146-147.
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o indeferimento da intimacao do investigado para tratativas com o promotor desafiaria, em
tese, correicao parcial, até porque a lei ndo lhe atribuiu tal encargo, como invoca Cabral para
o comparecimento de infrator e representantes a audiéncia de adverténcia ou como previa
a resolucao sobre a matéria. Alias, o MP pode até pedir que o investigado seja advertido no
mandado de que a auséncia injustificada sera considerada desinteresse para fins de preclusao.
A correicao poderia ser admitida também para a ingeréncia indevida do juiz no acordo. Na
fiscalizacao do cumprimento das condicoes, por sua vez, apropriado o Agravo em Execucéo,
como, por exemplo, contra a definicdo do local, sem estrita observancia da resolucéo 154,
do CNJ, e das condigbes da prestacao de servicos ou contra a rescisao. A proposito, para
evitar tais incidentes, é aconselhavel um breve contraditério, concedendo oportunidade
para o investigado provar o cumprimento ou oferecer justificativa, evitando-se devolucao
eventualmente indcua ao juizo de conhecimento. Nao bastaria o decurso do prazo, se inerte
o investigado, priorizando-se os fins politico-criminais do novo instituto e o papel de destaque
da vitima, além da obrigatoriedade das condi¢6es para extincao de punibilidade, de todo
benéfica materialmente para o interessado. A proposito, nao gera antecedentes criminais e
apenas obstara novo acordo para fato ocorrido nos 5 anos seguintes. E mais adequado teria
sido o emprego da expressao “declarara”, ao invés de “decretara” a extincao.

A execucao seria promovida diretamente a luz da resolucao pelo MP, o qual instruiria
o pedido com os autos, solugao que chegou a ser preconizada por alguns, mesmo apos a
entrada em vigor da lei. Consideramos, contudo, que, por forca das funcdes ora conferidas
ao juiz, seria mais apropriada a distribuicdo dos autos ao juizo competente, a fim de que
seja viabilizado eventual conflito de competéncia e assegurada a ulterior comunicacao
do cumprimento para fins de registros ou da rescisao para prosseguimento da persecucao,
sobretudo quando se cogita da acdo privada e do risco de inércia com intuito escuso de
barganha ou outro, desviando a finalidade do instituto. Ademais, embora apenas a prestacao
de servicos a comunidade dependesse da operacionalizagao pela vara ou anexo especializado
e pudesse ser suficiente seu apoio logistico ao juizo comum, o legislador optou por atribuir
a fiscalizacdo das condi¢bes ao juizo de execugdes, nao se vislumbrando na opcédo, em tese,
evidente inconstitucionalidade. De qualquer maneira, o manual editado pelo TJSP estabelece
que cabe ao juiz o controle do prazo de trinta dias para o MP promover a execucao e que,
se as condicoes fixadas no acordo puderem ser cumpridas de forma instantanea (p.ex. renun-
cia a bens e direitos; restituicdo do bem a vitima; prestacao pecuniaria etc.), fica dispensado
0 ajuizamento perante o Juizo das Execugdes. Nessa situacao, aquele que homologar o
acordo podera, desde logo, extinguir a punibilidade do agente. O manual pressupde ainda a
possibilidade de audiéncia de homologacao por videoconferéncia ou teleaudiéncia, sendo
expedida carta precatoria, se inviavel, assim como a realizacdo em Plantdo Judiciario ou
Audiéncia de Custodia de forma concentrada, nas sedes de Circunscricdo Judiciaria, remeti-
dos os autos para redistribuicdo, em seguida, ao juizo competente, que abrira vista ao MP
para peticionamento na execucao, intimara a vitima, cientificara a delegacia de policia,
decidira sobre os objetos apreendidos, na forma da secao XXV, capitulo IV, das Normas de
servico da Corregedoria, e aguardara o cumprimento.

Os tribunais, por sua vez, em decorréncia de foro privilegiado, poderdo delegar a
fiscalizacao das condicoes. Nos feitos da Justica Federal, Eleitoral e Militar, todavia, como
bem ressalva Cabral'®, nao havera deslocamento para a Vara de Execucao estadual por nao

©lbidem, p. 177.
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se tratar de privacdo de liberdade, nos termos da Simula 192, STJ. A proposito, como nao
se cuida de pena, como assentou a Sumula 35, do STF, para vedar a execucao forcada da
transacao, sequer se cogita de detracdo e, em caso de rescisao, o que for cumprido nao
sera deduzido de eventual condenacéo. O autor citado denomina efeitos extraprocessuais
a perda irreversivel do valor ou servico prestado, como se fosse doacao, e a atribuicdo
de titulo executivo a vitima, passivel de oposicdo até mesmo aos herdeiros, enquanto os
endoprocessuais principais seriam a retomada da persecucao e a valoracao da confissao.

A proposito, na acdo privada, o juiz zelara pela legalidade contra eventual arbitrio
do querelante, que ndo podera escolher com qual ou quais querelados negociara,
em virtude da indivisibilidade. Em contrapartida, certamente representara problema o
risco de decadéncia, cujo prazo ndao conta com a suspensao, como a prescricao, duran-
te o ANPP, recomendando-se celeridade no seu processamento e exiguidade dos prazos.
E ndo cabe a privada subsidiaria, durante a negociacdo e cumprimento do ajuste, por nao
se tratar de inércia do MP. Nas persecucdes contra pessoa juridica, como nas infracoes
ambientais, vigorando a heterorresponsabilidade no nosso sistema, impoem-se cautelas
singulares, como ja ocorre na nomeacao de defensores diferentes em caso de colidéncia na
autodefesa. Cabral sugere, com propriedade, que sejam conferidos poderes especificos,
inclusive de confissao, para representante diverso daquele que podera ser também
investigado, a fim de nao se comprometer seu direito de nao autoincriminacao, caso nao
seja contemplado pelo acordo, como na recusa ou na auséncia de requisitos. Com efeito,
nao se pode exigir do reincidente, por exemplo, que confesse em nome da empresa para
o acordo, tendo no seu julgamento tal elemento em desfavor, a despeito da oportunida-
de para interrogatorio, motivo pelo qual é interessante a sugestdo de se contentar com
apresentacao de documento assinado por outro preposto da empresa.

Nos processos em curso, o MPSP tem admitido institucionalmente a negociacao até
mesmo na hipotese de levantamento da revelia, o que podera ocorrer, no nosso sentir,
até a sentenca, inclusive se reconhecida pelo juiz a desclassificacdo cuja infracao ou
pena em perspectiva seja compativel com o acordo. Somente seria importante aguardar
a preclusao da matéria para providéncias praticas visando as tratativas. Por analogia ao
teor da sumula 337, do STJ, aplicavel ao sursis processual, nao deixa de ser meio legitimo
de se reconduzir o investigado ao status do qual deveria ter desfrutado ab initio e de se
evitar a persecucao, ainda que parcialmente, porque essa contempla a etapa judicial.
Além disso, como ponderam alguns autores, se a lei estabelece que “durante a investiga-
cado” caberia 0 ANPP ao juizo de garantias, pressupde que ao de instrucao seria admissivel
no processo. Divergimos, contudo, da opinidao de Cabral de que a confissao poderia ser
tomada por interrogatorio judicial, pois ausente amparo legal e presente risco de contami-
nacao da imparcialidade de eventual julgamento. De toda sorte, o instituto agora mais se
aproxima da transacao penal, que extingue a punibilidade, do que da Resolucao 181/183
do CNPM, que previa apenas arquivamento de cunho pré-processual. Assim, o essencial
€ a natureza também penal, cuja retroatividade benéfica somente ndo seria possivel
em grau de recurso, quando ja proferida sentenca nao inquinada de nulidade, porque
ausente previsdo do beneficio a época. Restaria ao juizo ad quem decidir os recursos
e nao simplesmente tornar sem efeito o julgamento escorreito (que nao ignorou fase
que inexistia) para retroceder etapas processuais. E também seria inviavel franquear a
negociacdo naquela instancia, inclusive com colheita de confissao.

Ainda quanto a competéncia, em caso de prerrogativa de funcao, nos termos do
art. 1 e 6 da Lei 8038/90, como o ANPP pressupde base para juizo de admissibilidade,
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a homologacao caberia ao 6rgao colegiado e nao ocorreria monocraticamente, como na
colaboracao premiada. Nos demais tribunais, restaria definir se poderia ser conferida
ao relator ad referendum. Em primeiro grau, por outro lado, onde houver departamen-
to de inquérito, enquanto n&o revista a suspensao da previsdo do juizo de garantias,
podera surgir discordancia sobre o ANPP e seus termos entre o promotor oficiante e o da
vara para qual forem distribuidos os autos, sendo (til a especializacdo institucional da
atribuicao, como ocorreu em Pernambuco. No nosso sentir, a discordancia ulterior seria
irrelevante perante o ato juridico perfeito, enquanto seria admitida a hipotese contraria
de reconsideracao de negativa do antecessor eventualmente consignada nos autos. No
arquivamento parcial (sobre uma ou algumas imputacoes ou investigados), poderia coexis-
tir intimacao da vitima para provocar 6rgao de revisao, ANPP para quem preenchesse os
requisitos e denuincia contra quem estivesse em situacao incompativel com o ajuste, cujo
processamento aguardaria a solucao de eventual revisao. Sobrevindo imputacao formal,
como na rescisao, em fase processual avancada da primeira, ndo seria recomendavel
a reunido de autos, que tumultuaria o curso e o desfecho da acao, excepcionando-se o
efeito principal da conexao.

No tocante as hipoteses de vedacao do ANPP, bem observa Cabral que inexis-
te para infracoes eleitorais, pois, a despeito de ausente previsao na respectiva lei
complementar, a lei ordinaria pode ser aplicada subsidiariamente, como ja ocorria com
o sursis processual e a transacao. De outro giro, a exclusao desses dois beneficios pelo
art. 90 A, da Lei 9099/95, para crimes militares, nao pode recair extensivamente sobre
0 ANPP. Para os crimes hediondos, também nao ha vedacao expressa, como existia na
resolucao, e como a pena cominada a alguns o admitiria (organizacao criminosa, porte
de arma proibida, favorecimento de prostituicao de adolescente e até mesmo outros
na modalidade tentada), restaria justificativa fundada em elementos concretos sobre
a gravidade do fato e a insuficiéncia do ajuste para os fins de politica criminal, a luz
da proporcionalidade. No tocante a operacionalizacdo dos acordos, no mais, forcoso
€ atentar para a disciplina mais minuciosa dos arts. 379, 530 das normas da egrégia
Corregedoria de Justica de SP.

Portanto, registradas algumas inquietacoes e possiveis solucoes, esperamos ansio-
samente pelo aprimoramento do emprego de tao proficuo instrumento de justica
negociada, sobretudo pela experiéncia compartilhada dos juizes e demais operadores
do direito, com vistas a prestacao jurisdicional mais justa, eficaz e permeada pelos
principios constitucionais, que permitira ainda concentrar tempo e recursos no combate
a criminalidade mais grave.
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