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RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a constitucionalidade do acordo de ndo-persecucio
penal entre o Ministério Pablico e o investigado, tendo como base questionamentos doutrinarios ou
entendimentos de magistrados favordveis e contrdrios. Essa temética é regulamentada pela Resolugdo
n°® 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Piblico, que dispde sobre a instauragio e tramitagao do
procedimento investigatério criminal e sobre os casos em que o Parguet poderd propor o acordo de
ndo persecuc¢do penal quando preenchidos os requisitos estabelecidos na normativa do CNMP. O
acordo € uma norma de cariter administrativo que teve sua viabilidade questionada por duas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade: a primeira de autoria da Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(ADI n° 5790) e a outra pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI n°® 5793).
Nesse cendrio de embate, uma vez que no processo penal vigora o Principio da Obrigatoriedade da
acdo penal, a presente pesquisa tem por objetivo analisar os argumentos contrarios e os favoraveis ao
expediente do acordo de ndo persecugdo penal, a fim de que se chegue & conclusio quanto a
constitucionalidade ou ndo da medida.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo penal. Acordo de ndo-persecucao penal. Resolu¢do 181/17. Principio da
obrigatoriedade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the constitutionality of the criminal non-prosecution
agreement between the prosecutor and the investigated, based on doctrinal questions or understandings
of favorable and contrary magistrates. This theme is regulated by Resolution n° 181/17 of the National
Council of the Public Prosecution, which provides for the initiation and processing of the criminal
investigative procedure and the cases in which the Parquet may propose the non-criminal prosecution
agreement when the requirements established in of the CNMP. The agreement is an administrative
rule that had its viability questioned by two Direct Actions of Unconstitutionality: the first by the
Association of Brazilian Magistrates (ADI n® 5790) and the other by the Federal Council of the
Brazilian Bar Association (ADI n°® 5793) ). In this clash scenario, since in the criminal proceedings the
Principle of Mandatory Criminal Action is in force, the present research aims to analyze the arguments
against and in favor of the expedient of the non-criminal prosecution agreement, in order to reach the
conclusion as to the constitutionality or not of the measure.

KEYWORDS: Criminal action. Criminal non-prosecution agreement. Resolution 181/17. Principle of
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obligation.

I INTRODUCAO

No ano de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Piblico- CNMP aprovou a
Resolucdo n°® 181, normativa que dispde sobre a instauragfio e tramitagdo do procedimento
investigatorio criminal e sobre os casos em que o Parguet poderd propor o acordo de ndo persecugédo
penal, ou seja, trata-se de hipdteses nas quais a propositura da acdo penal publica serd
dispensada quando preenchidos determinados requisitos estabelecidos no art. 18 da
Resolugdo?, além de facultar ao MP o direito de propor acordo ao investigado, conduta que se
contextualiza no ambito da justica penal negociada.

Cabe salientar que o acordo, uma norma de cardter administrativo, nio teve plena
aceitacdo, gerando discussoes inclusive a respeito da sua constitucionalidade, sob a alegacio
de ferir o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica.

Assim, o acordo de ndo persecucdo penal foi questionado por intermédio de duas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.° 5790 e 5793) de autoria da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), respectivamente.

Apesar de se tratar de um instituto recente, é certo que este trouxe impactos que ainda
nao foram disciplinados e que, por conseqiiéncia, provocam intensos debates.

Nesse contexto, o presente estudo tem por finalidade compreender o acordo de néo-
persecucdo penal, destacando seus requisitos, limitagdes, beneficios e prejuizos, no ambito do
direito penal negocial, cada dia mais significativo nos ordenamentos juridicos estrangeiros e,
também, no brasileiro. Por fim, pretende-se analisar os argumentos que foram apresentados no
ambito das acdes de controle de constitucionalidade.

Para tanto, adotou-se a metodologia bibliografica, com abordagem qualitativa, cujas

fontes sdo artigos cientificos e livros que abordam a temadtica escolhida. A coleta dos

2Em 2018, a Resolugdo 183 do CNMP alterou alguns dispositivos da Resolucdo 181/2017.
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materiais ocorreu nas bases de dados Scielo, Google Académico.

2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O CONTEXTO DA JUSTICA
PENAL NEGOCIADA

O processo penal, em um Estado Democritico de Direito, ¢ uma das vias escolhidas
para solucionar conflitos que envolvam lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos
indisponiveis. Por meio do processo, os acusados se defendem dos fatos a ele imputados e, ao
mesmo tempo, oportunidaza-se ao Estado o exercicio do seu poder de punir.

A justica penal consensual ou negociada, de origem estadunidense, surgiu a partir do
século XX e, hoje, tornou-se um procedimento préprio para permitir a negociagdo penal nao
s6 na criminalidade pequena ou média, mas em todo e qualquer tipo de delito nos Estados
Unidos.

Conforme preconizam Giacomolli e Vasconcellos (2015), atualmente, a justica
negocial se expressa no campo juridico-penal brasileiro por meio dos institutos da transacio
penal e da suspensdo condicional do processo — nos Juizados Especiais Criminais, regulados
pela Lei n. 9.099/1995 — e da delacdo premiada, que, embora prevista em diversos diplomas
legais, teve seus aspectos procedimentos definidos recentemente pela Lei 12.850/2013.

Tais expedientes propiciam celeridade nos processos, além de viabilizar, na pratica,
um senso de justica que € construido pelas partes, que se responsabilizam pela solu¢dao do
conflito.

Por outro lado, ha quem acredite que a ldgica da barganha representa uma ameaca,
porque inviabiliza a constru¢do das regras processuais como limitadoras da formacido da
culpabilidade na justica criminal, o que acarreta inevitidveis violagdes as democraticas
premissas que impdem a necessidade do respeito as regras do devido processo, desvirtuam a
presun¢do de inocéncia e o contraditério. Conforme argumentam Giacomolli e Vasconcellos
(2015), tal proposta apresenta deficiéncias nas regulacdes de seus dispositivos, tornando-se
incapaz de receber ampliacdo da justi¢a negocial no Brasil.

No contexto do atendimento as exigéncias de solugdes alternativas no processo penal,
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com vistas a alcangar celeridade na resolu¢do dos casos menos graves, priorizacdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento daqueles mais graves, bem como reduzir os efeitos degradantes
de uma sentenca penal condenatdria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de
evitar uma condenacdo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena, estd a
justica penal negocial, que reflete positivamente, inclusive, na contingente da populacdo
prisional, atuando como verdadeiro mecanismo de politica criminal.

No Brasil, essa tendéncia ndo é novidade. No ambito da justica criminal negociada
existem alguns procedimentos de resolucdo alternativa de conflitos. Um deles é a justica
restaurativa que, além da possibilidade de pacificar conflitos, trouxe consigo uma revolucdo
social que alterou os modelos em todas as dimensdes da relacdo de convivéncia,
reconhecendo cada individuo na posi¢do de “sujeito transformador”, capaz, portanto, de
contribuir para a formacgao de uma sociedade mais justa e humana (SALMASO, 2012).

A finalidade da justica restaurativa é a de restaurara relacionamentos, especialmente,
entre a vitima, o agressor e a comunidade, visando, ainda, prevenir a ocorréncia de novos
delitos. Dessa forma, busca equilibrar o atendimento as necessidades nio sé da vitima e da
comunidade, mas também a necessidade da reintegracdo do individuo a sociedade
(ALMEIDA, 2011).

Como se observa, os aportes da justica restaurativa sdo complementares a resposta
estatal ao delito. A pena, nesse sentido, ndo teria a pretensdo de impedir o conflito, mas teria
por objeto resgatar o justo e o ético nas relagdes, nas instituicdes e na sociedade (ALMEIDA,
2011).

A justica restaurativa promove a auto composicdo das partes envolvidas no conflito, o
que porporciona um senso de responsabilidade pela pactuacdo e posterior cumprimento do
acordo. Esses recursos viabilizam uma andlise e uma atuac@o sist€émicas no conflito,
possibilitando a atuacdo em suas diferentes perspectivas (SALMASO, 2012).

Ainda no ambito da justi¢a penal negociada, encontra-se a colabora¢io premiada, que €
um método de investigacdo criminal na qual o investigado ou acusado contribuem para a
identificacdo dos demais envolvidos, para a recuperacdo (total ou parcial) do produto do
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crime ou mesmo para localizacdo da vitima e, como moeda de troca pelo auxilio prestado
voluntariamente, podem obter recompensas nos termos da Lei 12.850/13, entre elas o perddo
judicial, reducdo da pena em até 2/3 (dois tercos) ou substituicdo por restritiva de direitos.

Criada pela Lei 9.099/95, com previsdo expressa no art. 76, estd a transag¢do penal, que é
outra possibilidade de proposta de acordo pelo Ministério Publico, que poderd propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas nas acdes penas publicas
incondicionadas de menor potencial ofensivo e quando néo for caso de arquivamento.

O instituto se assemelha ao modelo plea bargaining, porquanto hd acordo sobre
aplicag¢do de pena entre o Ministério Piblico e o autuado. Porém, diferem no aspecto de que
ndo haverd confissdo do delito, ndo forja reincidéncia e estd limitada aos crimes menos
graves.

Diante de tantos exemplos de institutos despenalizadores, que priorizam a solu¢do do
conflito em detrimento da punicdo a qualquer custo, reconhece-se que a cultura litigante, tdo
arraigada no Brasil, estd defasada (GOMES, 2007), razdo pela qual o Judicidrio deve se
reorganizar por meio de politicas desburocratizadas.

Dessa maneira, reconhece-se ainda mais os direitos do acusado, que deixa de ser um
simples instrumento de fonte de informacgdes para receber um tratamento diferenciado em
todo o processo (TOURINHO FILHO, 2012).

Nessa esteira, € necessdrio desfazer o equivoco capitaneado pela doutrina contrdria aos
poderes investigativos do Ministério Pablico, no sentido de que tal atuacdo violaria o sistema
acusatério de processo. Referido principio preconiza que as fungdes de defesa, acusagio e
julgamento serdo separadas, ou seja, atores diferentes para exercer papéis distintos (CUNHA
et al., 2018). No capitulo I da Resolugao 181/2017, em seu art. 1°, o procedimento de
investigacdo criminal € instrumento sumdrio e desburocratizado de natureza administrativa e
investigatdria, instaurado e presidido pelo membro do Ministério Publico com atribuicdo
criminal, e tem como finalidade apurar a ocorréncia de infracdes penais de iniciativa publica,
servindo como preparacio e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva
acdo penal.

Garcia (2017) defende que o acordo de ndo persecugcdo penal é uma faculdade do
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Ministério Publico, “e ndo um direito subjetivo do réu” (como ocorre com a transacdo penal).
Para o autor, os objetivos do acordo, além de nobres, sdo adequados a realidade brasileira.

O acordo de nao-persecucao penal pode, assim, ser definido como “um negécio juridico
de natureza extrajudicial, que consubstancia a politica criminal do titular da ag@o penal

publica, do Ministério Piblico” (CABRAL, 2018, p. 36).

21 O ACORDO ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E O INVESTIGADO:
REQUISITOS E POSSIBILIDADES

Em relacdo ao acordo de ndo-persecucdo penal, primeiramente € imprescindivel
reconhecer a pretensdo primacial por detrds da Resolucdo n°® 181/2017 do CNMP, que é
justamente a de tornar mais céleres, eficientes e desburocratizadas as investigacdes levadas a
cabo pelo Ministério Publico, que sdo informadas pelo principio acusatério com vistas ao
respeito dos direitos fundamentais do investigado, da vitima e das prerrogativas dos
advogados, conforme dispde preambularmente o texto da Resolucio em estudo.

Segundo a doutrina, trata-se o acordo de ndo persecucdo penal de mais uma alternativa
para evitar a morosidade dos processos em transito, que se arrastam anos a fio e impedem
uma atuacdo jurisdicional célere, além de reforcar a sensacdo de impunidade vivida pela
sociedade moderna brasileira que decorre da demora no processamento dos feitos criminais
(BRANDALISE; ANDRADE, 2017).

H4 um incentivo para a propositura do acordo que, para Alexandre Morais da Rosa e
Fernanda Becker, trata-se da possibilidade de um acordo que ndo exponha tanto como a
propria investigacdo ou mesmo o processo penal, cujos resultados sdo por vezes incertos na
persecucdo desenfreada da culpa pelo Estado (ROSA; BECKER, 2018). Ademais, os acordos
garantem a reparag@o do dano a vitima ou familiares.

Desse modo, fica autorizado o Ministério Publico a propor acordo de ndo persecugdo

penal ao investigado diante da confissdo formal e circunstanciada de crime cuja pena seja
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inferior a quatro anos’ e desde que cometido sem violéncia ou grave ameaca a vitima, cujas

condi¢des estdo dispostas no art. 18, podendo ser impostas alternada ou cumulativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-
lo; IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo MP como
instrumentos, produto ou proveito do crime; III — prestar servico a

N

comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo MP; IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos
termos do art. 45 do Cédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social
a ser indicada pelo MP, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e V — cumprir outra
condi¢do estipulada pelo MP, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal aparentemente praticada (BRASIL, 2017b).

Todavia, ha alguns impedimentos a aplicagdo irrestrita do acordo, que nao poderd ser
realizado no Ambito da justica militar, nos crimes cometidos por militares (artigo 18, §12),
nos crimes hediondos ou equiparados, ou nos de violéncia doméstica e de género regulados na
Lei Maria da Penha, Lei n. 11.340/06 (ROSA; BECKER, 2018).

Ademais, estdo previstas algumas vedacdes a celebracdo do acordo de ndo-persecucdo
penal nas hipéteses do art. 18, §1° e incisos, nos casos em que for cabivel a transaciao penal;
quando o dano superar vinte saldrios minimos ou outro pardmetro econdmico diverso definido
pelo respectivo 6rgio de revisao, nos termos da regulamentacdo local.

Entre as hipéteses que impedem a realizagdo do acordo, previstas na Resolucdo,
destaca-se a do artigo 18, §1° inciso IV, que coibe a celebracdo do ajuste se o seu
cumprimento interferir na acdo de punir, de incumbéncia do Estado. Vale reforcar que o fato
da auséncia de previsdo legal ndo se torna obstaculo para interromper o prazo prescricional da
celebracdo do acordo de ndo-persecucgéo penal na sua pretensao punitiva.

Nio ha situacdo especifica para celebrar o referido acordo, sendo permitido até mesmo
durante a realizacdo das audi€ncias de custddia (artigo 18, §7°) e, se o investigado optar por

realiza-lo no préprio Ministério Publico, também é permitido.

? Ressalta-se que a andlise da pena minima inferior a 4 (quatro) anos é realizada considerando-se a as causas de
aumento e diminuicdo aplicdveis ao caso concreto, em conformidade com o entendimento consubstanciado na
sumula 243 do Superior Tribunal de Justica.
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A Resolucio estabelece ainda que deve o investigado comunicar ao Parquet na hipétese
de eventual mudancga de endereco e, se houver descumprimento do acordo, o referido 6rgio
fard dentdncia, previsto no artigo 18, §9°, além de negar a oferta de suspensao condicional do
processo, artigo 89 da Lei n® 9.099/95.

Ao cabo do cumprimento integral do acordo, o MP procederd ao arquivamento da

investigacdo criminal perante o juiz competente (artigo 18, §11 c¢/c artigo 19, §2°).
3 O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA

A obrigatoriedade da acdo penal nao é expressamente prevista no Cédigo de Processo
Penal- CPP, decorrendo sua existéncia da interpretacdo da primeira parte do artigo 24 do
CPP.Na realidade, nenhum ordenamento juridico faz mengdo a essa regra ou principio, o que
evidencia ser a sua criacdo meramente doutrinaria (NUCCI, 2017).

Segundo Fernando Capez (2010), o principio da obrigatoriedade pode ser percebido a
partir da interpretacdo do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, ao exigir que o Ministério
Publico exponha suas razdes ao postular o arquivamento do inquérito policial, sendo que
essas razdes serdo apreciadas num primeiro momento pelo juiz e, em caso de discordancia do
magistrado, pelo procurador geral de justica.

Esse principio esta diretamente ligado a fase extraprocessual, traduzindo-se na ideia de
que, ao término das investigacdes, com a vinda da conclusio do inquérito policial ou
equivalente, o membro de Ministério Publico, ao receber o procedimento investigativo ou
pecas de informacdo e, uma vez tendo os elementos informativos de cognicao suficientes para
a deflagracdo da acdo penal, deverd, obrigatoriamente, propo-la.

A partir da promulgagdo do tltimo texto constitucional, nota-se que pouco a pouco tem
sido mitigada a nocdo de obrigatoriedade da acdo penal publica. Neste contexto, Rodrigo
Leite Ferreira Cabral observa que “[...] a obrigatoriedade nido pode ser vista como se fosse
uma imposi¢do cega de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os

proprios objetivos que fundamentaram o principio da legalidade” (CABRAL, 2018, p. 38).
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3.1 Negociar a nio persecucio penal: afronta a obrigatoriedade da acio penal?

A principal critica que é formulada ao acordo de ndo-persecucdo penal reside na suposta
violag@o do cardter obrigatério da acdo penal publica, ideia segundo a qual o Ministério
Pablico estaria obrigado a denunciar qualquer fato delituoso que chegasse ao seu
conhecimento e que a lei ndo explicite outra forma de acdo. Para alguns, tal obrigatoriedade
levada a ultimo efeito se transformaria em um obstaculo para a seletividade na persecucdo
criminal brasileira (LIMA, 2018, p. 203).

Trata-se de uma percepcdo equivocada, no entendimento de Cabral (2018), por
exemplo, pois o Ministério Piblico atua sempre como custos legis4, isto €, movido pelo
principio da legalidade. A incumbéncia do Ministério Publico, em qualquer contexto é, antes
de tudo, a de velar pelo principio da legalidade, mas ndo a partir de uma obrigatoriedade
incondicionada.

Nesse sentido, talvez a forma mais fiel de atender ao principio da legalidade seria
“preservar a sua meta de garantia individual contra abusos estatais seja na esfera legislativa,
seja na judiciaria com aplicagdo de tipos penais extremamente abertos ao caso concreto”
(NUCCI, 2017, p. 93).

Segundo o autor, o principio da obrigatoriedade da agdo penal

Significa ndo ter o 6rgdo acusatério, nem tampouco o encarregado da
investigacdo, a faculdade de investigar e buscar a punicdo do autor da
infracdo penal, mas o dever de fazé-lo. Assim, ocorrida a infracdo penal,
ensejadora de agdo penal publica incondicionada, deve a autoridade policial
investiga-la e, em seguida, havendo elementos, € obrigatério que o promotor
apresente dentincia (NUCCI, 2017, p. 48).

Eugénio Pacelli de Oliveira, quanto ao principio em tela, afirma que a obrigatoriedade
se refere a vinculagdo do Ministério Publico em formar seu convencimento acerca dos fatos

investigados. Neste sentido, assevera que

Estar obrigado a promogdo da acdo penal significa dizer que ndo se reserva

4 Atualmente, reconhece-se que o Ministério Publico atua em defesa da ordem juridica, e ndo mais como fiscal
da lei.
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ao Parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto €, ndo se atribui a ele
qualquer liberdade de opg¢do acerca da conveniéncia ou oportunidade da
iniciativa penal, quando constatada a presenca de conduta delituosa, e desde
que satisfeitas as condi¢des da acdo penal (OLIVEIRA, 2015, p. 115).

Afranio Silva Jardim atenta para o fato de que grande parte da doutrina se “refere ao
principio da obrigatoriedade e ao principio da legalidade como expressdes sindOnimas, ao
entender que ambos os principios referem-se ao dever do érgdo ministerial em propor a acio
penal” (2001, p. 51). Para o autor, o principio da obrigatoriedade expressa de forma direta e
clara o dever do Ministério Pablico na propositura da a¢do penal. Enquanto que o principio da
legalidade refere-se a atuacdo do Parquet numa perspectiva mais ampla.

Para o autor (JARDIM, 2001), ndo ha obrigatoriedade no exercicio da agdo penal
quando ausentes as condi¢des necessdrias ao seu exercicio. Portanto, considera que a nio
propositura da acdo por auséncia de tais requisitos ndo implica em afastamento do principio
da obrigatoriedade, ja que afastadas razdes de conveni€ncia e oportunidade.

Nesse sentido, a concepcao de obrigatoriedade da acdo penal vem sendo relativizada ha
anos, conforme ja comentado inicialmente pelos comentirios quanto aos procedimentos da
Lei n° 9.099/95, e dos novos meios de obtencdo de prova, entre eles a colaboracdo premiada.

Essa nova concepgdo ¢é incentivada pelas novas legislagdes e pela doutrina menos
conservadora. Barros e Romaniuc (2017), nesse sentido, afirmam que o texto constitucional
ndo trouxe uma previsao expressa do principio da obrigatoriedade da a¢do penal, o que se tem
como previsdo expressa € o principio da independéncia funcional dos membros do Ministério
Piablico, ndo havendo a minima possibilidade juridica do Parquet ser obrigado a mover a
persecucdo penal judicial, hd uma conveniéncia justificada pela livre valoragdo do interesse
publico.

O acordo de ndo persecucdo penal se trata, verdadeiramente, de evidente mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da ac@o penal, haja vista o sistema brasileiro autorizar acordos
que podem resultar em reducdo de puni¢des levianas ou desnecessdrias que s levam a

ineficiéncia.

4 AS TESES DE (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO 181/2017
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Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta contra o texto da Resolucdo
181 do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP.

A primeira delas, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5790, proposta pela
Associag@o dos Magistrados Brasileiros (AMB), refere-se a norma que invade a competéncia
legislativa no ambito do STF, violando direitos e garantias individuais, além de apresentar
vicio formal de inconstitucionalidade.

Argumenta-se que a Resolucdo 181/2017 teria extrapolado os limites constitucionais
conferidos ao CNM para a criagdo de um ato normativo, uma vez que teria criado atribuicdes
para os juizes e Procurador- Geral, bem como para os demais membros do Ministério Publico.
Assim, ao estabelecer tais atribuicGes, que estdo contidas no § 6° do Art. 18 da referida
norma, a Resolucdo interfere na independéncia dos poderes prevista no Art. 2° da
Constitui¢io (ZIESEMER; SOUZA JUNIOR, 2018).

Conforme atestam Ziesemer e Souza Junior (2018), a resolugdo n® 181 de 2017 e sua
alteracdo recente (183) ferem o art. 22, [ da CF/88, segundo o qual € prerrogativa privativa da
Unido legislar sobre processo penal. Fere ainda o art. 5°, I da CF, bem como fere o art. 129, |
da CF/88, que assegura ao MP a titularidade da acdo penal publica, na forma da lei.

Nos mesmos moldes apontados pela AMB, O Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil adicionou a inicial em razido da revogagao parcial da referida Resolucio,
por meio do acérdao proferido na Proposicdao n. 100927201769, publicada no Didrio Oficial
do CNMP de 15/12/2017.

A norma € objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5793/2017, ajuizada
com pedido de medida cautelar para suspender a eficicia do artigo 1°, caput; artigo 2°, inciso
V; artigo 7°, incisos I, II, III; e artigo 18, da Resolucdo n° 181/2017, e no mérito para declarar

a inconstitucionalidade de tais dispositivos.
4.1 Argumentos favoraveis ao acordo de nao-persecucao penal

A constitucionalidade do acordo de nao-persecucdo penal foi defendida pelo Conselho
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Nacional do Ministério Pdblico, em informagdes prestadas ao Supremo Tribunal Federal em
ambas as acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) n. 5790 e 5793. Além disso, diversos
doutrinadores, a exemplo de Lima (2018), Cabral (2018), Barros ¢ Romaniuc (2017), entre
outros, também se posicionaram pela constitucionalidade dos acordos de ndo persecugéo.

Brandalise e Andrade (2017) endossam que o processo penal € pautado por lei e
defendem que a Constitui¢do € clara ao estabelecer que cabe a Unido legislar privativamente
sobre processo penal (art. 22, inciso I) e € evidente o carater processual da Resolucéo.

Os argumentos que embasam a ‘““inconstitucionalidade dos acordos apelam para a
necessidade de lei em sentido formal, ndo admitindo a flexibilizacdo do postulado da
obrigatoriedade da ac@o penal por meio de Resolucao” (LIMA, 2018, p. 199).

No entanto, as resolu¢des do Conselho Nacional do Ministério Piblico ostentam caréter
normativo primdrio, com atos de comando abstrato que vinculam seus membros e,
fundamentalmente, o acordo de ndo-persecucdo penal veicula matéria de politica criminal
realizada pelo titular da acdo penal, o que é permitido e inclusive incentivado pela lei.

Rodrigo Leite Ferreira Cabral assinala que o CNMP pode expedir regulamentos
autdnomos, desde que “destinados a regulamentar diretamente a aplicacdo dos principios
constitucionais. Nesse compasso, resta saber se ha dispositivos que fundamentam a
regulamentacdo do acordo de ndo-persecucdo penal na Resolugdo n. 181/17 do CNMP”
(CABRAL, 2018, p. 31). Tal 6rgao esclarece que o acordo “[...] é uma resposta institucional
que atende ao que o proprio Supremo Tribunal Federal tem indicado como necessdrio ao
enfrentamento da crise do sistema de justica criminal brasileiro” (Documento eletrénico n. 28,
ADI 5790, p. 21) (BRASIL, 2017a).

Nesse sentido, Rodrigo Leite Ferreira Cabral argumenta ainda que:

[...] é possivel afirmar que a regulamenta¢do do acordo, pelo art. 18 da
Resolucdo n. 181/17 do CNMP, ndo envolve matéria de direito processual,
vez que ndo ha o exercicio da pretensdo punitiva por meio de dentdncia, ndo
ha propriamente partes, ndo ha exercicio da func¢do jurisdicional penal, nem
se faz necessdria a observancia do contraditério e ampla defesa. Em suma:
nao hé processo penal (CABRAL, 2018, p. 32).

Essa linha de argumentagdo, portanto, afasta a tese de inconstitucionalidade da
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Resolucdo por dispor de matéria de competéncia privativa da Unifo, uma vez que o referido
acordo dispensa a instauracdo do processo, pois possui natureza administrativa, a exemplo do
inquérito policial, e, portanto, ndo fere o art. 22, I, da CF/88. Consoante, resta comprovado
que o acordo de ndo-persecucdo penal ndo possui natureza penal ou processual penal, logo,
ndo existe em seu teor qualquer indicio de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a Resolugdo n° 181/17 do CNMP se encontra em
harmonia com a triade justica restaurativa, movimento doutrinario, e jurisprudencial da
sociedade moderna (BARROS; ROMANIUC, 2017).

O doutrinador Rodrigo Leite Ferreira Cabral soma-se a Cunha et al (2018), Brandalise e
Andrade (2017), ao defenderem a constitucionalidade do acordo de ndo-persecucido penal,
cuja finalidade € evitar a promocgao da acdo penal em busca de solu¢do mais adequada e célere
para o caso, tanto do ponto de vista do autor do crime quanto da vitima.

Em suma, a maioria da doutrina reconhece que o acordo de ndo persecucdo penal estd
em consonidncia com uma concepg¢do mais moderna e madura da prépria funcido do processo
penal, como uma politica criminal, uma vez que a pena de ha muito tempo ndo cumpre mais a
funcdo de ressocializar, se é que conseguiu pacificar os conflitos sociais em matéria penal

com a devida eficacia.
4.2 Argumentos contrarios ao acordo de nao-persecucao penal (inconstitucionalidade)

Muito embora o acordo de ndo-persecucdo penal tenha diversos pontos positivos, a
constitucionalidade do instituto tem sido questionada desde o seu advento. H4 em trimite
duas acdes diretas de inconstitucionalidade, propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB (ADI n. 5793) e pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB (ADI n. 5790), contra as disposi¢des da Resolu¢do n. 181/17 do CNMP que tratam
acerca do acordo de ndo-persecucao penal (LIMA, 2018).

A ADI n. 5793, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em
2017, questiona o acordo de ndo-persecugdo penal sob o principal argumento de auséncia de
previsdo legal, sendo que o acordo de ndo-persecucdo penal foi inaugurado por meio de
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Resolucgido editada pelo CNMP que, por nao se confundir com lei em sentido formal, inovando
no ordenamento juridico, teria extrapolado o seu poder regulamentar ao tratar de matérias de
competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, I, da CF/88) (BRASIL, 2017c).

Os acusadores argumentam que ha ofensa ao principio da indisponibilidade da acdo
penal, porquanto a regra € a instauracao da acdo penal publica. Argumento retérico, ao alegar
que somente em situacdes excepcionais, previstas em lei, poderia se justificar o ndo
oferecimento da acdo penal pelo Ministério Publico, conforme determinado no artigo 129,
inciso I, da CF/1988.

O Conselho Federal da OAB reforcou que a inconstitucionalidade da Resolucdo n.
181/2017 se torna evidente ao violar o principio da reserva legal, além de extrapolar o poder
constitucional regulamentar (art. 130-A, §2°, I, da CF) e, pela usurpacdo de competéncia
privativa da Unido (art. 22, I, da CF).

Considerando que a ADI n. 5793 foi proposta antes da reforma feita pela Resolugdo n.
183/2018 do CNMP, o Conselho Federal da OAB também questionara, a época, a nido
submissao do acordo a homologacdo pelo Poder Judiciario.

Essa corrente contraria ao acordo de ndo-persecucdo penal critica a prerrogativa
concedida ao Ministério Publico pela responsabilidade em fiscalizar o cumprimento da
avenca, pois, como ele no papel de 6rgdo acusador e parte do negécio juridico, ndo teria a
isencdo necessaria para apreciar os motivos de eventual descumprimento das medidas
impostas ao investigado. Nessa perspectiva, o Ministério Publico, ao celebrar o pacto,
acumula a funcio de acusador e também a de julgador, pratica tipica do sistema inquisitorial e
inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro (BARROS; ROMANIUC, 2017).

Ainda na seara da inconstitucionalidade da Resolugcao 181/17, o Presidente da Camara
dos Deputados, Rodrigo Maia, apresentou peticdo nos autos da ADI n. 5793, em 14 de
fevereiro de 2018, oportunidade em que, na linha do exposto pelo Conselho Federal da OAB,
sustentou que o Conselho Nacional do Ministério Piblico se excedeu ao criar um novo
modelo que interfere diretamente no direito processual penal brasileiro e afronta a

competéncia da Unido para legislar sobre processo penal (artigo 22, inciso I, da Constitui¢io)

(CUNHA et al., 2018).
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Importa informar que até a presente data, ndo houve o julgamento e os documentos
foram encaminhados através de Peticdo n. 44517/2019 de 05/08/2019 — Oficio n. 485/2019,

pela Juiza Federal da 10* Vara Criminal da 1* Subsec¢@o Judicidria do Estado de S@o Paulo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo se incumbiu de analisar a constitucionalidade do acordo de néo persecucdo
penal entre o Ministério Piblico e o investigado, tendo como base argumentos doutrinarios. O
presente artigo, nos limites a que se propds, foi contextualizado a partir de uma visdo critica
sobre os institutos que compdem o paradigma da justica penal negociada, trazidos ao
ordenamento juridico brasileiro especialmente pela Lei n° n 9.099/95.

Trata-se de uma nova forma de abordar e resolver os conflitos na seara penal; por
exemplo, além da suspensdo condicional do processo e da transagdo penal, encontram-se
também nessa légica a justica restaurativa e a colaborag@o premiada.

Conforme estudado, a Resolugdo n® 181/17/CNMP é uma norma que dispde sobre a
instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatério criminal, além de facultar ao Parquet a
proposi¢do do chamado acordo de nio persecucdo penal, sob a alegacdo de proporcionar
celeridade nos casos previstos em lei.

O acordo de ndo persecucao penal merece elogios ao adentrar no sistema juridico para
aperfeicoar a justica penal negociada, tendo em vista a incapacidade do Judicidrio em
controlar e dirimir, de forma eficiente, os conflitos sociais a ele enderecados e que, de ha
muito, ndo recebem o devido tratamento. Esse cendrio do acordo de ndo persecucio penal traz
mais vantagens do que um julgamento moroso que se estende por anos, proveniente de um
sistema penal alijado de cumprir com suas reais fungdes.

Indubitavel que o acordo de ndo-persecucdo penal agregard valores ao sistema de justica
criminal, por exemplo, proporcionard economia de tempo e recursos.

Por outro lado, esse procedimento suscitou dois questionamentos quanto a sua
constitucionalidade, retratado nas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.° 5790 e
5793) formalizadas pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pelo Conselho
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Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Nesse sentido, a pesquisa identificou as
correntes favordveis e contrarias quanto a constitucionalidade.

Formalmente, o acordo € constitucional, porque na realidade nio inova em matéria de
direito penal ou processual penal, mas apenas regulamenta um expediente de politica
criminal. Sequer hé ofensa ao principio da obrigatoriedade da ag¢do penal, uma vez que nao ha
previsdo expressa nesse sentido na Constituicio Federal de 1988 ou mesmo no Cdédigo de
Processo Penal, ou seja, qualquer norma que o mitigue € plenamente aceitavel.

O fato € que a realidade de expansdo do alcance da justi¢a criminal consensual é um
fendmeno mundial, que ja chegou a Brasil e ndo pode ser ignorado. Nesse sentido, em 2014 a
Corte Européia de Direitos Humanos ja se manifestou pela legitimidade dos acordos no
ambito penal, defendendo a simplificacido do processo penal5 .

Em que pese os posicionamentos contrarios, o principio da presungdo de
constitucionalidade garante a eficdcia da Resolucdo 181 até que ulterior manifestacio pela
incompatibilidade constitucional ocorra.

Nesse sentido, e apesar das incertezas que ainda acompanham os acordos de ndo
persecucdo penal, é for¢oso reconhecer que sdo constitucionais, e que serd a jurisprudéncia e a
atuacdo dos profissionais do Direito que estabelecerdo as balizas para uma implementacdo

mais segura.
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