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PAPEIS INSTITUCIONAIS DO CNMP E OS LIMITES LEGAIS DO PODER
REGULAMENTAR NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Paulo Henrique Silva de Sousa

RESUMO

Este trabalho pretende averiguar a constitucionalidade da resolucéo 181 do CNMP,
com a redacao dada pela resolugcdo 184 do CNMP, em especifico o art. 18 das
resolucdes. Analise ocorrera em virtude do instituto inserido no ordenamento juridico,
o acordo de néo persecucdo penal, pois, algumas correntes sustentam a sua
ilegalidade porque, em tese, estaria ferindo a competéncia exclusiva da Unido
legislativa sobre matéria penal e processual penal, bem como estaria violando o art.
130, 82° da CF/1988, visto que estaria extrapolando a competéncia constitucional
atribuida ao Conselho Nacional do Ministério Publico. O pretendido sera realizado a
luz de alguns direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e principio
da proporcionalidade. Para além disso, busca-se sanar algumas pechas referentes
aos acordos firmados intersticios compreendidos entre a edicdo das referidas
resolucdes e a edicdo e vigor da Lei 13.964/2019, que também lastreia o referido
instituto.
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INTRODUCAO

Este trabalho pretende averiguar se o art. 18 da entéo resolucéo n° 181 de 2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) com alteracdes trazidas pela
Resolucdo n° 183, de 24 janeiro de 2018, tem amparo constitucional para viger livre
de desembaracos, no caso até a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, a qual

introduziu o acordo de ndo persecucao penal no ordenamento juridico via legislativo.

Uma vez que quando da edicdo das referidas resolucdes varios argumentos
foram apresentados em favor da inconstitucionalidade da referida resolucéo — que de
acordo com a nossa hipotese ndo se confirmam, a titulo exemplificativo podemos citar
violacdo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual penal
(art. 22, inciso I) e a competéncia do Conselho Nacional do Ministério Publico (art.
130, §2° ambos da Constituicdo da Republica (CF/1988/1988).

Por outro lado, temos diversos fundamentos que sustentam a
constitucionalidade, fundada em principios constitucionais, quais sejam, a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso Il da CF/1988), duracado razoavel do processo (art.
59, LXXVIII da CF/1988), a eficiéncia (art. 37, caput da CF/1988), proporcionalidade
(Art. 5°, inciso LIV da CF/1988.

Porém, importa avaliar a contextualizacdo da ANPP numa perspectiva de
comparada em relacdo aos institutos da Justica Negociada que guardem
semelhancas com o instituto ora em andlise, desde que tenham ampla aplicacdo em
conformidade com Direitos e Garantias fundamentais. E, em linhas gerais, entender o
ANPP dentro do contexto da Justica Negocial.

Visa-se também entender as repercussodes trazidas pela Lei 13.964/2019 ao
novel instituto, pois o Poder Executivo Federal tomou a iniciativa de propor um projeto
de lei conhecido popularmente como pacote anticrime, que além de trazer
“aperfeicoamento a legislagao penal e processual penal”, ampliou e conferiu status lei

em sentido estrito ao ANPP, no Cdodigo de Processo Penal.

Assim, verifica-se do ordenamento juridico brasileiro, a existéncia e vigor da Lei
n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, sendo esta oriunda daquele projeto
supramencionado. Essa discusséo € de grande valia pois ha uma lacuna de pesquisa

nos periodicos indexados com relagdo a contabilidade entre a resolucdo do CNMP e



a nova legislacdo penal processual, e porque esse escrito pode trazer maiores
subsidios tedricos para compreensao do ANPP na sistemética constitucional e na

principiologia penal hodiernas.

Desse modo, busca-se também avaliar ndo sé o cumprimento como a higidez
dos atos juridicos manifestados no intersticio entre aquelas resolu¢cdes do CNMP e a
Lei n°® 13.964/2019, foram realizadas diversas propostas afetas ao ANPP, sendo que
inumeras foram homologadas, podendo inclusive ja estar na fase de cumprimento de
obrigacdo. Assim, em nome da seguranca juridica, faz-se necessario avaliar qual seria
a solucdo mais apropriado a esses casos. Assim como, em momento oportuno,
analisar as balizas legais que regeriam atos normativos do CNMP com conteudo
semelhante, ou a subsisténcia de normas da resolucdo atual que tragam requisitos

mais rigidos do que aqueles previstos em lei.

1. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO E OS ATOS NORMATIVOS
1.1 ASPECTOS GERAIS

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), foi criado em 2004 e
instalado em 2005, com advento da Emenda Constitucional 45 de 2004, conhecida
como Reforma do Judiciario, uma vez que introduziu inmeras alteracdes no referido
poder do Estado (BRASIL, 1992).

A justificagdo para a introdugdo dessa emenda centrou-se na necessidade
firmar mecanismos de controle externo do Judiciario, uma vez que em tempos
anteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1898 fora vivenciado um periodo
ditatorial onde néo existia qualquer fiscalizac&o eficiente sobre este braco do Estado.
Isso porque, os conselhos, que tinham como dever tal supervisdo, eram compostos
apenas por membros do poder fiscalizado. Diante tal situagéo, a isencdo essencial a
boa fiscalizacdo da idoneidade judiciaria ficara prejudicada ante o corporativismo

revelado entre aqueles pares. (AXT, 2017)

Por outro lado, esse controle externo era recepcionado por determinadas alas
da doutrina que viam e emenda com reservas, vislumbrando-a como marco supressor
da autonomia do Ministério Publico. Dessa forma, em que pese fortificar o controle da

probidade, economicidade, eficiéncia, dentre outros aspectos do Poder Judiciario e



melhor calibrar tensGes entre os poderes constituidos, poderia trazer riscos a
autodeterminacado parquet. E na efervescéncia dessa discusséo se efetivou- a criagéo
dos Conselhos Nacionais — de Justica, e Ministério Publico, como sistemas

otimizadores da harmonia institucional vigente. (GARCIA, 2005)

No que tange a criagdo do CNMP, 6rgdo planejado com intuito de resguardar
tanto os valores mais importantes do Ministério Pablico quanto a instituicdo per —
componente indispensavel a manutencdo do Estado —, ressalta-se que o 6rgdo
potencializa a autonomia administrativa e a independéncia funcional do parquet.
(ZIESEMER, 2017)

Portanto, chegamos a conclusdo que este 6rgdo além de mecanismo de
controle externo, também é necessario para o fortalecimento e aperfeicoamentos das
atribuicdbes do Ministério Publico, sua previsdo esta disposta no art. 130-A da

Constituicdo da Republica.

No que diz respeito & natureza juridica do CNMP, é possivel classifica-lo como
“érgao de natureza constitucional-administrativa, 6rgdo de controle administrativo,
financeiro e disciplinar do Ministério Publico”. (PANSIERI, 2017, np.). Além disso,
ressalta-se sua dimenséo politica, tendo em vista a sua composicao plural, que tende
a conciliar interesses diversos no ambito do MP e suas inter-relagbes com outras

instituicoes.

1.2 ESTRUTURACAO DO CNMP

7

O orgao € composto por 14 membros, sendo eles o Procurador Geral da
Republica e mais 13 membros, sendo necessariamente indicados pelo Chefe do
Poder Executivo Federal e aprovados pelo Legislativo (Senado) para um mandato de
2 anos, podendo haver a reconducgéo.

Vejamos como dispde o art. 130-A da CR:

| - o Procurador-Geral da Republica, que o preside;

Il - quatro membros do Ministério Pablico da Unido, assegurada a
representacdo de cada uma de suas carreiras;

Il - trés membros do Ministério Publico dos Estados;

IV - dois juizes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro
pelo Superior Tribunal de Justi¢a;



V - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

VI - dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado
Federal.

Além dos requisitos elencados anteriormente, € necessario consignar que
existe também regulamentacdo referente a indicacdo dos membros do Conselho
oriundos do Ministério Publico (art. 130-A, 81° da CF/1988), sendo esta realizada pela
Lei 11.372/2006.

A referida regulamentacdo indica que aqueles integrantes advindos do
Ministério Publico da Unido deverao ser escolhidos pelo Procurador-Geral de cada um
dos ramos, dentre os indicados pela lista triplice, que seré elaborada pelos respectivos
Colégio de Procuradores e Promotores de cada braco do MPU, os eleitos na lista
triplice deverdo cumulativamente ter mais de 35 anos de idade e ter completado mais

de 10 anos na carreira.

Quanto aos membros originarios do Ministério Publico dos Estados, havera
uma reunido conjunta com os Procuradores-Gerais de Justica dos Estados, com a
finalidade especifica de formar uma lista triplice para os respectivos assentos a eles

destinados, devendo ser submetido a aprovacao do Senado Federal.

O CNMP é formado por 5 6rgédos, séo eles, o Plenéario, a Presidéncia, a
Corregedoria, as Comissdes, a Secretaria-geral, vejamos, a atribuicdo de cada um,

de modo suscinto:

O Plenério: constituido pelos 14 conselheiros do CNMP, o Plenério
controla a atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e
0 cumprimento dos deveres funcionais dos seus membros. Aos atos e
decisbes do Plenario do Conselho n&o cabe recurso, salvo o de
embargos de declaracdo. As sessdes do Plenario poderdo ser
ordindrias, com realizagdo em dias Uteis mediante prévia comunicagéo
aos conselheiros, e extraordinaria, convocadas pelo presidente fora do
calendario semestral estabelecido, com, pelo menos, cinco dias de
antecedéncia. A presidéncia do CNMP ¢ exercida pelo procurador-
geral da Republica, a quem compete atuar para o fortalecimento e o
aprimoramento do Ministério Publico, assegurando sua autonomia
para um trabalho responsavel e socialmente efetivo. A Corregedoria:
com o dever de executar as funcbes executivas do Conselho, de
inspecdo e correicdo geral, a Corregedoria Nacional do Ministério
Publico é um 6rgao do CNMP; As Comissfes: sdo instituidas pelo
Plenério para o estudo de temas e atividades especificos da instituicdo
ou relacionados as suas competéncias. De carater permanente ou
temporério, as comissdes sdo formadas pelos membros do Conselho,
sendo que os presidentes de cada comisséo s&o eleitos pelo voto da



maioria do Plenario para mandato de um ano. Atualmente, o CNMP
possui seis comissfes permanentes e uma provisoria; A Secretaria-
geral: tem como fungdo exercer as atividades de apoio técnico-
administrativo necessarias a preparacao e a execucao das fungdes do
CNMP. Diretamente subordinada a Presidéncia, a Secretaria atua
também nos servigos cartorarios do CNMP, como receber, autuar e
movimentar 0s processos em tramitacdo. (BRASII, s.d.)

1.3 FORCA NORMATIVA DOS ATOS DO CNMP E O ANPP

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) teve sua competéncia estabelecida no
84° do art. 103-B da CF/1988, aduzindo que “o controle da atuagcdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”,

este controle pode ser exercido via resolucdes.

Em relacdo a esse poder regulamentar o Supremo Tribunal Federal (STF), na
ADC 12, decidiu que tais resolucbes tém carater normativo primério, isto é, séo
munidos de abstracéo e generalidade (LIMA, 2018, p. 200), nesse mesmo sentido

essa corte continua decidindo, vejamos a ratio decidendi:

no exercicio de suas atribuicdes administrativas, encontra-se o poder
de ‘expedir atos regulamentares’. Esses, por sua vez, sdo atos de
comando abstrato que dirigem aos seus destinatarios comandos e
obrigacdes, desde que inseridos na esfera de competéncia do 6rgéo.
(BRASIL, 2012)

Tendo em vista, a natureza juridica destas resolucdes, é necessario levarmos
em consideracdo o fato de que os dois Conselhos tém a mesma esséncia, razéo pela
qual, é forcoso o reconhecimento de tal natureza juridica para os atos normativos do
CNMP. Em sentido semelhante, sustenta-se que as normas emanadas do CNJ e
CNMP, séo atos normativos autbnomos, abstratos e subordinados diretamente as
normas constitucionais. (BARROS; ROMANIUC, 2018)

Na espécie temos um precedente muito forte a respeito da regulamentacéo
direta da aplicagao dos principios constitucionais, trata-se da audiéncia de custddia,
tendo o seu introito via resolucdo editada pelo CNJ, sob n° 213/2015. Com o
desiderato de também colocar em prética tal capacidade reguladora, o referido 6rgao
trouxe a baila, a resolugdo n° 181 de 2017, cujo o contetdo cuida do Procedimento

Investigatorio Criminal, no mesmo instrumento, trata do ANPP.

O art. 18 da Resolugdo n° 181 do CNMP, com alteracdes trazidas pela
Resolucdo n° 183, de 24 janeiro de 2018, é responsavel por introduzir o ANPP no

ordenamento juridico brasileiro, tendo sua natureza juridica dita como negécio juridico



de natureza extrajudicial (LIMA, 2018), devendo necessariamente ser homologado

pelo juizo competente, sendo as partes acordantes, o Ministério Publico e o agente

infrator da norma penal, também ¢é indispensavel que o acusado tenha a defesa

técnica constituida.

Além disso, é necessario que o feito ndo seja caso de arquivamento, bem como

a pena minima cominada ao delito seja inferior a 4 anos e o crime ndo seja cometido

com violéncia ou grave ameaca a pessoa, e desde que haja confissdo formal e

circunstanciada da prética delituosa.

Outrossim, é necessario saber que existem requisitos negativos, isto é, nos

casos a seguir encontra-se Obice para o oferecimento da proposta:

For cabivel a transacao penal; O dano causado for superior a vinte
salarios minimos ou a parametro econdémico diverso definido pelo
respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da regulamentacédo local,
Incida sobre o investigado alguma das hipéteses previstas no art. 76,
§ 29, da Lei n° 9.099/95 Iminéncia de operar a prescricdo punitiva
estatal; Se tratar de crime hediondo ou equiparado, e naqueles que
existam violéncia doméstica; Quando a celebracdo do acordo nédo
atender ao que seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencgdo do crime (BRASIL, 2018).

Apos a verificacdo de tais requisitos, o investigado se comprometera a cumprir

certas condi¢cbes, podendo elas serem ajustadas de modo cumulativa ou alternativa,

sdo elas:

Reparacéo do dano ou restituicdo da coisa, salvo quando impossivel;

A renuncia voluntaria dos bens e direitos, apontados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Prestacéo de servico a comunidade ou entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima comina ao delito, diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; Pagar
prestacao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo
Penal, do mesmo modo do item anterior, devendo ser
preferencialmente pago as entidades que tenham como objetivo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; O cumprimento de outra condi¢do estipulada pelo
Ministério Publico, desde que seja proporcional e compativel com a
infracdo peal aparentemente praticada.

Portanto, o autor da infracdo penal ficara sujeito ao cumprimento de algumas

medidas impostas no acordo, ao passo que Ministério Publico se comprometera a

promover o arquivamento do feito, e efetivamente o arquivara desde que investigado

cumpra integralmente aquelas medidas, o arquivamento vinculara toda a instituicao.



Em um primeiro momento, ao olhar de modo perfunctorio, o ANPP, introduzido
pela resolucéo, aparenta ser apenas mais uma das possibilidades da Justica Penal
Negociada. Todavia, ele se diferencia dos demais institutos, por diversos fatores,
como, por exemplo, seus status normativo (resolucdo) além disso, € exigido a
confissdo, e as condi¢cdes impostas no acorda tem o conddo de obter a efetiva
reparacao dos danos sofridos, tal reparagéo ndo tem cunho penal, sendo esta uma
obrigacdo civel, o momento do oferecimento do acordo é pré-processual, uma vez que

nao existira o oferecimento da denuncia.

A grande problemética em relacdo ao ANPP é quanto sua inser¢cao no
ordenamento juridico brasileiro, pois como dito anteriormente, ele foi inserido por meio
de uma resolucao, qual seja a Resolucdo 181 de 2017, com alteracdes trazidas pela
Resolucdo n° 183, de 24 janeiro de 2018, elaborada pelo CNMP, com desiderato de
dispor sobre a instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a
cargo do Ministério Publico. Todavia, esta questao teve a perde a parcial do objeto,
uma vez que o advento da Lei 13.964/2019, supriu as problematicas relativas as,

possiveis, incongruéncias formais apresentadas por aquela resolucéo.

Para além disso, verificamos que os requisitos trazidos no art. 28-A do Cédigo
de Processo Penal, os dispde de maneira mais branda do que a da resolucéo alhures.
Entdo, vejamos a redacao do artigo.

Art. 28-A. N&do sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a préatica de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameagca e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nédo
persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovacéo
e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas
cumulativa e alternativamente: | - reparar o dano ou restituir a coisa
a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime; Ill - prestar servico
a 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 juizo da execucdo [...] IV - pagar prestacéo
pecuniaria [...] V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infracdo penal imputada. § 1° Para afericdo da pena minima
cominada ao delito a que se refere o caputdeste artigo, serdo
consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso
concreto. § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas
seguintes hipoteses: | - se for cabivel transagdo penal de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; I
- se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatoérios



que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas Il - ter sido o
agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou
suspensédo condicional do processo; e IV - nos crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razbes da condicdo de sexo feminino, em favor do
agressor. (BRASIL, 2019)

Quando cotejados os requisitos presentes tanto no pacote anticrime quanto na
Resolucédo 181 do CNMP, vé-se que esse traz um requisito ndo presente naquele qual
seja a limitacdo de valor econémico do bem juridico violado & quantia de 20 salarios
minimos. Assim, tomando a vigéncia da resolu¢do como certa em face do principio da
presuncdo de constitucionalidade dos atos normativos, questiona-se poderia a
resolucdo trazer requisitos para além do disposto na Legislacdo Ordinéaria, E, por
conseguinte, poderia o Ministério Publico recursar a aplicacdo do ANPP, em face da
extrapolacdo do valor econdmico do objeto em que o dano foi infligido.

Sustenta-se, nesse sentido, pela ndo aplicacdo do requisito em comento, pelos
seguintes argumentos: o STF no ambito do julgamento da ADI n°® 4.220, quando
avaliou a constitucionalidade de outra resolugédo do CNMP (Resolucdo n° 20) e sua
compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei Complementar n® 75/93,
pautou-se pelo critério da auséncia de inovacao legislativa, o que vai ao encontro da
doutrina consignada por Streck, Cléver e Sarlet (2005), que assomam a essa ideia 0
fato de que o Poder Regulamentar do CNMP, lastreado no Art. 130-A, deve estar
adstrito a fiel concrecdo e ampliagdo da norma de referéncia, ndo sendo permitida a
invasdo nas competéncias do Legislador Ordinario. Nesse sentido, lembra-se a
necessidade de respeito ao quadro esquematico-organizacional e harmonia das

funcdes institucionais.

Assim, considerando que tanto a justificacéo teleoldgica, os juizos valorativos
revelados nessas funcdes legislativas, — tanto tipicos quanto atipicas — e a adequacéo
social buscada pelos atos normativos coincidem, ha de se adotar aquele que ndo s6
visa um cenario mais favoravel ao investigado, como guarda maior compatibilidade
com os Direitos Fundamentais que baseiam esse novo aspecto da Justica Negocial
como a proporcionalidade e a dignidade da Pessoa Humana, assim ndo poderia a
Resolucdo 181 do CNMP, ou mesmo resolucéo posterior, trazer requisitos para além
daqueles previstos na Legislacdo Ordinaria encrudescendo o procedimento e as

formas do instituto. Essa forma de argumentacao transcende as simples reflexdes



sobre antinomias, como os argumentos de Kelsen (2000) que prima pela harmonia de
uma norma do escaldo superior com a de inferior, e a resolugéo de conflitos aparentes

pela lei posterior.

2 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA RESOLUCAO 181 DO CNMP
2.1 Da auséncia de violagéo ao art. 22, inciso | da CR

Ha quem entenda que tal resolucéo violaria o art. 22, inciso | da Constituicdo
da Republica, porque invadiria a competéncia legislativa privativa da Unido por se
tratar de matéria processual, bem como violaria o principio da legalidade, e também
ofenderia as atribuicdes constitucionais do CNMP, dispostas no art. 130-A, além disso

afrontaria o principio da obrigatoriedade da acao penal.

Esta resolucdo é objeto de duas Acdes Direta de Inconstitucionalidade — em
razao das supostas pechas supracitadas -, séo elas, ADI 5790 e 5793, a primeira
proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e a outra pela Ordem dos

Advogados do Brasil. Ambas ainda pendem de julgamento.

O art. 22, inciso |, da CF/1988, afirma que compete privativamente a Unido
legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho.

Um dos motivos adotado como razdo para dizer que existem
inconstitucionalidade formal, € a suposta usurpacdo da competéncia legislativa

privativa da Uni&o.
Nesse sentindo, SILVA JUNIOR e ZIESEMERM (2017, np) sustentam:

As normas editadas pela resolucdo possuem evidente carater
processual penal. Mais que isso, interferem de forma direta no
processo penal brasileiro, criando obrigacdes a terceiros, avaliacdo de
figuras penais, pagamento de prestacao pecuniaria, citando inclusive,
“nos termos do Art. 45 do Cédigo Penal”’, analogia a pena minima (Art.
18, IV da Resolucdo 181), em nitida forma processual de atuacao,
criando um modelo distinto (da lei e da Constituicdo) de abstencéo da
acdo penal, o que também é processual. Assim, o CNMP se
transformou em legislador de fato, ao criar figuras processuais tipicas
de legislador em atuacgéo finalistica do Ministério Publico, em clara
ofensa do Art. 22, |, da Constituigao(...)

Em razéo disso, deve-se sustentar e argumentar em prol da nossa concepc¢éo,

gue é pela constitucionalidade da referida norma juridica.



Pois, bem. Passemos a analise para averiguarmos se existe ou nao a

usurpacéo daquela competéncia.

Neste contexto, Cabral (2018) ensina, é equivocado 0 argumento que sustenta
ser formalmente inconstitucional o ANPP, pois o conceito de norma processual tem a

natureza juridica técnica, assim os seus liames sdo bastantes claros na jurisprudéncia.

Ainda sobre a temética, ele argumenta, para uma norma ter o carater de
natureza processual, € imprescindivel que exista o exercicio a pretensao punitiva
estatal, encetada por um legitimado (via de regra, o Ministério Publico), sob o crivo
jurisdicional, e devendo ser observado o devido processo legal. Isto é, a necessidade
dos trés atores com fun¢des bem distintas — conforme, o sistema acusatoério adotado
pelo sistema juridico brasileiro -, quais sejam, Ministério Publico, Estado-Juiz e Réu.
(CABRAL, 2018)

Na mesma linha argumentativa, Cabral (2018, p.31) afirma:

(...)o acordo de ndo persecugcdo é extrajudicial (ndo envolve o
exercicio da jurisdicdo penal), vez que realizado no ambito de um
procedimento administrativo investigatério, sem o prévio exercicio de
uma pretensao punitiva, é dizer, sem o prévio oferecimento de
denlncia ou queixa, ndo hd o menor sentido em atribuir-se a
regulamentacéo desse acordo a natureza de norma processual.

Com base ainda nessa doutrina, Cabral (2018) afirma que o Supremo Tribunal
Federal assentou, que tais normas de direito processual penal relacionadas devem
estar relacionadas com “ as garantias do contraditério, do devido processo legal, dos
poderes, direitos e 6nus que constituem a relagcdo processual, como também as
normas que regule os atos destinados a realizar a causa finalis da jurisdigao”.
(BRASIL, 2006)

Para além disso, outro argumento pode ser trazido nesse contexto, que diz
respeito a ndo incidéncia do art. 22, inciso |, da CF/1988, no que tange as regras de
procedimento investigatorio criminal, conforme a jurisprudéncia do STF, quando do
julgamento da ADI 2866, sob a relatoria do Min. Eros Grau (BRASIL, 2014)

Nessa mesma linha de raciocinio, Barros e Romaniuc (2018) aduzem ser
necessario fazer a distingdo entre processo e procedimento, assim a matéria
procedimental € aquela anterior a formacao do processo penal, por isso, pode ou ndo
se relacionar diretamente ao processo judicial, sendo possivel a existéncia de norma

procedimental ndo advinda do processo legislativo federal. A norma processual diz



respeito a organizacédo e instrucao do processo em busca da tutela do direito material,
tendo como escopo a resolugcao dos conflitos ocasionados em razéo da jurisdicéao.

Ao final do raciocinio os autores concluem afirmando, “A reserva constitucional
a espécie normativa ‘lei’ advinda da privativamente da Unido se da apenas aos casos
de normas processuais que estruturem especificamente o processo judicial’
(BARROS ; ROMANIUC, 2018, p. 65)

No mesmo sentido conclui Cabral (2018, p. 32):

“Dito isso, € possivel afirmar que a regulamentagédo do acordo, pelo
art. 18 da resolugdo n°® 181/17 — CNMP, n&o envolve matéria de direito
processual, vez que se trata de avenca realizada em procedimento
administrativo, em que ndo ha o exercicio da pretensao punitiva por
meio de denuncia, ndo ha propriamente partes, ndo ha exercicio da
funcdo jurisdicional penal, nem se faz necesséaria a observancia do
principio do contraditério e ampla defesa. Em suma: n&o hé processo
penal.”
Com o mesmo intuito, Guimaraes (2018, np) sustenta que é necessario ser
destacado que a resolucao 181 do CNMP né&o possui hatureza processual estrita, uma
vez que o ANPP antecede a promocdo da acdo penal, portanto trata-se de fase

extrajudicial.

Por isso, é necessério reconhecer que quando da atuacdo ministerial na fase
investigativa tem em evidencia o seu carater administrativo, consiste em negocio
juridico pré-processual, uma vez que tem escopo de coletar elementos informativos,
gue em havendo a persecucédo penal deverdo ser repetidos em juizo sobre o crivo do
contraditorio e ampla defesa.(DOWER; SOUZA, 2018)

Ademais, verifica-se a hipotese apontada no que concerne a natureza juridica
do ANPP. Pois, a inovacao trazida pela Lei 13.964/2019, manteve a mesma linha
l6gica, conforme a melhor doutrina de LAl (2020, np), quando consigna que “No Brasil,
em linhas gerais, o ANPP consiste em um negocio juridico pré-processual entre o

Ministério Publico (MP) e o investigado com seu defensor (§ 3°)(...)"

Assim, fica, portanto, devidamente provado pela técnica juridica com base em
jurisprudéncias pretéritas abstratas, doutrinas anteriores a edigdo da Lei 13.964 de
2019, bem como doutrinas posteriores a referida lei, que a matéria tratada no Acordo
de N&o Persecucédo Penal, ndo se trata de matéria processual penal, tampouco

matéria penal.



De outro giro, um dos argumentos trazidos, com o fim de afastar a legalidade
da resolucéo, é no sentido de afirmar que as resolu¢cdes do CNMP nédo possuem forca

suficiente para regular o ANPP, assim afirma Morais(2018, np), vejamos:

(...)equivoco é supor que a existéncia de eficacia normativa primaria
das resoluc¢des do CNMP, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 12,
permita que o 6rgdo regulamente qualquer matéria uma vez que,
inquestionavelmente, ndo se encontra entre as atribuicbes do CNMP
estampadas no artigo 130-A, paragrafo 2°, da CF/1988/88 normatizar
sobre politica criminal.

Pois bem, a audiéncia de custddia, instituto amplamente aplicado, retirou o seu
fundamento de validade do 85° do art. 7° do Pacto de San Jose, Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, e atualmente consta estar em vigor, de tal forma

gue € a regra utilizada em todo territorio nacional. (PANTOLFI, 2019)

No caso, o ANPP perquiriu-se o fundamento para sua validade em acordo
internacional o qual o Brasil € signatério, qual seja, as Regras de Toquio (Resolucéo
n°45/110 da Organizacao das Nacdes Unidas). (MORAIS, 2018)

Resolucdo essa, instrumento utilizado pela Assembleia Geral das Nacodes
Unidas, “para estimular a utilizacdo de medidas alternativas a prisdo nos varios

paises-membros da organizacdo.” (ARAS, 2018, p. 326)

Assim, consta o item 5.1 da resolucdo supracitada, a qual deu ensejo a
resolucdo 181/2017 do CNMP:

Il. Estagio anterior ao julgamento
5. Medidas que podem ser tomadas antes do processo

5.1 Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico,
a policia, o Ministério Publico ou outros servicos encarregados
da justica criminal podem retirar os procedimentos contra o
infrator se considerarem que ndo é necessario recorrer a um
processo judicial com vistas a protecdo da sociedade, a
prevencédo do crime ou a promocao do respeito pela lei ou pelos
direitos das vitimas. Para a decisdo sobre a adequacédo da
retrada ou determinacdo dos procedimentos deve-se
desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos dentro de
cada sistema legal. Para infracbes menores, o promotor pode
impor medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado. !
(BRASIL, 2016)



Assim, conforme assevera Morais (2018), a implementacdo desse instituto,
estd em conformidade com as diretrizes estabelecidas nas Regras de Toquio, sendo

ela uma norma de carater jus cogens, ainda impossivel de ser ignorada.

Portanto, questiona-se, se os dois Conselhos possuem a mesma natureza
juridica, conforme indicado anteriormente, com isso tém-se a mesma capacidade de
emanar atos normativos primarios, por qual razdo negar a validade ao ANPP - quando
pela resolucéo 181 e 183 do CNMP?

N&o conseguimos vislumbrar os motivos para utilizar-se de dois pesos e duas
medidas, para uma resolucdo que tanto se assemelha formalmente a outra. Pelo
exposto, fica evidente que era plenamente viavel a aplicagdo do ANPP, ainda que
guando anterior da Lei 13.964/2019, uma vez que se trata de ato normativo primario,
tendo como seus fundamentos constitucionais, a dignidade da pessoa humana (art.
1°, inciso Il da CF/1988), a duracdo razoavel do processo (art. 5°. LXXVIII da
CF/1988), a eficiéncia(art. 37, caput da CF/1988), vé-se respeitada ante o imperativo
principioldgico de atos devem ser procedidos de formar a maximizar os requisitos de
economicidade e o bem-estar geral dos alcancados, isso tanto para acusado como
para o Estado ja que a extensdo temporal demasiada alonga a imprevisibilidade da
resposta jurisdicional prolongando os prejuizos dessa auséncia de seguranca. Em que
pese nao se tratar propriamente de processo judicial fica o magistério de Daniel
Assumpcéao Alves (2016) de que o texto constitucional inovou ao considerar as demais

funcdes do Poder Publico (e.g. executiva) merecedoras de duracdo razoavel.
2.2 Da auséncia de violacao ao art. 130, 82° da CR

Mais um dos argumentos relativos a inconstitucionalidade formal do ANPP, diz
respeito a do art. 130, § 2°, uma vez que, cuida da competéncia do Conselho Nacional
do Ministério Publico para com o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, ainda

cabendo-lhe:

| - zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério
Publico, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia
do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a legalidade
dos atos administrativos praticados por membros ou 6Orgdos do
Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias



necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia dos Tribunais de Contas; IIl - receber e conhecer das
reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Ministério Publico da
Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servicos auxiliares, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da instituicdo,
podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remocao ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des administrativas,
assegurada ampla defesa; [..] IV - rever, de oficio ou mediante
provocacdo, os processos disciplinares de membros do Ministério
Publico da Unido ou dos Estados julgados hd menos de um ano; V -
elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias sobre a situacdo do Ministério Publico no Pais e as
atividades do Conselho, o qual deve integrar a mensagem prevista no
art. 84, XI.

Em vista disso, parte da doutrina informa haver rompimento da competéncia

atribuida ao CNMP, ou seja, dedica-se a acolher a pretensdo de afastar a

constitucionalidade do objeto desta analise, consigha o seguinte, em relacdo ao art.

130-A, 82°:

ndo contempla ao CNMP a possibilidade de criar figuras de atuagéo
processual, ou mesmo interferir em atividade fim. Toda a atuagao
processual do membro do Ministério Publico é finalistica, ainda mais
guando esta visa avaliar a aplicacdo ou ndo do direito e do processo
penal. Assim, além de ndo ter competéncia constitucional para edita
reste tipo de regra, também néo pode o CNMP disciplinar atividade fim
do Ministério Publico, interferindo em seu mérito. Alias, este tema ja
foi alvo do Enunciado no 6 de 2009 do CNMP: Os atos relativos a
atividade-fim do Ministério Publico s@o insuscetiveis de revisdo ou
desconstituicdo  pelo  Conselho  Nacional do  Ministério
Publico.(ZIESEMER, 2018, np)

Frisa-se que temos dois cenarios distintos no presente trabalho, o primeiro trata

sobre a constitucionalidade do acordo de n&o persecucdo penal com introito via

resolucdo do CNMP, o segundo diz respeito as consequéncias oriundas da referida

resolucdo apos a edicdo e vigéncia da Lei 13.964/2019, uma vez que é nitido que se

tratando de ato administrativo eivado de ilegalidade deve ser declarado nulo, portanto

para aqueles que entendem que o os acordos firmados com base na resolucéo 181 e

183 do CNMP séo invalidos, havera um dnus enorme aplicado ao investigado, para

além disso é sabido que um ato administrativo dito ilegal ndo pode ser convalidado,

ISSO porque:

[...] nas matérias de competéncia exclusiva das pessoas publicas
politicas (Unido, Estado e Municipios) nao é possivel a ratificacao de
ato praticado pela pessoa juridica, incompetente; no caso, o ato é
inconstitucional, porque fere a distribuicdo de competéncia feita pela
propria Constituicdo. (DI PIETRO, 2018, p.318)



Além de que “a desconformidade com a lei atinge o0 ato em suas origens, a
anulacao produz efeitos retroativos a data em que foi emitido (efeitos ex tunc, ou seja,
a partir de entdo).” (DI PIETRO, 2017, p.317). Diante disso, questiona-se o que deve
ocorrer com aqueles que foram, em tese, beneficiados com a propositura do acordo.
A melhor a resposta em nossa concep¢ao € aquela em que se mantém higido os
termos do acordo, em razdo da teoria dos atos juridicos perfeitos1, bem como a teoria

do isolamento dos atos processuais2, tempus regit actus.

3 JUSTICA NEGOCIADA DO PANORAMA COMPARATIVO A ADEQUACAO
PRINCIPIOLOGICA E INSTITUCIONAL

3.1 QUADRO COMPARATIVO ENTRE INSTITUTOS NEGOCIAIS E PREMIAIS

No sistema juridico brasileiro tem-se varios institutos de justica negociada, 0
gue também se aplica ao aspecto penal, sendo eles, a transacao penal, suspensao
condicional do processo, acordo de colaborac&o premiada e a justica restaurativa. De
tal modo, torna-se imperioso apresentar um quadro comparativo entre esses institutos
e 0 acordo de ndo persecucdo penal, isso a bem de uma compreensao mais sistémica

da Justica Negocial patria.

A transacédo penal, prevista no art. 76 da Lei 9.099/95, conforme descrito por
ARAS, trata-se de instituto de natureza juridica bilateral, com carater processual e
penal, porque se negocia 0 ndo exercicio do direito de acdo do Ministério Publico, isso
em troca da aceitacéo por parte do autor do fato, que em razéo disso, obriga-se a uma
sancdo penal privativa de liberdade, desde que seja homologada judicialmente o
acordo.

A semelhanca entre esse instituto e o acordo de ndo persecucao penal reside

no fato de ambos negociarem o exercicio do direito de acdo, todavia, sua semelhanca

1 0 ato juridico perfeito consagra o principio da seguranca juridica justamente para preservar as
situagcGes devidamente constituidas na vigéncia de ato normativo anterior, porque o ato normativo posterior,
apenas, projetard seus efeitos para o futuro.

2 A teoria do isolamento dos atos processuais é adotada pelo direito processual penal, estando
insculpido no art. 22 do cédigo de processo penal (CPP), com a seguinte redacgdo: A lei processual penal aplicar-
se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. Apesar, que se trata
de lei processual, entendemos ser aplicavel uma vez que o art. 32 do CPP admite analogia extensiva em matéria
processual.



cessa nesse aspecto. Diferente do que ocorre no ANPP, na transacéo existe sangao
penal e independe de confissdo, j& no outro instituto existe apenas assuncdo de
obrigacdo civil e é imprescindivel a confissdo do investigado. Por 6bvio, os requisitos
para oferecimento de cada um dos institutos sdo diferentes, assim, a titulo
exemplificativo, na transacdo penal sdo abarcadas as contravencgdes penais € nos
crimes cuja a pena maxima ndo seja superior a dois anos, enquanto no outro é

necessario que a pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos.

No gue concerne a suspensdo condicional do processo, também conhecido
como sursis processual, instituto previsto na Lei 9.099/95 em seu art. 89, em muito se
aproxima do acordo de nao persecucao penal, uma vez que o acusado assume certas
“condi¢cdes da proposta e da suspensao nao sao pena criminal" (PRADO, 2005, p.
225) comprometendo-se em reparar o dano causado, sendo necessaria a
homologacéo judicial do negdcio juridico, todavia prescinde de confissdo. O outro
requisito para ser aplicado tal instituto € o crime atribuido ao acusado ter a pena
minima nao superior a um ano de prisdo. Ao fim da suspensao condicional a medida
€ a extingdo da punibilidade, desde que cumprido integralmente as condicdes

impostas na proposta oferecida pelo Ministério Publico.

O acordo de colaboracdo premiada, tem sua previsdo normativa na Lei
12.850/2013, podemos definir este instituto, em sintese, como negdcio juridico
processual, podendo ser proposto tanto pela autoridade policial, conforme decidido
pelo STF na ADI n° 5508/DF, quanto pelo Ministério Publico, tendo como desiderato
a obtencdo de éxito nas atuagOes penais, isso porque existe a delacdo do(s)
participante(s) da empreitada criminosa, trazendo assim, provas importantes para a
persecucao penal, para a efetivacdo deste acordo é de extrema importancia que as

declaracfes prestadas sejam esséncias para o deslinde da investigacdo criminal.

Sobre a natureza juridica da colaboracao premiada, pode-se afirmar isso com
base na Orientacdo Conjunta n° 1/218 do Ministério Publico Federal, a qual aborda
especificamente esse tema, tendo como finalidade a orientagdo, nos seguintes

termos:

O acordo de colaboracdo premiada é negocio juridico processual, meio de
obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos, os quais sao

atendidos desde que advenha um ou mais dos resultados previstos no art. 4° da Lei



12.850/2013 e pode ser celebrado em relacdo aos crimes previstos no Cédigo Penal

e na legislagéo extravagante.

No mesmo sentido, o STF vem reiteradamente reconhecendo a natureza
juridica como sendo negdécio juridico processual, observa-se isso, quando do
julgamento do HC-STF 127.483/2015 de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgamento
Ing. 4405 AgR de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, também no julgamento
da Pet 7074 QO/DF, rel. Min. Edson Fachin, entre outras ocasifes. Por fim, foi incluido
na Lei 12.850/2013, o art. 3°-A, isso com a redacao trazida pela lei 13.964/19, o qual
afirma que “o acordo de colaboracéo premiada € negdcio juridico processual e meio

de obtencgao de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.”

O beneficio para o colaborador, mais especificamente o delator, pode ser a
reducdo de pena privativa de liberdade ou, ainda a substituicdo dessa por uma
restritiva de direitos, concessao do perddo judicial, suspensdao do prazo para

oferecimento da denUncia, ou mesmo deixar de ter a denlncia oferecida contra si.

Assim, € possivel visualizar a existéncia de caracteristicas comuns entre o
acordo de ndo persecucdo penal e este instituto, qual seja, o possivel néo

oferecimento da denuncia, além disso nao prescinde a confissdo do colaborador.

3.2 OS FUNDAMENTOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO ASPECTO
NEGOCIAL PENAL

A historia do Direito Penal confunde-se com a proépria histéria da humanidade.
Desde que o homem passou a viver em sociedade, sempre esteve presente a ideia
de punicéo pela pratica de atos que atentassem contra algum dos individuos do grupo,
ou contra o proprio grupo social. (GRECO, 2017)

Tendo em vista, a existéncia do contrato social, nele o individuo abriria méo de
parte da sua liberdade, colocando em um depdsito publico com a intencdo de delegar
0 poder punitivo ao Estado, logo existindo uma ordem social delimitada por tal instituto.
(BARATTA, 2013).

Nesse mesmo sentido, Luisi sustenta que:

“a consagragao do principio da humanidade no Direito Penal moderno
deve-se ao grande movimento de ideias que dominou os séculos XVII



e XVIII, conhecido como lluminismo. Os arautos do pensamento
iluminista advogavam a transformacgéo do Estado, partindo de duas
ideias fundamentais. De um lado, a afirmacgé&o da existéncia de direitos
inerentes a condicdo humana, e, de outro lado, a elaboracao juridica
do Estado como se tivesse origem em um contrato social, no qual, ao
construir-se o Estado, os direitos humanos seriam respeitados e
assegurados. Dai um Direito Penal vinculado a leis prévias e certas,
limitadas ao minimo estritamente necessario, e sem penas
degradantes” (LUISI, 2003, p. 32)

Nessa linha, o Projeto de Lei 10372/2018 (Camara dos Deputados), que deu
origem ao pacote anticrime (lei 13.964/2019), trazia a seguinte consideracdo em sua
exposicao de motivos: “sao previstas condigdes que assegurem efetiva reparagao do
dano causado e a imposicdo de sancao penal adequada e suficiente, oferecendo
alternativas ao encarceramento”. Assim, seguia, efetivamente, ao encontro das

Regras de Téquio, no sentido de buscar alternativas ao encarceramento.

Portanto, temos como um dos fundamentos mais importantes para firmar o
valor social do acordo de ndo persecucdo penal € a dignidade da pessoa
humana/principio da humanidade, isto porque, é de conhecimento comum, o quéo
degradante € o sistema carcerario brasileiro. Mesmo tendo previsdo no ordenamento
juridico de que a pena tem a funcao de ressocializar, prevenir e reprimir, sabe-se que
estas promessas nao transcendem a letra fria da lei, para além disso, apds qualquer
pessoa enfrentar um procedimento penal tém-se a ciéncia dos efeitos deletérios deste,
ndo h& sequer a necessidade de haver condenacgdo, basta apenas ter participado de
qualquer procedimento para que o investigado seja estigmatizado, por isso leciona
Igor Luis Pereira e Silva (2020, p. 106), na perspectiva de que a pena “deve ser
imposta como ultima ratio do sistema penal, dando-se preferéncia as penas menos

dolorosas.”.

Com fito de evitar esses efeitos colaterais, entendemos ser plenamente cabivel
e coerente a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal na sistemética juridica
brasileira. Ainda, conforme, o autor para haver a concreta aplicacdo do principio da
humanidade € imprescindivel que a pena seja dotada de racionalidade e

proporcionalidade. Nesse sentido esse doutrinador sustenta que:

Para atender aos postulados da proporcionalidade, a pena deve ser
adequada aos seus fins constitucionais, ser a menos onerosa possivel
para 0 apenado e somente ser imposta em casos estritamente
necessarios, devendo o Estado refletir sempre sobre os ganhos e as
perdas em sua cominagéo, aplicacéo e execucao. (SIIVA, 2020, p.105)



Diante disso, verifica-se que a modalidade da justica negociada em comento é
alinhada com os postulados da proporcionalidade — tal principio sera objeto de uma
analise mais contundente, uma vez que tende a aplicar uma pena menos onerosa,
tanto € que nesta modalidade, se quer existe o oferecimento da denuncia ou qualquer
repercussao penal, exceto para fins de concessédo de novo acordo de persecucao
penal, desde que utilizado dentro dos ultimos 5 anos. Além disso, verifica-se que as
obrigacbes assumidas tém o carater civil, ndo sendo nenhuma delas penas nao

privativas de liberdade.

E alinhado também com a racionalidade, porque a punicdo se da na exata
extensdo do dano causado, exceto quando impossivel a reparacdo. Com isso em
mente, € possivel deduzir que, conforme a doutrina supracitada sobre a razoabilidade

e racionalidade, efetiva-se o principio da humanidade.

Em que pese existir outros institutos afetos a justica negociada, cada qual com
seus contornos proéprios. Todavia, o ANPP parece ser o menos gravoso, tendo em
vista 0 momento no qual é apresentado ao investigado, antes do oferecimento da
denuncia, as obrigacdes desprovidas de natureza penal e o abarcamento de crimes
de médio potencial ofensivo, visto ter como um dos requisitos possuir a pena minima
de 4 (quatro) anos. Em face de todos estes argumentos acreditamos que o Acordo de
Ndo Persecucdo Penal € uma opc¢do legitima quando se pensa na dignidade da
pessoa humana pela perspectiva também da vitima, visto que efetiva a reparacéo do
dano sofrido por essa, na medida em que pune o infrator da normal penal sem

estigmatiza-lo

3.3 AS DIMENSOES DA PROPORCIONALIDADE NO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Cumpre nos ressaltar a perspectiva do doutrinador Igor Luis Pereira e Silva
(2020, p. 157), na qual sustenta que “a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, em seu artigo VIII, prevé a observancia da proporcionalidade, ao
determinar que a lei deve apenas estabelecer penas estrita e evidentemente

necessarias’.

Desta feita, precisamos fazer uma analise do acordo de n&o persecuc¢éo penal

sob a optica do principio da proporcionalidade, com o fim de verificar se existe



adequacao ao sistema constitucional brasileiro, pois, conforme dito anteriormente,
este principio extrai o seu fundamento do manancial constitucional, lastreando-se no
principio da dignidade da pessoa humana, pois a desproporcionalidade em matéria
penal pode acarretar em penas desumanas, mais gravosas do que o injusto penal.
(SILVA, 2020, p. 157)

No mesmo sentido, Luiz Regis Prado(2018) aduz que, na esfera legislativa, a
vertente substantiva do principio da proporcionalidade impbe a verificacdo da
compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da norma e os fins que
busca atingir, aferindo a legitimidade destes ultimos. Igor Luis Pereira e Silva (2020)
argumenta ainda que, para cumprir tal postulado se faz necesséario a ponderacéo
acerca da relacdo entre os bens envolvidos em matéria penal, portanto ndo pode
subsistir desproporcionalidade entre o bem juridico tutelado e a pena comida em razéo
da infracdo penal De tal forma que “somente presentes estas condi¢gdes se poderao
admitir a limitagdo a algum direito individual”. (BARROSO, 2009, p. 66-67)

Pode-se, entdo, concluir que a conceituacao do principio da proporcionalidade

como sendo:

“O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacgao sobre a relagcao existente entre o bem que é lesionado ou
posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver um
desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel
desproporcao. O principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o
estabelecimento de cominacdes legais (proporcionalidade em
abstrato) e aimposi¢cao de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relacdo valorativa com o fato cometido considerado em
seu significado global. Tem em consequéncia, um duplo destinatario:
o poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que o0s juizes
imp&em ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade).” (FRANCO, 2007. p. 67.)

Para além disso, existe uma definicdo extremamente objetiva de autoria de Luiz

Regis Prado (2018, p.98), a qual consigna:

pode-se afirmar que uma medida € razoavel quando apta a atingir os
objetivos para os quais foi proposta; quando causa 0 menor prejuizo
entre as providéncias possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos
fundamentais, e quando as vantagens que aporta superam suas
desvantagens.

Uma outra perspectiva em relacdo ao principio da proporcionalidade, diz

respeito a compreensao de gue este, ndo se limita a proibir o excesso, mas também



acolhe o impedimento a insuficiéncia da intervencao juridico-penal. (QUEIROZ, 2010,
p. 55). Existe ainda a proporcionalidade executoéria, que também toca a execucao
penal, estando insculpido no art. 1° da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal),
baseando-se no merecimento do apenado e concedendo-lhe os beneficios inerentes
aos ditames constitucionais e legais, de forma que propicie a progresséo de regime e
a harmonica integracao social.(SILVA, 2020, p. 156)

Conforme assevera Chade Rezek Neto (2004), um ponto crucial a ser
destacado € que o principio da proporcionalidade € um principio de interpretacao
constitucional, isto ocorre em razdo da contribuicdo desse postulado para orientagao
hermenéutica, uma vez que se deve buscar solugdes concretas nos casos de conflito

e colisdo entre os direitos fundamentais.
Nesta mesma acepcao Robert Alexy (1993, p. 116-117) sustenta que:

A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e
essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade
(mandamento do meios/ menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito),
decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

Em vista do que o autor chama de méaximas parciais, também nomeadas como
subprincipios ou principios parciais, nos resta como obrigacéo trazer a conceituacao
de cada uma delas, sendo elas: a) adequacéo; b) necessidade; e c) proporcionalidade
em sentido estrito. Vejamos a definicdo de cada uma delas, podemos extrai-las a
contrario sensu do seguinte entendimento do professor Luis Roberto Barroso (2018,
p. 168):

Em resumo sumaério, o principio da razoabilidade permite ao Judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja
adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado
(adequacao); b) a medida ndo seja exigivel ou necesséria, havendo
meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado
(necessidade/vedacao do excesso); ¢) ndo haja proporcionalidade em

sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida € de maior relevo
do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito).

Apura-se, portanto, que a adequacao ndo permite a supressao de direito do
individuo, quando o instrumento ndo se mostrar conveniente a consecugéo do

resultado pretendido. Assim, deve-se haver uma relagdo de adequagdo entre o



instrumento e a finalidade, com fundamento no interesse publico, isto &, “a pena deve
ser um meio apropriado para realizar o fim de proteger o bem juridico, atendendo aos

valores ético-sociais da Constituicao”. (SILVA, 2020, p. 156)

No que diz respeito a necessidade, reclama-se a celebre distingéo apresentada

por Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.56) entre a necessidade e a adequagao:

“Pela necessidade deve-se confrontar a possibilidade de, com meios
menos gravosos, atingir igualmente a mesma eficacia na busca dos
objetivos pretendidos; e, pela adequacéo espera-se que a providéncia
legislativa adotada apresente aptiddo suficiente para atingir esses
objetivos”

Com isso, é possivel afirmar que o objetivo a ser buscado nessa dimensao é
selecionar, dentre as providéncias cabiveis, aquela que cause menor prejuizo possivel
ao acusado, reducao de onerosidade cara a esses direitos fundamentais. Esta ideia

vai coaduna-se do consignado por Luiz Flavio Gomes (2014, np)

(...)toda medida restritiva de direito deve ser a menos onerosa possivel
(a intervencgéo penal é a Ultima das medidas possiveis; logo, deve ter
a “menor ingeréncia possivel’, a pena de prisdo, do mesmo modo, s6
pode ter incidéncia se absolutamente necessaria; sempre que possivel
deve ser substituida por outra sancéo)

Isto posto, as ideias de BITENCOURT e GOMES, mencionadas alhures, estao
alinhadas a de BARROSO. Todas elas reclamam ser exequiveis retomar ao ideal de
gue a nao utilizacdo do meio menos oneroso possivel para alcancar o fim desejado,
deve pdr em davida o exercicio do poder de punir. Assim, essa dimensao se pauta na
vedacéao do excesso para atingir um fim, fim esse que poderia ser avultado com menos
dispéndio.

Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, vale trazer a baila a

definicdo do doutrinador André Ramos Tavares (2018, p.661):

Trata-se, pois, de um sopesamento (balanceamento) dos valores do
ordenamento juridico, em que se procura atingir a mais oportuna
relacdo entre meios e fins para melhor garantir os direitos do cidadao
em situagdes concretamente relacionadas. S&o “pesadas”’ e
comparadas, numa perspectiva juridica, as desvantagens do meio em
relagdo as vantagens do fim.

Nesse mesmo sentido, Gomes (2003, p. 233) aduz que tal subprincipio tem a

funcéo de:

determinar a medida da tutela penal que seja equivalente a afronta ao
bem juridico, de modo que o quantum da pena privativa de liberdade
passe a conter, também, o significado de colocar a incriminacdo numa



determinada posicéo hierarquica dentro do ordenamento. Ainda que
sejam claros os limites a um juizo valorativo em que séo confrontadas
grandezas axiologicas diferentes, a Constitui¢cdo indica alguns critérios
I6gicos a serem observados — o que possibilita a rejeicdo de
dispositivos em flagrante desacordo com tais diretrizes

Assim, é certo asseverar que esta maxima parcial, tem como escopo cotejar se
a medida adotada trard mais vantagens do que desvantagens, em outras palavras,
sera que existe proporcionalidade em relagcado a medida aplicada ao “infrator da norma”

e 0 beneficio a sociedade e/ou a vitima.

Por tudo isso, entendemos que em funcdo da principio hermenéutico da
proporcionalidade, a resolucdo 181, com redacdo dada pela resolucdo 184 é
plenamente viavel, até o momento em que ha edi¢do da Lei 13.964, porque como se
sabe, a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro consagra em seu 82° do art.
1°, que “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior.”. Ocorrendo na espécie, a regulamentacao integral da matéria no art. 28-
A do CPP, motivo pelo qual deve-se adotar tdo somente o instituido pela nova Lei.
Contudo, a resolucdo a época era o mais benéfico ao investigado conforme exposto

no topico referente aos principios que fundamentam o referido instituto.

CONCLUSAO

A primeira questédo suscitada diz respeito a competéncia do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP) para editar ato normativo capaz de instituir uma nova
figura juridica o qual, em tese, poderia interromper jus puniendi. Isso porque, afastaria
a persecucao penal com a propositura de um acordo, realizada pelo Ministério Publico,
desde que exista a reparacdo do dano por parte do investigado, dentre outros
requisitos expostos no presente trabalho. Viu-se que esses atos normativos podem
dar maior adensamento tedrico aos instrumentos da Justica Negocial dando maior
amplitude aos Direitos Fundamentais da Dignidade da Pessoa Humana, Duragao

Razoavel do Processo e Eficiéncia administrativa.

Apoés diversas pesquisas, verificamos existir algumas correntes doutrinarias
gue afastavam a validade do ato normativo pelo qual foi inserido o acordo de nao
persecucao penal — resolugcdo 181, com redacdo dada pela resolucdo 184, por
exemplo, atacaram a impossibilidade do CNMP de editar tal ato, uma vez que estaria



usurpando a competéncia da Unido legislar sobre matéria penal e processual penal
(art. 22, inciso |, da CF/88), bem como estaria violando a propria competéncia

estabelecida na Constituicdo Federal para o CNMP.

Ao realizar uma analise daquelas correntes doutrinarias, percebe-se que nao
estdo alinhadas com a melhor compreensao da doutrina vigente, tendo em vista nao
existir uma percepgdo apurada dos preceitos constitucionais estabelecidos no
ordenamento juridico. Primeiro, porque como ressaltado anteriormente, o acordo de
nao persecucdo penal ndo é matéria processual, pois trata-se de procedimento, uma
vez que quando da oferta do referido acordo ndo ha nenhuma relagdo juridica
estabelecida entre o titular da acdo penal publica, Ministério Publico, e o

acusado/investigado/indiciado, visto que trata-se de uma fase pré-processual.

Segundo, porque, conforme decido na ADC 12, os conselhos possuem
atribuicdo para expedir atos regulamentares, no espécime, verifica-se que o ato
normativo editado, diz respeito a ato normativo primério, aquele dotado de
abstratividade que tem o condao de efetivar preceitos fundamentais, como a dignidade
da pessoa humana(art. 1°, inciso Il da CF/1988), a duracdo razoavel do processo
(art.5°, LXXVIII da CF/1988), a eficiéncia (art. 37, caput, da CF/1988) e o principio da
proporcionalidade.

Em seguida, fora realizado um cotejo entre os institutos da justica negociada
penal e 0 acordo de nao persecucdo penal, onde foi possivel verificar a similitude entre
eles, bem como as suas diferencas, percebemos ainda, que o acordo de nao
persecucao é um dos mais vantajosos, tanto para o investigado que se quer tera
alguma consequéncia penal, bem como para vitima que tera desde logo o seu dano
reparado. Haja vista, que a reparacao do dano é uma clausula compromissoria para
o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal por parte do Ministério Publico,
portanto, ndo havendo a reparacdo do dano, tampouco subsistira o afastamento da

persecucao penal.

Foi apurado, também, algumas consequéncias em razdo do intersticio entre as
resolucbes do CNMP e a Lei 13. 964/2019. Uma das questdes suscitadas é
concernente a aplicacao da resolugcédo que, em tese, permanece vigorando, ao N0sso
sentir, a concep¢ao mais acertada € aquela que afasta a aplicacao das resolucdes em
favor da Lel, isso em virtude da melhor aplicacdo do direito, indo ao encontro da

interpretacdo mais justa do sistema constitucional e legal brasileiro. Outro achado que



merece destaque, deriva dos acordos firmados antes do vigor da referida Lei, para
estes casos entendemos que devém se manter higidos em seus fundamentos, por
ocasido da existéncia dos atos juridicos perfeitos e a teoria dos atos processuais
isolados, coadunando-se com um processo penal menos estigmatizante e mais

vigoroso da perspectiva da dignidade.
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