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RESUMO: Este ensaio versa sobre o acordo de nao persecucao penal, concebido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, no artigo 18 da Resolucao n° 181/2017. O estudo demonstra
que o novo instituto de consenso, da forma como introduzido na esfera do processo penal
brasileiro, padece de inconstitucionalidades formal e material, que devem ser reconhecidas
pelo Poder Judiciario, seja na via de controle direto de constitucionalidade, seja pela via difusa.
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ABSTRACT: This paper analyzes the agreement of non-prosecution, conceived by the National
Council of Prosecution Service, in article 18 of Resolution n® 181/2017. The study shows that
this new consensus instrument, introduced in the sphere of Brazilian criminal, suffers from
formal and material unconstitutionalities, which must be recognized by the Judiciary, either
through abstract constitutional control or through diffuse constitutional control.
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1. Introducao

o Brasil, ha atualmente uma clara

tendéncia de expansao dos espacos

ou zonas de consenso' no ambito do
processo penal.> Essa inclinagdo é retratada
especialmente pela inclusao, no projeto do
novo Codigo de Processo Penal,> de um rito
abreviado calcado na admissao de culpa
(confissao) e, também, com a criacao do de-
nominado acordo de nao persecucao penal
pelo Conselho Nacional do Ministério Puablico
(CNMP). E deste segundo mecanismo que se
almeja tratar nestes apontamentos.

Por intermédio da Resolucao n® 181, de
7 de agosto de 2017, editada para disciplinar
a instauracao e a tramitacao do procedimento
investigatdrio criminal a cargo do Parquet, o
CNMP instituiu a possibilidade de celebracao
do referido acordo entre o Ministério Publi-
co e o investigado a fim de que, mediante o
cumprimento de condicoes, haja a resolugao
antecipada do caso criminal, resultando no
arquivamento da investigacao.

Duas foram as razoes invocadas para a
introducdo desse novo mecanismo no orde-
namento juridico-penal brasileiro:

[...] a carga desumana de processos que
se acumulam nas varas criminais do
Pais e que tanto desperdicio de recursos,
prejuizo e atraso causam no ofereci-
mento de Justica as pessoas, de alguma
forma, envolvidas em fatos criminais;

1 Os chamados espacos de consenso consistem em meca-
nismos ou ferramentas que permitem a solucio do caso
penal por meio de um acordo firmado entre as partes. Sao
exemplos, no cenario nacional, os institutos da transacao
penal e da suspensao condicional do processo. (ANDRA-
DE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade — refle-
x0es a propoésito da suspensao provisoria do processo e
do processo sumarissimo. In: Jornadas de Direito Pro-
cessual Penal - O Novo Cbdigo de Processo Penal. Coim-
bra: Almedina, 1995, p. 334-335)

2 Parauma abordagem mais detalhada: VASCONCELLOS,
Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal
negocial. Anélise das tendéncias de expansdo dos
espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2015.

3 Artigo 283 do PLS n° 156/2009. Na Camara dos Deputa-
dos, trata-se do PL n® 8.045/2010.
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[...] a exigéncia de solugbes alternativas
no Processo Penal que proporcionem
celeridade na resolugido dos casos me-
nos graves, priorizacdo dos recursos
financeiros e humanos do Ministério
Publico e do Poder Judiciario para pro-
cessamento e julgamento dos casos mais
graves e minoracao dos efeitos deletérios
de uma sentenga penal condenatéria
aos acusados em geral, que teriam mais
uma chance de evitar uma condenagio
judicial, reduzindo os efeitos sociais
prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais [...].4

Esses motivos revelam que ha mesmo
necessidade de reflexao sobre um possivel
aprimoramento dos instrumentos brasileiros
de consenso no campo do processo penal, com
o objetivo de simplificar e acelerar a resolu-
¢ao de casos em que o acusado é confesso e
admite a culpa. Entretanto, como ficara evi-
denciado, na ansia de inovar (e talvez ja nao
suportando mais aguardar uma solucao pela
via legislativa), o CNMP usurpou a compe-
téncia privativa da Unido para legislar sobre
o0 assunto e também ignorou que a mitigacao
do principio da obrigatoriedade da acao penal
deve ser implementada pela via legislativa.

2. A disciplina normativa estabeleci-
da pelo CNMP para o acordo de nao
persecucao penal

De inicio, cabe assinalar que o tema
sera exposto considerando as alteracoes que
a Resolucao n° 183, de 24 de janeiro de 2018,
também do CNMP, promoveu na Resolucao
n°® 181, de 7 de agosto de 2017. Em sua nova
redacao, o artigo 18 da Resolucao n° 181/2017
estabelece que:

4  BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publi-
co. Resolucdo n° 181/2017. Dispde sobre instaura-
¢do e tramitacdo do procedimento investigatorio cri-
minal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-181_2.pdf>. Acesso em: 02
fev. 2018.
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Art. 18. Nio sendo o caso de arquiva-
mento, o Ministério Publico podera
propor ao investigado acordo de nao
persecucdo penal quando, cominada
pena minima inferior a 4 (quatro) anos
e o crime nio for cometido com violéncia
ou grave ameaca a pessoa, o investigado
tiver confessado formal e circunstancia-
damente a sua pratica, mediante as se-
guintes condigbes, ajustadas cumulativa
ou alternativamente:

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

III — prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo corres-
pondente & pena minima cominada ao
delito, diminuida de um a dois tercos,
em local a ser indicado pelo Ministério
Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do
Codigo Penal, a entidade publica ou
de interesse social a ser indicada pelo
Ministério Puablico, devendo a presta-
¢do ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada
pelo Ministério Publico, desde que pro-
porcional e compativel com a infracio
penal aparentemente praticada.

Como se vé, havendo confissao do
investigados e disposicao dele para cumprir
medidas alternativas ao encarceramento, a
resolucdo traz a possibilidade de, mediante
assisténcia técnica do defensor, resolver-se de
forma antecipada os casos relativos a delitos
cometidos sem violéncia ou grave ameaca

5  Consta do artigo 18, § 2°, o0 seguinte: “A confissao detalha-
da dos fatos e as tratativas do acordo serao registrados pe-
los meios ou recursos de gravagao audiovisual, destinados
a obter maior fidelidade das informacoes, e o investigado
deve estar sempre acompanhado de seu defensor”.
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e para os quais a lei comine pena minima®
inferior a 4 (quatro) anos de prisao.”

No que tange as condi¢oes ou medidas a
serem cumpridas pelo investigado, trés pontos
chamam a atencao. A resolucao nao indica
a destinacao a ser dada aos instrumentos,
produtos e proveitos do crime, o que pode
ensejar enorme falta de uniformidade, com
espacos para distor¢des na construcao das
clausulas do acordo.

Ainda, diferentemente da disciplina
legal da transacao penal (art. 76 da Lei n®
9.099/1995), o ato normativo permite que,
no acordo de nao persecucao penal, seja con-
vencionado que o cumprimento de prestacao
de servicos se dé pelo tempo correspondente
ao da pena minima cominada ao delito, di-
minuida de um a dois tercos. Essa possibi-
lidade de reducao nao existe no regramento
da transacao penal, de forma que havera a
possibilidade de infragdes mais graves serem
reprimidas com medidas menos severas.

Além disso, como bem alerta Américo
Bedé Junior, “a clausula genérica de outras
condicgOes a serem exigidas pelo MP é proble-
matica, na medida em que abre uma janela
para arbitrios™ e permite a falta de unidade
na aplicacao da lei a partir de escolhas discri-
cionarias por parte do membro do Parquet.
Em contrapartida, como assevera o referido
autor, tal clausula pode servir para uma ade-
quada personalizacao do acordo, que devera
ser submetido ao controle judicial.

6  Vale assinalar que o § 13 do artigo 18 reza que: “Para afe-
ri¢do da pena minima cominada ao delito, a que se refere
o caput, serao consideradas as causas de aumento e dimi-
nuicao aplicaveis ao caso concreto”.

7  Na primeira redacdo trazida pela Resolucao n° 181/2017,
o acordo poderia ser proposto em qualquer caso em que o
delito tivesse sido cometido sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, isto é, nao havia a limitacdo no sentido de s6 se
admitir a avenca quando para o crime fosse cominada
pena minima inferior a 4 (quatro) anos de prisao.

8 BEDE JUNIOR, Américo. O acordo de ndo persecu-
¢do penal: permissoes e vedacgoes. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira; SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de
ndo persecucdo penal: Resolucao 181/2017 do CNMP.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 301-312.
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De acordo com o § 1° do artigo 18, tal
proposta de nao persecucao penal nao sera
admitida nos casos em que:

I — for cabivel a transacao penal, nos
termos da lei;

IT — 0 dano causado for superior a vinte
salarios minimos ou a parametro eco-
nomico diverso definido pelo respectivo
orgao de revisao, nos termos da regula-
mentacao local;

IIT - o investigado incorra em alguma
das hipoteses previstas no art. 76, § 2°,
da Lei n°® 9.099/95;

IV — o aguardo para o cumprimento do
acordo possa acarretar a prescrigao da
pretensao punitiva estatal;

V — o delito for hediondo ou equipara-
do e nos casos de incidéncia da Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006;

VI — a celebracao do acordo nao atender
ao que seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime.

Nesse dispositivo se verifica que o CNMP
agiu tentando nao resvalar na disciplina legal
da transacdo penal, até porque o novel instru-
mento negocial ndo tem base legislativa e nao
poderia alterar ou substituir uma lei em vigor.
Essa violacao da competéncia do Poder Legis-
lativo e também a desconsiderac¢ao do principio
da obrigatoriedade da acao penal a partir de
um ato infralegal ensejaram o ajuizamento de
acoes diretas de inconstitucionalidade, como
se vera mais adiante.

A resolucao ainda estabelece que o acor-
do sera formalizado por escrito, com clausulas
claras no tocante as condicoes ou medidas a
serem cumpridas, devendo ser firmado pelo
membro do Ministério Publico, pelo investi-
gado e por seu defensor (§ 3°).

Com o propésito de aprimorar a reda-
cao original e amainar as criticas® quanto a

9  PODERES exagerados. OAB vai ao Supremo contra nor-
ma do MP que perdoa quem confessa crime. Revista Con-
sultor Juridico, Sao Paulo, 17 out. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-out-17/0ab-questio-
na-norma-mp-perdoa-quem-confessa-crime>.  Acesso
em: 02 fev. 2018.
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forma como foi concebido tal instrumento e
também quanto a exclusao do controle judicial
sobre o pacto, a Resolu¢ao n® 183/2018 previu
a necessidade de o acordo ser submetido a
apreciacao judicial, ndo trazendo mais de-
talhes sobre como deveria ser realizado esse
controle, até porque ficaria mais nitido que o
tema esta reservado a lei. Nessa nova redacao
do § 4° do artigo 18 também determinou que,
“realizado o acordo, a vitima sera comunicada
por qualquer meio idoneo”.

Ainda, cuidando para nao estabelecer
comandos aos membros do Poder Judiciario,
a resolucao, no § 5° do artigo 18, nao diz que
devera haver a homologacao judicial do acor-
do, mas que os autos devem ser devolvidos ao
Ministério Puablico, se o magistrado o consi-
derar cabivel e se as condi¢des se mostrarem
adequadas e suficientes. A normatizacao do
CNMP, no § 6°, também dispoe que o juiz, se
considerar incabivel o acordo, devera remeter
os autos ao procurador-geral ou 6rgao superior
interno responsével por sua apreciacdo. Em
verdade, a resolucao em analise, além de criar
uma nova forma de resolucao antecipada ou
de evitacao do processo penal, dita regras ao
orgao judicante como se tivesse ela forca de lei.

Pelo que se extrai do § 9° e § 11, embo-
ra submetido a apreciacado judicial, os autos
permanecem com o Ministério Publico e é
ele proprio quem decide se houve descum-
primento do acordo ou se foi integralmente
cumprido, devendo neste caso promover o seu
arquivamento. O texto nao faz referéncia a
nenhum mecanismo de controle, seja interna
corportis, seja via Poder Judiciario.

Nao bastasse a ampliacdo dos espagos
de consenso sem base legal, inovando
bastante o cenario processual penal brasileiro,
o ato normativo em comento preconiza
que “o acordo de nao persecucao podera
ser celebrado na mesma oportunidade da
audiéncia de custodia” (§ 7°). Para Vladimir
Aras, ndao ha incompatibilidade do acordo
de nao persecucao penal com o propodsito
da audiéncia de custodia e o aproveitamento
dessa audiéncia contribui para a razoavel
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duracao do processo, sendo “uma solucao
alternativa de processo penal muito benéfica
ao suspeito preso em flagrante”.”

Como se sabe, o instituto da audiéncia
de custddia nao foi concebido para abrigar
solucoes simplificadas e céleres na esfera
penal. A ado¢do de uma alternativa de simpli-
ficacdo por consenso ja na aludida audiéncia
revela-se polémica e reclamaria mais debate
pela comunidade juridica e discussao no
Congresso Nacional, pois, como asseverou
Anabela Miranda Rodrigues, “simplificar é
complexo. Celeridade ndo pode ser sinonimo
de nao fazer justiga”.>

Ao questionar a adequacao de ferra-
mentas que visem a resolucao antecipada do
conflito penal, Nestor Tavora combate a rea-
¢ao imediata ao mal causado pelo crime. Afir-
ma que “a reacdo é impulsiva, muitas vezes
desmedida, desproporcional, tipica de quem
atua sem refletir mais pausadamente no que
fazer”,s de modo que solugdes precoces assim
aumentam significativamente os riscos de in-
justica. O fato de o acusado estar preso ou ter
acabado de ali obter a ordem de soltura “di-

10 ARAS, Vladimir. Acordos penais no Brasil: uma anélise a
luz do direito comparado. In: CUNHA, Rogério Sanches;
BARROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Fer-
reira; SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo per-
secucd@o penal: Resolugdo 181/2017 do CNMP. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 280.

11 Segundo Caio Paiva, as finalidades da audiéncia de custo-
dia sao: a) adequar o ordenamento juridico interno para
o cumprimento de obrigacoes decorrentes da ratificacao
de tratados internacionais, reforcando o compromisso
do Brasil com a protecdo dos direitos humanos; b) ga-
rantir o controle judicial mais humano, efetivo e preciso
das prisoes cautelares, refletindo-se sobre o alto indice de
encarceramento penal provisério e sobre a superlotacao
carceraria no pais; c¢) inibir ou prevenir a prética de atos
de violéncia policial contra presos e investigados; e d)
viabilizar o respeito as garantias constitucionais, sobre-
tudo as do contraditério e da ampla defesa (PAIVA, Caio.
Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 2.
ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2017, p. 45-53).

12 RODRIGUES, Anabela Miranda. A celeridade no pro-
cesso penal. Uma visdo de Direito Comparado. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 8, fasc. 2,
abr./jun. 1998, p. 242.

13 TAVORA, Nestor. Principio da adequacdo e resolucio
antecipada do mérito do processo penal. Salvador: Jus-
podivm, 2009, p. 190.
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ficulta a percepcao do status de inocéncia”,*+
sendo que a proposta de resolucdo antecipada,
ja na audiéncia de custodia, “consolida uma
aparente certeza de culpabilidade”, retirando
a chance de esbocar defesa.'s

Por outro prisma, a resolucao imediata
ou antecipada de um caso pode servir tanto ao
interesse publico como também aos interesses
do proprio acusado. O tempo, como garantia,
nao é de gozo obrigatorio ou nao precisa ter
transcurso imperativo, sobretudo para quem
ndo pensa em impugnar a acusacao. Por que,
havendo confissao e interesse da defesa téc-
nica num acordo, a audiéncia de custédia nao
pode servir de mola propulsora de um pro-
cedimento abreviado, sobretudo nos casos
em que ao cabo sera indicada a aplicacao de
penas alternativas?

E certo que, nas palavras de Anabela

14 Ibidem, p. 198.

15 O artigo 89, 2, ¢, da Convencao Americana Sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) dispoe que
toda pessoa acusada de um delito tem direito a “conces-
sdo do tempo e dos meios adequados para a preparacao
de sua defesa”.

16 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal
brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empério do Direito,
2017, p. 121-122.
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Miranda Rodrigues, “a aceleracdo nao se
deve fazer a custa das garantias de defesa do
arguido”,” mas, em casos mais simples, sem
dificuldades do ponto de vista dos fatos e do
direito, havendo confissao e interesse do réu
e de seu defensor, talvez nao se deva obstar
a imediata ou direta resolucao consensuada
do caso.

Aliés, em relacdo as infracoes de me-
nor potencial ofensivo, a Lei n® 9.099/1995,
no seu artigo 69, determina que, lavrado o
termo circunstanciado, a autoridade policial
o encaminharad imediatamente ao Juizo.
Discordando dessa via de solucao antecipa-
da, basta que a defesa assim se manifeste,
de modo a ensejar a observancia do rito de
curso completo.

Essa tematica, porém, por seus desdo-
bramentos, demandaria um estudo proéprio,
buscando-se elementos no direito compara-
do para melhor se avaliar a possibilidade/
conveniéncia de resolucao imediata do caso
ja por ocasido da apresentacao do preso em
flagrante ao juiz.*®

De qualquer modo, em vista do
regramento atual, acredita-se que a partir da
audiéncia de custodia ja se pode sinalizar para
uma solucdo simplificada ou abreviada. Quer-se
dizer: nada impede que, em seguida a audiéncia
de custddia, o Ministério Publico, entendendo
suficientes as informacoes trazidas no auto de
prisao em flagrante, ja ofereca a dentincia, com
proposta de suspensao condicional do processo,
ficando o acusado citado, concedendo-se a ele
um prazo para se pronunciar.

17 RODRIGUES, Anabela Miranda. A celeridade no pro-
cesso penal. Uma visdo de Direito Comparado. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 8, fasc. 2,
abr./jun. 1998, p. 242.

18 Também nao se deve afastar a possibilidade de criacao
de um rito proprio e simplificado para casos de detencoes
flagranciais em que o acusado é confesso, consoante ha
noutros paises, como Costa Rica, Peru e México (CHIN-
CHILLA, Carlos Morales; DELGADO, Daniel Sanchez.
Procedimiento expedito para los delitos en flagrancia.
Costa Rica: IJSA, 2015). O importante, todavia, é que a
ansia por rapidez e eficiéncia nao atropele os direitos fun-
damentais do acusado.
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O que ¢ indiscutivel — como se vera nas
linhas que se seguem — € que, ante as sérias
questoes envolvidas nessa discussao, nao
caberia ao CNMP, por resolucdo, conceber
um novo figurino de resolucao antecipada
ou acelerada de casos penais, inclusive por
ocasiao da audiéncia de apresentacao do preso
em flagrante. Deve-se dizer ndo a morosidade
excessiva, porém, é preciso muito cuidado ao
se introduzir num ordenamento mecanismos
que gerem uma velocidade excessiva, pois esta
também pode levar a injustica, como alertado
por Anabela Miranda Rodrigues.”

3. A analise da compatibilidade
constitucional do acordo de nao
persecucao penal

Como era de se esperar, a resolucao que
concebeu o acordo de nao persecugdo penal
teve sua constitucionalidade questionada,
pela via direta, perante o Supremo Tribunal
Federal. Sob a alegacao de ter sido introduzido
a margem da lei e com equivocos de normati-
zacao, o acordo de nao persecucao penal esta
sendo impugnado na ADI n° 5.790,>* movida
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros,
e na ADI n° 5.793,> ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.>

Nessas duas agdes, argumenta-se que o
CNMP exorbitou de seu poder regulamentar

19 RODRIGUES, Anabela Miranda. A celeridade no pro-
cesso penal. Uma visdo de Direito Comparado. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 8, fasc. 2,
abr./jun. 1998, p. 242.

20 Informacdes disponiveis em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5283027>. Acesso em
o1 fev. 2018.

21 Informacdes disponiveis em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5288159>. Acesso em
o1 fev. 2018.

22 Essas duas acoes foram reunidas sob a relatoria do Mi-
nistro Ricardo Lewandowski. Aguarda-se o exame dos
pedidos de tutela de urgéncia formulados para suspensao
da eficacia do artigo 18 da Resolucdo n® 181/2017. Entre-
tanto, ante a potencial ofensa as competéncias do Con-
gresso Nacional, o relator entendeu oportuna a prévia oi-
tiva da Camara dos Deputados e do Senado da Republica,
por meio de seus Presidentes, bem como da Advocacia-
Geral da Unido e da Procuradoria-Geral da Reptblica.
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(art. 130-A, § 29, I, da CF/1988) e usurpou
competéncia privativa da Unido, prevista no
artigo 22, I, da CF/1988 (compete privativa-
mente a Unido legislar sobre direito proces-
sual). Também se sustenta que houve violacao
do principio da obrigatoriedade ou da indis-
ponibilidade da acdo penal publica, uma vez
que ¢ funcao do Ministério Publico promover,
privativamente, referida acao, na forma da lei,
conforme expressamente previsto no artigo
129, I, da Carta da Republica.

Primeiro sera analisada a alegacao de
inconstitucionalidade formal, calcada no des-
respeito da competéncia constitucional para
legislar sobre determinada matéria. Depois se
passara a apreciacao da apontada inconstitu-
cionalidade material, por possivel violacao da
regra do artigo 129, I, da Carta Magna.

Em relacao ao vicio da inconstituciona-
lidade formal, os argumentos apresentados
nas acoes nao merecem reparos. A Consti-
tuicao Federal (CF/1988) nao permite que o
CNMP, por ato meramente administrativo,
crie novo modelo de resolucao de conflitos
penais, ou seja, que promova alteracoes no
ambito do Direito Processual Penal, ignoran-
do a competéncia constitucional do Congresso
Nacional.

Nao se sustenta a alegacao*: de que nao
houve desrespeito ao texto constitucional pelo
fato de a resolucao ter regulado um acordo
pré-processual, uma vez que, embora celebra-
do durante a fase de investigacao, versa sobre
a solucao consensuada de conflitos penais
e requer a intervencao do Poder Judiciario,
na medida em que envolve a renincia ou o
exercicio negativo de direitos fundamentais
pelo acusado. O proprio CNMP, ao modificar a
disciplina normativa original, incluindo a sub-
missao do acordo ao controle judicial, acabou
por reconhecer que o tema versa, sim, sobre

23 BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jefson. Cons-
titucionalidade do acordo de ndo persecucao penal. In:
CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu;
CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira; SOUZA, Renee do O
(Coords.). Acordo de nao persecucao penal: Resolucao
181/2017 do CNMP. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 61.
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processo penal e nao podia ter sido tratado
num ato regulamentar daquele 6rgao.

Também nao deve prosperar o racioci-
nio* de que nao haveria inconstitucionalidade
porque a resolucao trata de matéria procedi-
mental afeta a atuacdo do Ministério Publico.
Esse argumento ignora a regra do artigo 24,
XI, da CF/1988, que confere a Uniao, aos
Estados e ao Distrito Federal a competéncia
para legislarem, concorrentemente, sobre
o assunto. Em verdade, o CNMP nao mais
quis aguardar o tramite do PLS n° 513/2013
no Senado Federal, no qual esta inserido um
regramento (art. 394-B do CPP) para o acordo
de nao persecucao penal, decidindo discipli-
nar o assunto por meio de resolucao.

Naturalmente, é desejavel a criacao
de novos institutos capazes de aprimorar o
sistema de justica criminal de um pais, mas
inovagoOes assim devem ser fruto de regular
processo legislativo, como aconteceu com a
transacao penal, com a suspensao condicional
do processo, com o acordo de leniéncia e com
a colaboracao premiada. A Lei n® 9.099/1995,
a Lei n° 12.529/2011 e a Lei n° 12.850/2013
regulam institutos proéprios, sendo descabido
invoca-las para tentar dar fundamento de
legalidade e constitucionalidade ao acordo de
nao persecucao penal.

Nao se nega que o acordo de nao per-
secucao assemelha-se a um termo de ajusta-
mento de conduta (TAC),> mediante o qual o
Ministério Publico e o investigado, assistido
por seu defensor, convencionam que nao
havera oferecimento da dendncia no caso de
integral cumprimento de determinadas obri-
gacoes de fazer, nao fazer ou dar (condicoes
ou medidas alternativas a prisao). Entretan-
to, tal acordo possui como pressupostos a
confissao de um delito e também a rentincia

24 Ibidem, p. 63.

25 ARAS, Vladimir. Acordos penais no Brasil: uma anélise a
luz do direito comparado. In: CUNHA, Rogério Sanches;
BARROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Fer-
reira; SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo per-
secucao penal: Resolugao 181/2017 do CNMP. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 279.
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ou o nao exercicio de direitos e garantias
fundamentais por parte do imputado, sendo
imprescindivel a baliza normativa pela lei e,
ainda, o controle judicial.

O TAC é um negocio juridico, com efi-
cacia de titulo executivo extrajudicial, muito
usado na atuacao dos Ministérios Publicos
(Estaduais, Federal e do Trabalho), mas esta
expressamente previsto na Lei n® 7.347/1985
(art. 5°, § 6°). Assim sendo, por que o acordo
de nao persecucao penal, que envolve direitos
fundamentais dos investigados e a rentincia
(ou nao exercicio) de tais direitos, também
nao deveria ser regulado por lei? Se a transa-
cao penal, que alcanca autores de infracoes
penais leves, esta disciplinada na lei e deve
ser celebrada em juizo, por que o acordo em
questdao também nao deveria ser normatiza-
do por lei, com pressupostos e requisitos de
validade bem definidos, sem desarmonia ou
discrepancia com outras regras legais?

Nao se pode olvidar que, assim como
acontece com os demais institutos nacionais
de consenso, no acordo de nao persecucao
ha rentincia ao exercicio de direitos funda-
mentais pelo investigado. Ele precisa abrir
mao da garantia contra a autoincriminacgao e
confessar circunstanciadamente a pratica do
fato delitivo, optando, naquele momento, por
nao refutar a acusacao e nao produzir provas.
O artigo 18, II, da resolucao prevé expressa-
mente que o investigado devera “renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime”.

Contudo, a rentincia ao exercicio de
direitos fundamentais na esfera do processo
penal deve necessariamente atender a dois re-
quisitos de validade, conforme licao de Jorge
Reis Novais:*® a reserva da lei e a preferéncia
de Constituicdo. Aquela consiste na necessi-
dade de autorizacgao legislativa enquanto esta
diz respeito a exigéncia de que a rentincia se
opere de forma compativel com as regras e

26 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos con-
tra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 257.
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principios previstos na Constituicao Federal.
O acordo de nao persecucao nao atende a
esses requisitos.

Naio se sustenta a tentativa de afastar a
inconstitucionalidade formal aqui explicitada
sob o argumento de que o acordo nao tem
natureza penal, pois nao enseja a aplicacao
de sang¢des penais, mas de obrigacdes que
sdo ajustadas por consenso em fase pré-
processual.>” Ora, é evidente que as medidas
previstas no artigo 18 da resolucao nao sao
sang¢oes penais, faltando o elemento da ju-
risdicionariedade, ja que nao serao impostas
pelo Estado-juiz, no exercicio do jus puniendi.
Em verdade, para os investigados, constituem
obrigacoes a que se vinculam a partir de um
acordo, de um encontro de vontades.

Conquanto nao sejam penas, as referi-
das medidas sao similares as penas restritivas
de direitos previstas no Coédigo Penal (art.
43). Ha clara proximidade das condicoes que
deverdo ser cumpridas pelo investigado com
tais penas alternativas estabelecidas na lei
penal brasileira. Algumas delas equivalem
aos efeitos de uma condenacao criminal (art.
92 do CP). Mas o certo ¢é que o fato de nao se
tratarem de penas nao afasta a necessidade da
lei, pois, ao propor o acordo de néo persecu-
¢ao penal, o Ministério Publico esta exercendo
um poder decorrente da titularidade da acao
penal, de maneira que deve fazé-lo na forma
da lei, como exige o artigo 129, I, da CF/1988,
consoante sera abordado a seguir.

Ainda, se o acordo de nao persecucao
tem o condao de esvaziar o interesse proces-
sual do Ministério Publico, como expdem os
defensores da inovacdo,*® com mais razao a

27 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um panorama sobre
o acordo de nao persecucao penal (art. 18 da Resolucao
181/17 do CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches; BAR-
ROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira;
SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo persecu-
¢do penal: Resolucao 181/2017 do CNMP. Salvador: Jus-
podivm, 2017, p. 34-35.

28 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Acordo de
nao persecucdo penal: reflexdo a partir da inafastabilida-
de da tutela jurisdicional. In: CUNHA, Rogério Sanches;
BARROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Fer-
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matéria deve ser regulada por lei (art. 22, I,
da Carta Magna), uma vez que versa sobre
condicao da acao penal. Nao ¢é possivel que o
Ministério Publico invoque consideracoes de
politica criminal para justificar que sua atua-
cao se dé a margem da lei, por mecanismo nao
criado pelo legislador constitucionalmente
competente, ignorando-se principios basilares
do Estado Democratico de Direito.

Renato Brasileiro de Lima,? ao defen-
der a constitucionalidade do acordo de nao
persecucao penal concebido pelo CNMP, faz
referéncia as Regras de Toquio (denominadas
Regras Minimas das Nacgoes Unidas para a
Elaboragao de Medidas nao Privativas de
Liberdade), aprovadas pela Assembleia Geral
da Organizacao das Nac¢oes Unidas, em 14
de dezembro de 1990, por meio da Resolucao
n°® 45/110, como fundamento para a adocao
de tal ferramenta alternativa de solucao de
casos penais. O item 5.1 da aludida resolucao
dispOe o seguinte:

Sempre que adequado e compativel com
o sistema juridico, a policia, o Ministério
Publico ou outros servigos encarrega-
dos da justica criminal podem retirar
os procedimentos contra o infrator se
considerarem que nao é necessario re-
correr a um processo judicial com vistas
a protecdo da sociedade, a prevencao do
crime ou a promocao do respeito pela
lei ou pelos direitos das vitimas. Para a
decisdo sobre a adequacdo da retirada
ou determinacdo dos procedimentos,
deve-se desenvolver um conjunto de
critérios estabelecidos dentro de cada
sistema legal. Para infracGes menores,
o promotor pode impor medidas nao
privativas de liberdade, se apropriado.

No entanto, tal resolucdo nao possui
forca vinculante, tratando-se de mera reco-
mendacao dirigida aos Estados-membros da

reira; SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo per-
secucd@o penal: Resolugdo 181/2017 do CNMP. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 96 € 106.

29 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal.
6. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 200-201.
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entidade, com a expressa ressalva de que deve
haver compatibilidade com sistema juridico
de cada pais. A ideia contida na recomendacao
mostra-se apropriada e conveniente, tanto
que hé bastante tempo foram introduzidos no
ordenamento juridico péatrio os institutos da
transacao penal e da suspensdo condicional
do processo, instituidos por lei. O que nao
se admite é que um 6rgao administrativo de
controle do externo do Ministério Publico, a
pretexto dar cumprimento a supracitada reso-
lucdo, descarte a exigéncia de lei para regrar
os mecanismos de consenso penal e estabe-
leca ou modifique unilateralmente a forma
e os critérios para se promover a resolucao
antecipada de casos criminais. Essa é uma
tarefa a ser exercida pelo Congresso Nacional.

Portanto, com o indiscutivel impacto
do acordo de nao persecucdo nos direitos e
garantias do acusado e no modelo brasileiro
de consenso penal, trazendo regras e proce-
dimentos nessa seara, nao ha como aceitar
que seja disciplinado por resolucdo do CNMP,
com nitida violacdo da Carta da Republica
(art. 22, I).

Cumpre agora avaliar se a resolugao
em estudo padece de vicio de inconstitucio-
nalidade material na parte em que intro-
duziu o acordo de nao persecucao penal no
ordenamento juridico brasileiro. O contetido
do artigo 18 da resolucao afronta a regra
constitucional do artigo 129, I, da CF/1988,
que, ao lado do artigo 24 do CPP, é a base do
denominado principio da indisponibilidade
ou da obrigatoriedade da acao penal publica
incondicionada?° E possivel uma mitigacio

30 Segundo Eugénio Pacelli, “do dever estatal da persecu-
¢do penal resulta, como regra, que o Ministério Pablico é
obrigado a promover a acao penal, se diante de fato que,
a seu juizo, configure um ilicito penal. Dai a regra basica
da acao penal publica incondicionada, qual seja, o deno-
minado principio da obrigatoriedade. Estar obrigado a
promocao da a¢do penal significa dizer que ndo se reserva
ao parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto é,
nao se atribui a ele qualquer liberdade de opcao acerca
da conveniéncia ou da oportunidade da iniciativa penal,
quando constatada a presenca de conduta criminosa, e
desde que satisfeitas as condi¢des da acao penal”. Referi-
do autor ainda recorda que “a inica distin¢ao que se pode
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ou flexibiliza¢do do aludido principio sem
respaldo em lei?

Hoje ha quem? considere um mito o
principio da obrigatoriedade ou da indispo-
nibilidade da acao penal puablica. Afirma-se
que nao existe no Brasil norma positivada que
obrigue o exercicio da acdo penal em todos
os casos. Defende-se que, em decorréncia da
titularidade da acao penal publica, cabe ao
Ministério Publico moldar a politica criminal
a ser implementada e realizar o juizo de valor
quanto aos casos em que deve haver ofereci-
mento de denincia ou arquivamento.3?

Entretanto, como destacam Mauro Fon-
seca Andrade e Rodrigo da Silva Brandalise,
“apesar de nao ser fruto de um dispositivo
constitucional ou legalmente expresso, a obri-
gatoriedade da acao penal decorre da interpre-
tacao de diversos dispositivos, tanto de cunho
constitucional como infraconstitucional”.3s
Recordam que, conforme dispGem os artigos
42 e 576, ambos do CPP, “ndo pode o Minis-
tério Publico desistir da acao penal, nem do
recurso interposto”, estabelecendo ainda o
artigo 28 do referido codigo que, se o juiz
discordar do pedido de arquivamento do in-
quérito policial fara a remessa dos autos “ao
procurador-geral, e este oferecera a dentincia,
designara outro 6rgao do Ministério Publico

observar entre obrigatoriedade e indisponibilidade seria
em relacdo ao momento processual do respectivo exer-
cicio, sendo o primeiro aplicavel antes da acdo penal e
o segundo a partir dela” (PACELLI, Eugénio. Curso de
processo penal. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 121 € 124).

31 MELO, André Luis Alves de. Da nao obrigatoriedade da
acdo penal publica. In: CUNHA, Rogério Sanches; BAR-
ROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira;
SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo persecu-
¢do penal: Resolugio 181/2017 do CNMP. Salvador: Jus-
podivm, 2017, p. 149-192.

32 BEGGIATO, Tulio Favaro. Prosecutorial discretion: o
anacronismo do mito da obrigatoriedade da a¢do penal.
Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 15, n. 47, jan./
jun. 2016, p. 351-379.

33 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da
Silva. Observacoes preliminares sobre o acordo de ndo
persecucdo penal: da inconstitucionalidade a inconsis-
téncia argumentativa. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 239-262, dez. 2017.
Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/revfa-
cdir/article/view/77401>. Acesso em: 20 fev. 2018.
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para oferecé-la, ou insistira no pedido de
arquivamento, ao qual s6 entao estara o juiz
obrigado a atender”. Ainda, nao se pode es-
quecer que o artigo 5°, LIX, da CF/1988 e o
artigo 29 do CPP admitem o ajuizamento da
acao privada subsidiaria da puablica, se esta
nao for intentada no prazo legal.

Esses preceitos, somados ao ja mencio-
nado artigo 129, I, da CF/1988, indicam que
tal principio ndo é um mito, sendo inegavel
que o sistema brasileiro é adepto do principio
da obrigatoriedade da acao penal publica, de-
vendo a lei processual disciplinar as hipoteses
em fica mitigado ou flexibilizado.

No Brasil, o suposto mito da obrigato-
riedade da agdo penal ndo obriga o Ministério
Publico a processar tudo e todos. A luz do
principio da insignificancia, s3o comuns o0s
casos de arquivamento nos casos de infra-
¢Oes de pequena monta e nas hipdteses em
que as consequéncias advindas do delito sao
minimas. Sao rotineiros os arquivamentos
de inquéritos policiais ou de outros procedi-
mentos investigatérios em que nao restaram
comprovadas a materialidade ou a autoria dos
delitos, assim como quando manifesto que o
agente agiu amparado numa causa excluden-
te de ilicitude ou numa causa excludente de
culpabilidade. Noutras palavras, a persecucao
penal so é obrigatoria em relacao a fatos pu-
niveis e a fatos que nao devam ser alcangados
pela aplicagdo do principio da bagatela.

Como nao poderia deixar de ser, comun-
ga-se do entendimento de que a persecugao
penal deve ser conduzida com racionalidade
e sem desperdicios de recursos humanos e
materiais, porém, cabe a lei tracar as balizas
para a atuacao do Ministério Publico pautada
num juizo de conveniéncia e de oportunidade
quanto ao exercicio da ag¢do penal publica.
Para garantir unidade e igualdade na apli-
cacao da lei penal, as excecOes ao principio
da obrigatoriedade devem ser legalmente
normatizadas.3

34 Nessa linha, Guilherme Madeira Dezem afirma: “Fora
das hipoéteses previstas pelo legislador (acordo de colabo-
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O texto constitucional dispoe que é fun-
¢do institucional do Ministério Publico “pro-
mover, privativamente, a acao penal publica,
na forma da lei” (art. 129, I). O exercicio da
atribuicao de persecucao penal pelo Parquet,
decorrente do fato de ser o titular da acao pe-
nal publica, deve efetivar-se na forma da lei,
nao podendo a instituicao ignorar as normas
legais vigentes para ela prépria criar uma
ferramenta de consenso penal e estabelecer o
regramento que entende mais adequado para
os tempos modernos.

Como destaca Vinicius Gomes Vascon-
cellos:

[...] a oportunidade (ou nao obrigato-
riedade) se caracteriza em oposicao
a obrigatoriedade, visto que autoriza
0 nao oferecimento da dentincia ou a

racao premiada previsto na Lei 12.850/2013, no art. 4°, §
49, por exemplo), ndo pode o promotor deixar de promo-
ver a acao penal quando presentes os requisitos legais”
(DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 157).
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suspensdo do processo penal conforme
opcao do 6rgao acusador estatal (em
regra sob a anuéncia da defesa) com
fundamentos em critérios utilitarios,
politico-criminais, econdmicos etc., em
situacdo cujo lastro probatério é sufi-
ciente para atestar a materialidade e a
autoria de um crime. Tais parametros
decisérios podem ser taxativamente pre-
vistos em lei, em um cenéario de atengdo
ao principio da legalidade, ou flexiveis a
ampla discricionariedade do acusador.
Por certo que somente a primeira opg¢ao
é aceitavel no processo penal democra-
tico. O principio da oportunidade, por-
tanto, nao colide necessariamente com
a imposicao de respeito a legalidade,
intrinseca ao Estado Democratico de
Direito, mas sim relativiza e abre exce-
¢oes (legalmente reguladas e limitadas)
a obrigatoriedade.ss

Ainda que nao houvesse a inconsti-
tucionalidade material ora indicada, a re-
solucao também nao passaria pelo crivo da
legalidade,*® pois contrariou completamente
regras que estao expressamente previstas
na legislacdo processual penal brasileira em
vigor, conforme antes mencionado.

Na realidade, consoante ja indicado,
os conselheiros do CNMP optaram por nao
mais aguardar a morosa tramitacao do PLS
n° 513/2013 no Senado Federal brasileiro.
Rodrigo Leite Ferreira Cabral admitiu ser
“bem verdade que a solucdo ideal seria que
a regulamentacao do acordo viesse pela via

35 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e jus-
tica criminal negocial. Anélise das tendéncias de expan-
sdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 48-49.

36 Comentando o acordo de ndo persecucao penal criado
pelo CNMP, Guilherme Madeira Dezem pontua: “(...) o
que temos é que o promotor podera fazer uma espécie
de plea bargain com um tnico detalhe: nao hé previsao
legal desta disposi¢ao. A resolugao criou hipotese de nao
persecucao penal que ndo se encontra prevista em lei.
Trata-se de resolucdo ilegal na medida em que viola o
principio da obrigatoriedade da ac@o penal de iniciativa
publica previsto no art. 24 do Cédigo de Processo Penal”
(DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 157).
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legislativa, o que evitaria alegacdes de in-
constitucionalidade formal do instituto”,?”
mas, na sua visao, a demora do legislador
para disciplinar o assunto, ocorrida também
noutros paises, como Alemanha e Franca,
acabou por justificar a regulamentacao do
tema pelo mencionado conselho, compreen-
sao essa com a qual evidentemente nao se
pode concordar.

Como bem mostram Fonseca e Bran-
dalise, os idealizadores do acordo brasileiro
de nao persecucao penal ignoraram que, na
Alemanha, embora inicialmente criado sem
previsao legal, o acordo “[...] previa sua reali-
zacdo em ambito processual e presidido pelo
juiz, algo que vai em sentido completamente
oposto ao acordo de nao persecucao-penal
criado pelo Conselho Nacional do Ministério
Puablico”.3® Ainda, embora as Absprachen s6
tenham sido regulamentadas por lei mais
recentemente, o instituto do arquivamento
com imposicdo de determinadas condicoes
ha muito esta previsto na legislacao proces-
sual penal alema (art. 153a do StPO), que
traz uma regulacao taxativa das hipoteses de
rompimento do principio da obrigatoriedade
da acusacao.*

De mais a mais, o CNMP também
olvidou a experiéncia portuguesa, como
apontam Fonseca e Brandalise.«> Em Portu-

37 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um panorama sobre
o acordo de nao persecucao penal (art. 18 da Resolucao
181/17 do CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches; BAR-
ROS, Francisco Dirceu; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira;
SOUZA, Renee do O (Coords.). Acordo de ndo persecu-
¢do penal: Resolugdo 181/2017 do CNMP. Salvador: Jus-
podivm, 2017, p. 46.

38 ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da
Silva. Observacoes preliminares sobre o acordo de ndo
persecucdo penal: da inconstitucionalidade a inconsis-
téncia argumentativa. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 239-262, dez. 2017.
Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/revfa-
cdir/article/view/77401>. Acesso em: 20 fev. 2018.

39 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDERMANN, Klaus.
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gal, o Ministério Publico, inspirado na obra
“Acordos sobre a sentenca em processo pe-
nal. O ‘fim’ do Estado de Direito ou um novo
‘principio’?”,+ de Jorge de Figueiredo Dias,
sugeriu que seus membros, sem amparo legal
expresso, mas com a aquiescéncia dos juizes,
comegassem a propor aos arguidos acordos
sobre a sentenca criminal. A Procuradoria-
Geral Distrital de Lisboa regulamentou tal
espécie de acordo por meio da Recomen-
dacgdo n° 1/2012, enquanto a Procuradoria-
Geral Distrital de Coimbra o fez por meio do
memorando de 19 de janeiro de 2012.

No entanto, tal nova ferramenta de
solucao consensuada foi logo questionada
perante o Supremo Tribunal de Justica por-
tugués, tendo aquela corte anulado a sen-
tenca por entender que tal tipo de avenca,
dentro do contexto lusitano, fere o principio
da legalidade, ja que 14 nao existe previsao
legal expressa que a autorize.+> A auséncia de
lei é fonte de inseguranca e imprevisibilidade
quanto a aplicacao do instituto, propiciando
situacoes de desigualdade na realizacao da
justica penal.

Desse modo, em vista do que se expos,
tem-se por evidente que a Resolugcao n°
181/2017 do CNMP, na parte em que instituiu
o acordo de nao persecucao penal, padece
de inconstitucionalidades formal e material,
devendo seu artigo 18, pela via difusa ou
concentrada, ser declarado incompativel com
a Constituicao da Republica. Nao obstante,
essa compreensao nio inibe a possibilidade
de que o acordo de nao persecucao seja mais
estudado e discutido para, eventualmente, a

téncia argumentativa. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 239-262, dez. 2017.
Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/revfa-
cdir/article/view/77401>. Acesso em: 20 fev. 2018.
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224/06.7GAVZL.C1.S1, 32 Secao, Relator Santos Cabral,
julgado em 10/04/2013. Unanimidade. Recurso Penal
Provido. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/9
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partir da disciplina legislativa, vir a consti-
tuir um novo e valido instrumento de justica
penal pactuada no Brasil.

4. Consideracoes finais

O artigo 22, I, da CF/1988, que prevé a
competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual, ndo permite que o
CNMP, por ato administrativo, crie um novo
instrumento de solucao antecipada de casos
criminais. Uma resolucao, por ser um ato
normativo secundario, nao pode promover
alteracoOes na esfera da legislacao processual
penal, desprezando a competéncia constitu-
cional do Congresso Nacional.

Embora o acordo de nao persecucao
penal tenha sido criado para ser celebrado
durante a fase de investigacao, parece inegavel
que o instituto versa sobre o processo penal,
de maneira que nao podia ter sido instituido
e disciplinado por resolu¢do do CNMP. Ainda
que se viesse a entender que a matéria tem
natureza procedimental, haveria ofensa ao ar-
tigo 24, XI, da CF/1988, que confere a Uniao,
aos Estados e ao Distrito Federal a competén-
cia para legislarem, concorrentemente, sobre
a matéria.

A Lei n°® 9.099/1995, que disciplina os
institutos de consenso para infracoes de pe-
queno e médio potencial ofensivo (transacao
penal e suspensao condicional do processo), a
Lei n° 12.529/2011, que versa sobre o acordo
de leniéncia, e a Lei n°® 12.850/2013, que re-
gulamenta o acordo de colaborac¢io premiada,
nao servem para emprestar legalidade ou
constitucionalidade ao acordo de nao perse-
cucao penal, pois sua introdu¢ao no ordena-
mento patrio deve decorrer de lei propria.

Conquanto o acordo estudado seja
similar a um TAC, na medida em que se
convenciona que nao havera oferecimento da
denudncia no caso de integral cumprimento de
determinadas obrigacoes de fazer, nao fazer
ou dar (medidas diversas do encarceramento),
nao ha como se afastar a exigéncia de lei que
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crie e discipline tal tipo de avenca, valendo
lembrar que o proprio TAC também foi con-
cebido e regrado por lei.

O acordo de nao persecucao penal, por
envolver a rendncia ou o nao exercicio de
direitos fundamentais dos investigados (art.
18, II, da resolucao), deve necessariamente
ser instituido e regrado por lei, como se deu
com as demais ferramentas de consenso do
ordenamento processual penal brasileiro.

As obrigacoes a serem cumpridas pelos
investigados em fase pré-processual nao sao
penas, ja que nao serao impostas pelo Estado-
juiz, mas inegavelmente constituem medidas
bem similares as penas restritivas de direitos
elencadas no Codigo Penal brasileiro. Isso,
todavia, nao dispensa a exigéncia de lei para
conceber e regrar o mecanismo em discussao,
j& que o Parquet, ao propor tal acordo, estara
exercendo um poder decorrente de sua con-
dicao de titular da acdo penal, o que deve ser
feito na forma da lei (art. 129, I, da CF/1988).

Assim, fica clara a inconstitucionali-
dade formal do artigo 18 da Resolugao n°
181/2017 do CNMP.

Nao bastasse, o acordo de nao per-
secucao penal também padece de incons-
titucionalidade material, pois contraria a
supracitada regra constitucional do artigo
129, I, da CF/1988. Tal preceito, assim como o
artigo 24 do CPP, d4 sustentaculo ao principio
da indisponibilidade ou da obrigatoriedade
da acdo penal publica incondicionada, que
nao pode ser mitigado ou flexibilizado sem
amparo na lei. Esse postulado nao é um mito,
pois, além de estar respaldado nos aludidos
dispositivos (constitucional e legal), decorre
também das regras contidas nos artigos 28,
20, 42 e 576, todos do CPP vigente. S6 a lei,
nesse contexto, pode prever hipoteses que
representem a mitigacao ou flexibilizacao do
mencionado principio.

Enfim, o exercicio da atribuicao de
persecucao penal pelo Ministério Pablico, no
atual modelo patrio de processo penal demo-
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cratico, deve efetivar-se na forma da lei, ndo  legais em pleno vigor para conceber e regula-
podendo um 6rgao administrativo, mesmo mentar um novo mecanismo de justica penal
auténomo e de controle, ignorar os preceitos  pactuada.
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