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    A meus pais pela educação, e a minha esposa e filhas pela compreensão e incentivo.


  




  

    PREFÁCIO




    Sempre digo que é motivo de muita alegria prefaciar um livro, especialmente quando se trata de um trabalho que eu acompanhei desde o início, ou seja, que eu vi nascer, crescer e ser aprovado.




    Raphael Vianna de Menezes foi meu orientando perante o curso de Mestrado Profissional junto ao Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP Brasília, tendo defendido sua dissertação, que deu origem a este livro, perante a banca composta também pelos Professores André Luís Callegari e Nefi Cordeiro, com aprovação unânime.




    O tema é de extrema relevância. O Brasil tem, desde a Lei n. 9099/95, se preocupado e incrementado os mecanismos e institutos de justiça negocial, seja inicialmente com a previsão da transação penal, suspensão condicional do processo, seja com o aumento do limite de pena para os casos de transação penal, estabelecimento do acordo de colaboração premiada e mais recentemente com a previsão do acordo de não persecução penal.




    Mesmo antes da Lei n. 13964/19, que incluiu o ANPP no Código de Processo Penal (art. 28-A), o assunto já estava em voga no cenário jurídico nacional – e debatido pela comunidade jurídico-acadêmica – uma vez que o CNMP (Conselho Nacional do Ministério Público), em 2017, aprovou e editou a Resolução n. 181/17, tendo-a modificado no ano seguinte com a Resolução 183/18.




    A obra, que agora se apresenta ao público, traz a evolução histórica do instituto no país, analisando, na sequência, o seu conceito, natureza jurídica, características e requisitos para oferecimento de proposta, aceitação e homologação judicial.




    A importância e relevância do instituto são indiscutíveis. Conforme aduzido pelo Ministro Rogerio Schietti Machado Cruz, em julgamento da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, o instituto é “uma maneira consensual de alcançar resposta penal mais célere ao comportamento criminoso, por meio da mitigação da obrigatoriedade da ação penal, com inexorável redução das demandas judiciais criminais” (STJ – 6ª T. – HC 657165 – rel. Min. Rogerio Schietti Cruz – j. 09/09/22 – Dje 18/08/22 – RT vol. 1045 p. 379).




    Entretanto, a obra não se resume a isto, pois avalia e expõe sobre a aplicação retroativa do instituto a casos que já tramitavam quando da entrada em vigor da legislação que modificou o Código de Processo Penal e disciplina a matéria.




    Tal análise sobre os limites temporais é essencial, já que é inegável – senão notório – que milhares de casos que já tramitavam em janeiro de 2020 poderiam se adequar e preencher perfeitamente os requisitos estabelecidos em lei para a celebração do acordo de não persecução penal.




    Justamente por isto reside a importância e relevância da matéria e, consequentemente, desta obra, que busca responder quando ou até quando – na tramitação processual – é possível a realização do acordo.




    A questão parece simples, mas não é, tanto que o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Eminente Ministro Gilmar Mendes, constatando divergência jurisprudencial naquela Corte e no Superior Tribunal de Justiça, resolveu afetar um habeas corpus (HC 185913) ao Plenário para fixar entendimento – e assim exercer plenamente sua função nomofilática – sobre a questão.




    É importante destacarmos que até a apresentação deste prefácio, o mencionado habeas corpus ainda não foi julgado perante o Supremo Tribunal Federal. Todavia, isto, de nenhuma forma, diminui ou impossibilita a análise dos temas e questões neste trabalho.




    Não é forçado, extravagante ou deslocado também mencionar que Raphael sempre se mostrou um aluno interessado, estudioso e atento às questões doutrinárias sem se desvincular ou esquecer da prática profissional decorrente de sua experiência como ex-Delegado da Polícia Federal e atualmente de advogado, o que torna a obra ainda mais interessante para a comunidade jurídica.




    Boa leitura a todas e todos!




    São Paulo, outono de 2023




    Danyelle Galvão




    Advogada, Professora, Doutora em direito processual pela USP, juíza substituta do Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    Com o advento da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida, na comunidade jurídica, como a “Lei Anticrime”, foi positivado, no art. 28-A1 do Código de Processo Penal (CPP), o acordo de não persecução penal (ANPP), que corresponde a mais um mecanismo da denominada justiça negociada2.




    A Lei n. 13.964, de 2019, exsurgiu do Projeto de Lei (PL) n. 10.372, de 2018, que tramitou, inicialmente, perante a Câmara dos Deputados. Na justificação da proposta, seu autor consignou ser necessário “reservar as sanções privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada”.




    Em que pese a relevância da justificação inserta no PL em apreço, há intensos debates entre os operadores do direito quanto ao grau de retroatividade das normas do ANPP.




    Desde já, importa delimitar o objeto do estudo. Isso porque, hodiernamente, a doutrina, a jurisprudência e os diversos ramos do Ministério Público admitem a retroação da Lei n. 13.964, de 2019, para fatos ocorridos antes de sua vigência.




    A celeuma, portanto, é restrita ao limite temporal para aplicação do princípio da retroatividade da lei penal mais favorável.




    Apenas para exemplificar, parcela da doutrina3 sustenta que tal solução negocial se revela incabível no campo processual. Em sentido diametralmente oposto, há quem defenda a possibilidade de negociação do instituto em tela, por força de sua natureza híbrida, no curso do processo penal. (MAZLOUM; MAZLOUM, 2020)




    Também na seara do Ministério Público, o grau de retroatividade do acordo de não persecução penal, no que respeita aos fatos anteriores à vigência da Lei n. 13.964, de 2019, ainda é objeto de controvérsia. De fato, enquanto o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) firmaram compreensão no sentido de que o acordo de não persecução penal pode ser pactuado em relação a fatos ocorridos anteriormente ao advento da Lei 13.964, de 2019, desde que ainda não recebida a denúncia (Enunciado n. 20)4; a 2ª Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal fixou, como termo final para a celebração do negócio jurídico em apreço, a data do trânsito em julgado da sentença, inclusive para as ações penais em curso quando da entrada em vigor da Lei Anticrime (Enunciado n. 98)5.




    A discussão, por se revelar de extrema importância para a sociedade, culminou por aportar no Plenário do Supremo Tribunal Federal6. Até o momento, o Ministro Gilmar Mendes votou no sentido de que “é cabível o acordo de não persecução penal em casos de processos em andamento (ainda não transitados em julgado) quando da entrada em vigência da Lei 13.964, de 2019, mesmo se ausente confissão do réu”7, tese que destoa daquela que vem sendo perfilhada pela 1ª Turma daquele Sodalício8.




    Considerando a controvérsia e a atualidade da temática, o livro visa responder à seguinte indagação: tendo em vista que o ANPP, à luz do princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica, alcança as infrações penais cometidas anteriormente à vigência da Lei Anticrime, haveria algum limite temporal para sua pactuação?




    A resposta a esse questionamento perpassa, necessariamente, pela exata compreensão da gênese e da evolução do ANPP no direito positivo brasileiro, razão pela qual se mostra imprescindível o exame da Resolução n. 181, de 7 de agosto de 2017, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), que, em seu art. 18, instituiu a figura do acordo de não persecução penal, assunto que será dissecado no primeiro capítulo. No bojo do primeiro capítulo também serão abordados a conceituação, a natureza jurídica e os requisitos legais para pactuação do ANPP, temas que permitirão ao leitor compreender a densidade normativa do instituto.




    Outrossim, examinar-se-ão, no segundo capítulo, os métodos de interpretação da lei penal, com enfoque no art. 28-A do CPP, bem assim a relação do ANPP com a lei penal e processual penal no tempo e com o princípio da retroatividade da norma penal mais benéfica.




    Além disso, tendo em vista que o ANPP é mais um instrumento posto à disposição da denominada justiça negocial, afigura-se imperioso cotejá-lo com outras espécies de transação penal previstas no direito pátrio, temática que será estudada em subtópico próprio do segundo capítulo.




    Já no subcapítulo 2.4, serão trazidas à colação as diversas posições relacionadas ao grau de retroatividade das normas que versam sobre o ANPP, e no subcapítulo 2.5, será apresentada a corrente que se revela mais coerente com o ordenamento jurídico nacional.




    Nesse contexto, a obra tem o objetivo de contribuir para que os operadores do direito compreendam o real alcance do acordo de não persecução penal. A par disso, pretende-se demonstrar que a adequada interpretação do princípio da retroatividade da norma penal mais favorável poderá contribuir para tornar a justiça criminal mais efetiva.




    De mais a mais, impende destacar que, quando do desenvolvimento da obra, aplicar-se-á, em relação aos procedimentos, a metodologia de pesquisa bibliográfica, extraída de obras doutrinárias e artigos científicos.




    De igual modo, serão coletados precedentes judiciais e os posicionamentos dos diversos Ministérios Públicos acerca do tema.




    Em arremate, no que se refere à abordagem, será utilizada a metodologia preponderantemente qualitativa, muito embora alguns dados estatísticos integrem a estrutura do livro.




    




    

      

        1 Art. 28-A. Não sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prática de infração penal sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não persecução penal, desde que necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime, mediante as seguintes condições ajustadas cumulativa e alternativamente:


      




      

        2 Na obra, as expressões “justiça negociada”, “justiça negocial” e “justiça consensual” serão utilizadas como sinônimas.


      




      

        3 Por exemplo: (TÁVORA; ALENCAR, 2020, p. 1.446).


      




      

        4 “Cabe acordo de não persecução penal para fatos ocorridos antes da vigência da Lei n. 13.964/2019, desde que não recebida a denúncia”.


      




      

        5 “É cabível o oferecimento de acordo de não persecução penal no curso da ação penal, isto é, antes do trânsito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a prática da infração penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da introdução da Lei n. 13.964/2019, conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se eventual sentença ou acórdão proferido nos autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebração do ANPP. Não é cabível o acordo para processos com sentença ou acórdão após a vigência da Lei n. 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando haverá preclusão. Alterado na 187ª Sessão de Coordenação, de 31/08/2020”.


      




      

        6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 185.913/DF (Tribunal Pleno). Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponível em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5917032. Acesso em: 25 jun. 2022.


      




      

        7 Esse é o entendimento atual da 2ª Turma do Supremo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). HC 217.275. Relator: Min. Edson Fachin, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-072 DIVULG 04-04-2023 PUBLIC 10-04-2023)


      




      

        8 “(...) A jurisprudência da Primeira Turma deste STF fixou a tese de que ‘o acordo de não persecução penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n. 13.964/2019, desde que não recebida a denúncia” (HC 191.464-AgR/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 25.11.2020). Precedentes. 5. As razões do agravo não se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisão agravada, mormente no que se refere à ausência de ofensa a preceito da Constituição da República. 6. Agravo interno conhecido e não provido”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). ARE 136.4905 AgR. Relatora: Min. Rosa Weber, 11 de abril de 2022, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-072 DIVULG 12-04-2022 PUBLIC 18-04-2022)


      


    


  




  

    1. O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL (ANPP) NO DIREITO BRASILEIRO




    A política criminal hodierna é marcada pela projeção do direito penal em detrimento dos demais mecanismos de controle social, já que a intervenção penal calcada na teoria clássica do crime já não consegue fazer frente aos novos modelos de criminalidade. (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p. 37)




    Nesse panorama, os “conceitos de ‘risco’ e ‘expansão’ passam a ocupar o centro do processo de ‘modernização’ do Direito Penal, expressando a ideia de que a atenção à nova realidade delitiva perpassa pela ampliação do seu campo de atuação”.




    (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p. 10)




    Com efeito, o recrudescimento da sanção penal e a tipificação de novos delitos são características imanentes à expansão do direito penal na sociedade pós-moderna, a qual, de acordo com o escólio de Silva Sánchez (2002, p. 145), não parece estar disposta a “admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do ‘Direito Penal mínimo’”.




    A expansão do direito penal culminou, na prática, por dificultar a persecução penal da totalidade dos delitos desvendados, o que obrigou o sistema criminal a se tornar seletivo. (FREIRE JÚNIOR, 2019, p. 332)




    Mas como conciliar a dogmática tradicional do direito penal com a necessidade de uma resposta célere e eficaz dos tempos modernos? (NEVES, 2011)




    A resposta a tal questionamento demanda a criação de um sistema criminal eficiente, dotado de mecanismos consensuais (CABRAL, 2019, p. 20). E é nesse cenário de necessidade de aprimoramento do processo penal que nasce a denominada justiça negocial.




    De fato, “a justiça negocial é um fenômeno de funcionalização do sistema processual, reconhecida como uma tendência internacional de utilização de institutos que tiveram uma inspiração inicial no plea bargaining” (ÁVILA, 2021, p. 24). A propósito, institutos semelhantes ao plea bargaining vêm sendo utilizados na Itália, na Alemanha, no Chile e na Argentina. (SOUZA; CUNHA, 2019, p. 124)




    No tocante à adoção da justiça negocial no espectro internacional, colhe-se o magistério da doutrina, segundo a qual:




    Sobretudo em países do Commom Law, o uso corriqueiro da justiça negociada e dos acordos penais demonstrou que este instituto é útil para determinados tipos de infrações e, principalmente, apto a evitar o colapso do sistema de Justiça, incapaz de conciliar as formalidades procedimentais e o tempo necessário para dar respostas tempestivas que aplacassem satisfatoriamente o clamor decorrente dos crimes. (SOUZA; CUNHA, 2019, p. 124)




    Na seara brasileira, a transação penal prevista na Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, malgrado não se confunda com o plea bargaining (aqui, exige-se o reconhecimento formal da culpa), é considerada o embrião da justiça consensuada, mormente porque nela a pretensão punitiva é inteiramente disposta pelo parquet em troca do cumprimento de obrigações pelo autor dos fatos. (SOUZA; CUNHA, 2019, p. 124)




    Daí que, a partir da adoção de um modelo de justiça consensual ou negociada, houve a criação de um sistema inteligente de eleição de prioridades, no qual seriam levados ao conhecimento do magistrado apenas os delitos mais graves. (CABRAL, 2019, p. 20).




    Dessa maneira, “a transação penal nos juizados especiais foi uma importante quebra do princípio da obrigatoriedade, logo tratada como uma exceção para tentar dar sobrevivência ao princípio”. (FREIRE JÚNIOR, 2019, p. 332)




    Seguindo essa tendência, o Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, em seu art. 2839, objetiva criar uma espécie de acordo de não persecução penal. Na atualidade, o Projeto em apreço tramita na Câmara dos Deputados (Projeto de Lei n. 8.045, de 2010).




    De igual forma, a colaboração premiada, instituída pela Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, é outro importante instrumento da intitulada justiça negocial. (ÁVILA, 2021, p. 25)




    Orientando-se pela predisposição mundial de criação de métodos alternativos ao encarceramento, o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), em 7 de agosto de 2017, editou a Resolução n. 181, estabelecendo, em seu art. 18, o acordo de não persecução penal (ANPP). Posteriormente, a Lei n. 13.964, de 2019, acrescentou o art. 28-A ao Código de Processo Penal, positivando o instituto em comento no processo penal brasileiro.




    De chofre, insta ressaltar que a redação do caput do art. 28-A do CPP, acrescida pela Lei n. 13.964, de 2019, espelha, em certa medida, o disposto no art. 18 da Resolução n. 181, de 2017, com a redação dada pela Resolução n. 183, de 24 de janeiro de 2018, pois ambos os dispositivos possibilitam a negociação do ANPP quando a pena mínima cominada for inferior a 4 (quatro) anos e a infração penal não for perpetrada com violência ou grave ameaça.




    Dessa maneira, faz-se mister o exame minucioso, em subcapítulo autônomo, da evolução histórica do ANPP, no interregno compreendido entre a Resolução n. 181, de 2017, e a Lei Anticrime.




    A par disso, tendo em vista que o ANPP é mais um mecanismo da intitulada justiça negociada, é imperioso trazer à colação os demais institutos transacionais que integram o sistema processual penal.




    Nessa toada, serão apontadas, no segundo capítulo, as semelhanças e distinções existentes entre o ANPP e a composição civil de danos, a transação penal, a suspensão condicional do processo e o acordo de colaboração premiada, sem descurar de confrontar tais institutos com o princípio da retroatividade da norma mais benigna.




    Noutra seara, a compreensão dogmática de qualquer instituto jurídico demanda sua conceituação, bem como o perscrutamento de sua natureza jurídica e de seus requisitos legais, temática que também será objeto de estudo a seguir.




    1.1. DELIMITAÇÃO HISTÓRICA DO ANPP - DA RESOLUÇÃO N. 181, DE 2017, DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO (CNMP) À LEI ANTICRIME




    Como anotado adrede, o recrudescimento progressivo de demandas judiciais na órbita penal vem fomentando discussões acerca da criação de meios alternativos de resolução de conflitos, visando à celeridade dos processos que têm curso nas Varas Criminais do país. (LEITE; BARBOSA, 2019, p. 61-82)




    Foi partindo dessa premissa que o CNMP, em 07/08/2017, justificou a edição da Resolução n. 181. Confira-se:




    (...) Considerando a necessidade de permanente aprimoramento das investigações criminais levadas a cabo pelo Ministério Público, especialmente na necessidade de modernização das investigações com o escopo de agilização, efetividade e proteção dos direitos fundamentais dos investigados, das vítimas e das prerrogativas dos advogados, superando um paradigma de investigação cartorial, burocratizada, centralizada e sigilosa;




    Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas criminais do País e que tanto desperdício de recursos, prejuízo e atraso causam no oferecimento de Justiça às pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos criminais; Considerando, por fim, a exigência de soluções alternativas no Processo Penal que proporcionem celeridade na resolução dos casos menos graves, priorização dos recursos financeiros e humanos do Ministério Público e do Poder Judiciário para processamento e julgamento dos casos mais graves e minoração dos efeitos deletérios de uma sentença penal condenatória aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenação judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais, RESOLVE, nos termos do art. 130-A, § 2º, I, da Constituição Federal, expedir a seguinte RESOLUÇÃO: (BRASIL, 2017)




    Para além da premissas delineadas pelo CNMP, a criação do ANPP, segundo CABRAL (2019, p. 503-504), teve por fontes de inspiração: 1) as regras de Tóquio, de 14 de dezembro de 1990, que recomendavam aos estados, no início do processo, a implementação de medidas alternativas à sanção penal; 2) a experiência francesa, na qual as primeiras alternativas à reprimenda penal não surgiram da lei, mas sim da iniciativa de juízes e promotores; e 3) a experiência alemã, em que o acordo penal nasceu a partir do conhecimento prático adquirido por magistrados e promotores, mesmo sem lei formal prevendo tal possibilidade.




    No que concerne particularmente ao modelo alemão, cabe informar que, a partir de 2009, a matéria foi devidamente normatizada no § 257c do Código de Processo Penal Alemão. (ANDRADE; BRANDALISE, 2017, p. 245)




    Realmente, os motivos externados pelo CNMP revelam a necessidade de reflexão acerca do aperfeiçoamento dos instrumentos de consenso postos à disposição do processo penal, com o escopo de agilizar e simplificar a resolução de conflitos em que o acusado é confesso e admite a culpa. (ANDRADE, 2018, p. 45-60)




    A aludida Resolução, em seu capítulo VII, art. 18, acabou criando um novo método de solução de conflito na esfera penal, qual seja, o ANPP. O dispositivo em testilha, na sua redação original, assim dispunha:




    Art. 18. Nos delitos cometidos sem violência ou grave ameaça à pessoa, não sendo o caso de arquivamento, o Ministério Público poderá propor ao investigado acordo de não-persecução penal, desde que este confesse formal e detalhadamente a prática do delito e indique eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir os seguintes requisitos, de forma cumulativa ou não:




    I – reparar o dano ou restituir a coisa à vítima;




    II – renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados práticos equivalentes aos efeitos genéricos da condenação, nos termos e condições estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Código Penal;




    III – comunicar ao Ministério Público eventual mudança de endereço, número de telefone ou e-mail;




    IV – prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por período correspondente à pena mínima cominada ao delito, diminuída de um a dois terços, em local a ser indicado pelo Ministério Público.




    V – pagar prestação pecuniária, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Código Penal, a entidade pública ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Público, devendo a prestação ser destinada preferencialmente àquelas entidades que tenham como função proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.




    VI – cumprir outra condição estipulada pelo Ministério Público, desde que proporcional e compatível com a infração penal aparentemente praticada.




    Posteriormente, com a aprovação da Resolução n. 183, de 24 de janeiro de 2018, o ANPP ganhou nova roupagem, passando a ser admitido para os crimes, sem violência ou grave ameaça a pessoa, cuja pena mínima cominada fosse inferior a 4 (quatro) anos. Passou-se a exigir também a confissão formal e circunstanciada do investigado, ao invés da confissão detalhada.




    As principais modificações operadas pela Resolução n. 183 foram as seguintes: a) a obrigação de reparar o dano ou restituir a coisa à vítima restou mantida, salvo impossibilidade de fazê-lo; b) não mais se impõe que a renúncia voluntária de bens acarrete os resultados práticos equivalentes aos efeitos genéricos da condenação, na forma dos arts. 91 e 92 do CP; c) o investigado não tem a obrigação de comunicar ao órgão ministerial eventual mudança de endereço, número de telefone ou e-mail; e d) o juiz passou a analisar as condições do ANPP.




    O texto do art. 18, na forma estabelecida pela Resolução n. 181, afigurava-se inadequado, porquanto permitia a pactuação do ANPP em qualquer crime que não fosse praticado com violência ou grave ameaça, independentemente de sua gravidade e da pena aplicável, o que gerou descontentamento no seio do parquet. (LIMA, 2019, p. 5-20)




    Sob esse viés, a Resolução n. 183, de 2018, procurou vedar a possibilidade de celebração do ANPP em situações, à guisa de exemplo, envolvendo crimes hediondos ou equiparados praticados sem violência ou grave ameaça à pessoa. (LIMA, 2019, p. 5-20)




    Além disso, a Resolução n. 181 não previa a participação judicial durante a negociação do ANPP, estando, portanto, em total desalinho com o modelo jurídico que, à época, permeava os outros instrumentos da justiça consensual, a exemplo da transação penal, da suspensão condicional do processo e da colaboração premiada.




    Conquanto a intenção do CNMP tenha se revelado louvável, a criação de um método alternativo de solução de conflitos através de Resolução, e não por meio de lei formal, deu azo a profícuos debates na comunidade jurídica acerca da constitucionalidade ou não do ANPP.




    Parcela da doutrina defendia a inconstitucionalidade do art. 18 da Resolução n. 181, de 2017, sob o argumento de que o CNMP usurpou a competência privativa da União para legislar sobre direito penal e processual, nos moldes preconizados pelo art. 22, I, da Carta Política de 1988, conforme aponta Lima (2019, p. 5-20), introduzindo “verdadeira exceção ao princípio da obrigatoriedade da ação penal”. (LIMA, 2020, p. 222)




    A defesa da inconstitucionalidade da supramencionada Resolução foi encampada, a título ilustrativo, por Claudio José Langroiva Pereira e Bruno Girade Parise, para os quais:




    A Resolução 181, do Conselho Nacional do Ministério Público, tem natureza jurídica de norma regulamentadora de caráter administrativo. Nesse aspecto, em relação ao disposto no artigo 18, inovou em matéria processual penal e assim, não atendeu aos requisitos mínimos do sistema acusatório penal e suas correspondentes garantias




    Sem embargo, esse é posicionamento de Flávio Andrade (2018, p. 45-60), segundo o qual:




    O art. 22, I, da CF/1988, que prevê a competência privativa da União para legislar sobre direito processual, não permite que o CNMP, por ato administrativo, crie um novo instrumento de solução antecipada de casos criminais. Uma Resolução, por ser um ato normativo secundário, não pode promover alterações na esfera da legislação processual penal, desprezando a competência constitucional do Congresso Nacional.




    Para a corrente que defende a inconstitucionalidade da Resolução n. 181, de 2017, o caráter penal e processual penal do ANPP é insofismável, porquanto, além de ser aplicável a situações de natureza penal (PEREIRA; PARISE, 2020, p. 132-133), trata-se de instrumento que cria atribuições ao membro do órgão ministerial e ao magistrado. (LEITE; BARBOSA, 2019, p. 61-82)




    Em sentido diametralmente oposto, curial trazer à colação o entendimento do promotor de justiça Rodrigo Cabral (2019, p. 32-34), para quem a Resolução n. 181 não cuida de matéria de direito processual, já que o acordo é entabulado em procedimento administrativo, ao passo que não tem relação com o direito penal, pois não impõe a aplicação de pena.




    Também na esteira da constitucionalidade da Resolução n. 181, colhe-se o escólio de Mauro Messias Santos (2019, p. 243-244), segundo o qual as Resoluções do CNMP têm natureza primária, por força do que dispõe o texto constitucional.




    Orientando-se pelo mesmo norte, convém trazer a lume o magistério de Antônio Suxberger (2019, p. 119):




    O chamado acordo de não persecução penal, tal como previsto na Resolução n. 181 do CNMP, deriva do lídimo poder regulamentar da atribuição prevista constitucionalmente ao Ministério Público de titular privativo do exercício da ação penal pública (art. 129, inc. I, da Constituição da República). O exercício dessa atribuição realiza-se justamente na materialização da chamada opinio delicti, que é o juízo do titular da ação penal sobre a possibilidade, que se convola num dever, de exercitar o direito de ação perante o Judiciário naqueles casos em que ela, ação, se faça necessária.




    Ainda pela constitucionalidade do instrumento negocial instituído pela Resolução n. 181, digna de nota é a lição de Américo Bedê Freire Júnior (2019, p. 332-334), que afirma: “o ideal, claro, é que tal medida fosse expressa em lei federal, mas não se deve declarar a inconstitucionalidade formal de qualquer dispositivo que amplie direitos fundamentais”.




    No que tange ao argumento de que a Resolução n. 181, de 2017, apresenta-se incompatível com o princípio da obrigatoriedade, tal corrente ensina que “não há uma liberdade discricionária na atuação do membro do Ministério Público para que este promova, ou não, a ação penal”. (VIANA, 2019, p. 372)




    A celeuma não se restringiu ao seio doutrinário, na medida em que “apenas alguns Ministérios Públicos Estaduais decidiram pela aplicação imediata do acordo de não persecução penal”. Posteriormente, o CNMP, provocado pelo Ministério Público do Ceará, deferiu liminar para o fim de determinar a aplicabilidade do ANPP em todo o território nacional. (LEITE; BARBOSA, 2019, p. 61-82)




    Desde já, somos inclinados a concordar com a corrente que defende a inconstitucionalidade das Resoluções n. 181 e n. 183, especialmente porque a matéria ali tratada está afeta ao direito processual penal.




    Na realidade, ao dispor sobre procedimentos a serem adotados na fase de investigação criminal, sobre o modo da confissão, sobre institutos de direito processual com reflexos na esfera penal (transação penal e suspensão condicional do processo) e sobre a maneira pela qual haverá o controle judicial do acordo, as indigitadas Resoluções cuidam de matéria processual, cuja competência legiferante se revela privativa do Poder Legislativo Federal (art. 22, I, da Constituição).




    Nesse contexto de insegurança jurídica, a discussão culminou por aportar no Supremo Tribunal Federal (STF), após o ajuizamento de duas ações diretas de inconstitucionalidade – ADI 5.790 e ADI 5.793 –, propostas respectivamente pela Associação dos Magistrados Brasileiros e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)10.




    Na ADI 5.790, a associação autora, em síntese, sustentou que: 1) a Resolução n. 181, de 2017, violou o art. 93 da Constituição, que confere ao STF a competência privativa para tratar de assuntos afetos ao Estatuto da Magistratura; 2) afrontou o princípio da reserva legal (art. 5, II, da Constituição de 1988); e 3) usurpou a competência privativa da União para legislar sobre direito penal e processual (art. 22, I, do texto constitucional). No que respeita à inconstitucionalidade material, a parte requerente apontou violação ao art. 5º, XXXV, LIII, LIV, LV, LVI, LXI, LXII e LXV, da Lei Maior, “pois a pretexto de fazer acordo, está o CNMP usurpando a competência do Poder Judiciário para julgar e impor sanção aos jurisdicionados”11.




    Instada a se manifestar, a Advocacia-Geral da União (AGU) defendeu a inconstitucionalidade da norma impugnada, registrando que o art. 18 viola o princípio da reserva legal12.




    Em parecer, o Procurador-Geral da República justificou a constitucionalidade da norma, nos seguintes termos:




    (...) 4. Não usurpa competência privativa da União para legislar sobre direito processual resolução do CNMP que regulamenta a atuação dos membros do MP, a fim de uniformizar práticas e de assegurar transparência no exercício de atribuições investigatórias.




    5. Resolução do CNMP que disciplina procedimentos de investigação criminal (PIC) não afronta atribuições da magistratura (CF/1988, art. 5º, XXXV, LIII, LIV, LV, LVI, LXI, LXII e LXV, e art. 93) ou da polícia judiciária (CF/1988, art. 144, §§ 1º, IV, e 4º), uma vez que o MP detém poder investigatório na esfera criminal. Precedentes13.




    Quanto à ADI 5793, o Conselho Federal da OAB sustentou a inconstitucionalidade da Resolução n. 181, de 2017, argumentando, em resumo, o seguinte:




    Analisando o ato normativo, verifica-se que os arts. 1º, caput, 2º inciso V, 7º, incisos I, II e III e 18 se encontram eivados de inconstitucionalidade, na medida em usurpa a competência privativa da União (art. 22, I, da CF) e da instituição policial; extrapola o poder regulamentar conferido ao Conselho Nacional do Ministério Público (art. 130-A, §2º, I, da CF); ofende os princípios da reserva legal, segurança jurídica (art. 5º, caput, da CF), indisponibilidade da ação penal (art. 129, I, da CF), imparcialidade (art. 37, da CF), impessoalidade (art. 37, da CF) ampla defesa (art. LV, da CF), contraditório (art. LV, da CF), devido processo legal (art. 5, LIV, da CF) e inviolabilidade de domicílio (5º, inc. XI, da CF).14
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