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RESUMO

O acordo de ndo persecucdo penal passou a vigorar definitivamente no ordenamento juridico
brasileiro com a introducao da Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Trata-se de um negdcio
juridico bilateral entre o representante do Ministério Pablico e o investigado/acusado que visa
evitar a promogéo da acéo penal, ante o cumprimento dos requisitos elencados no art. 28-A do
Cadigo de Processo Penal. Com a sua regulamentacéo, emerge o debate acerca da sua natureza
juridica, qual seja: se direito subjetivo do investigado ou mera faculdade do Ministério Publico.
Diante da referida discussédo, o objetivo deste trabalho é analisar os argumentos desenvolvidos
por diferentes autoras e autores, para compreender os aspectos fundantes da divergéncia em
questdo, bem como examinar a sua influéncia sobre a limitacdo temporal no momento da
celebracdo do acordo. Para isso, os fundamentos que alicercam cada uma das vertentes serdo
buscados através da metodologia denominada de Teoria Fundamentada nos Dados (TFD). Um
segundo objetivo é o de averiguar o posicionamento sobre tal controvérsia no ambito do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Santa
Catarina. No ambito dos Tribunais Superiores, em cada, foram encontrados trés acérdaos,
empregando-se 0s seguintes termos de busca em suas “ementas”, com limitacdo temporal final
até o dia 01 de junho de 2021: "acordo de ndo persecuc¢do penal™ e "direito subjetivo”. Assim,
considerando a infima quantidade, foram analisados, empiricamente, os seis julgados
encontrados. Por seu turno, no Tribunal de Justica de Santa Catarina, utilizando-se das mesmas
expressdes, todavia, ampliando-se a busca ao "inteiro teor" e a procura do resultado "com todas
as palavras"”, com limitacao temporal final até o dia 21 de junho de 2021, foram encontrados
noventa e um acordaos, os quais foram reduzidos a analise de sessenta e oito, a medida que trés
tiveram seu exame prejudicado, pois estdo acobertados pelo segredo de justica, e vinte, apesar
de conterem os referidos termos de busca, ndo tratam acerca da controvérsia da natureza juridica
do beneficio em questdo, sequer a respeito do debate sobre a sua limitacdo temporal. Para este
ualtimo tribunal mencionado, novamente, fez-se uso da metodologia denominada de Teoria
Fundamentada nos Dados (TFD), em especial da vertente construtivista idealizada por Kathy
Chamaz (2009), a fim de melhor categorizar os resultados obtidos da verificagdo dos seus
julgados. Sob a 6tica desse método, por intermédio da técnica de amostragem por saturacao, foi
possivel limitar esta pesquisa ao exame de sete acérddos, cada qual representativo de uma
categoria. Cada uma dessas categorias representa o entendimento expresso num determinado
coletivo de julgados a respeito da controvérsia em relacéo a natureza juridica do acordo de ndo
persecucao penal, bem como sobre a limitacdo temporal da sua propositura. Assim, a partir do
estudo doutrinario e jurisprudencial, pretendeu-se explorar os argumentos e os efeitos praticos
de considerar o acordo como um direito subjetivo do investigado ou como uma mera
discricionariedade do Ministério Publico, em especial no que diz respeito a demarcagdo de um
limite a0 momento da sua celebragéo.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucdo penal; natureza juridica; limitacdo temporal.



ABSTRACT

The non-criminal prosecution agreement became definitively effective in the Brazilian legal
system with the introduction of Law n° 13.964/2019 (Anti-Crime Package). It is a bilateral legal
transaction between the representative of the Prosecutor's Office and the investigated/accused,
which aims to avoid the promotion of criminal action, in view of the fulfillment of the
requirements listed in art. 28-A of the Code of Criminal Procedure. With its regulation, a debate
emerges about its legal nature, namely: whether the investigated person's subjective right or a
mere faculty of the Public Prosecutor's Office. In light of this discussion, the objective of this
paper is to analyze the arguments developed by different authors, in order to understand the
fundamental aspects of the divergence in question, as well as to examine its influence on the
temporal limitation at the time of signing the agreement. For this, the foundations that underpin
each of the strands will be sought through the methodology called Grounded Theory (GT). A
second objective is to investigate the position on such controversy within the scope of the
Federal Supreme Court, the Superior Court of Justice and the Court of Justice of Santa Catarina.
Within the Superior Courts, in each, three judgments were found, using the following search
terms in their summaries, with a final time limitation until June 1, 2021: "agreement of non-
criminal prosecution” and "subjective law". Thus, considering the tiny amount, the six
judgments found were analyzed empirically. In turn, in the Court of Justice of Santa Catarina,
using the same expressions, however, expanding the search to "entire content” and looking for
the result "with all words", with final time limitation until June 21, 2021 , ninety-one judgments
were found, which were reduced to the analysis of sixty-eight, as three had their examination
impaired, as they are covered by the secrecy of justice, and twenty, despite containing the
referred search terms, do not address about the controversy of the legal nature of the benefit in
question, not even about the debate about its temporal limitation. For this last court mentioned,
again, the methodology called Grounded Theory (GT) was used, especially the constructivist
strand idealized by Kathy Chamaz (2009), in order to better categorize the results obtained from
the verification of their judgments. From the perspective of this method, through the saturation
sampling technique, it was possible to limit this research to the examination of seven judgments,
each representative of a category. Each one of them represents the understanding expressed in
a certain collective of judgments about the controversy regarding the legal nature of the non-
criminal prosecution agreement, as well as the time limitation of its proposition. Thus, from the
doctrinal and jurisprudential study, it was intended to explore the arguments and practical
effects of considering the agreement as a subjective right of the investigated or as a mere
discretion of the Public Prosecutor's Office, especially with regard to the demarcation of a limit
to the moment of its celebration.

Keywords: non-criminal prosecution agreement; legal nature; time limitation.
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INTRODUCAO

O acordo de ndo persecucao penal, introduzido ao ordenamento juridico brasileiro pela
Resolucdo n° 181/2017, alterada posteriormente pela Resolucdo n° 183/2018, e pela Lei n°
13.964/2019, configura-se como um poderoso instrumento de negociacao processual penal que
permite que as partes afastem a investigagdo criminal e, excepcionalmente, o processo em
andamento (BRASIL, 2017; BRASIL, 2018; BRASIL, 2019b). Esse instituto visa a resolugéo
do caso penal por intermédio da realizacdo de um acordo entre as partes, com a necessaria
apreciacdo e homologacdo judicial mediante contrapartida da acusacdo — a ndo promocao da
acdo penal — e do investigado/acusado — a submissao as exigéncias legais impostas a situacao
em concreto.

A semelhanca do que ocorreu quando da entrada em vigor de outros institutos com
carater despenalizador, como, por exemplo, a transacdo penal, a suspensdo condicional do
processo e a colaboracdo premiada, no tocante ao acordo de ndo persecugdo, emerge 0 mesmo
debate acerca da controvérsia quanto a sua natureza juridica, qual seja: se direito subjetivo do
investigado ou mera discricionariedade do Ministério Publico. Assim, este trabalho tem por
objetivo geral analisar os argumentos que sustentam a referida divergéncia de posicionamento,
bem como averiguar os seus impactos sobre a limitagdo temporal no momento da aplicacao do
acordo.

O mencionado intento deu-se, inicialmente, por intermédio do estudo de como 0s
juristas tém se posicionado a respeito da tematica em comento. Para isso, aplicando-se a Teoria
Fundamentada nos Dados (TFD), foram criadas cinco categorias, através das quais buscou-se
averiguar: 1) a finalidade do Processo Penal; 2) o papel desempenhado pelo Ministério Publico;
3) a relacdo dos sistemas processuais e 0 acordo de ndo persecucdo penal; 4) a funcdo
desempenhada pelo consenso no referido acordo; e 5) os fundamentos que embasam a escolha
por determinada posi¢do. Em um primeiro momento, todos esses aspectos foram analisados sob
a perspectiva daqueles que entendem ser o acordo de ndo persecucdo penal uma mera
discrionariedade do Ministério Publico e, apos, um direito subjetivo do investigado.

Em seguida, visou-se a analise, perante a perspectiva doutrinaria, acerca da influéncia
da controvérsia em comento sobre a limitacdo temporal na celebracdo do acordo. A fim de néo
tornar o seu estudo repetitivo, fez-se uso da divisdo em quatro vertentes proposta por Cambi,

Silva e Marinela (2020, p. 180-183), os quais sustentam a existéncia das seguintes correntes de
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pensamento na doutrina sobre a tematica em questao: i) o acordo somente pode produzir efeitos
as condutas praticadas em momento anterior a sua existéncia, desde que a denuncia ainda nao
tenha sido recebida; ii) o limite da retroatividade do acordo é o proferimento da sentenca; iii) 0
limite da retroatividade da eficacia temporal do acordo é o transito em julgado da acéo penal; e
iv) ndo existe um estagio processual que impeca a aplicacdo do acordo aos processos que
tramitavam antes da sua incorporac¢do a ordem juridica brasileira.

Posteriormente, buscou-se compreender como os Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém enfrentado tal controvérsia, por meio
da anélise de julgados dos referidos tribunais. Eles foram obtidos no sistema de pesquisa de
jurisprudéncia de seus respectivos enderecos eletronicos (http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/
e https://scon.stj.jus.br/SCON/) através da aplicacdo de filtro de busca no campo “ementa” com
0s seguintes argumentos de procura “acordo de ndo persecugdo penal” e “direito subjetivo”,
com limitacdo temporal final até o dia 01 de junho de 2021, resultando em trés acorddos em
cada.

O estudo dos julgados abrange ainda os colhidos do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC) sobre o tema. A coleta da amostra de acorddos foi realizada no sistema de
pesquisa de jurisprudéncia do seu respectivo endereco eletronico
(http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia) por meio da aplica¢do dos argumentos de busca “acordo
de ndo persecucdo penal” e “direito subjetivo”, na abrangéncia “inteiro teor” e por meio da
procura de resultado “com todas as palavras”, com limitacdo temporal final até o dia 21 de
junho de 2021, totalizando noventa e um acordaos. Em termos temporais, ndo foi delimitada
uma data inicial da busca em todos os corpora da pesquisa, € a data final é a da Gltima
atualizacdo da coleta antes da analise dos dados.

Destaca-se, no entanto, que, dos noventa e um julgados mencionados, trés deles tiveram
0 seu estudo prejudicado, dado que estdo acobertados pelo segredo de justica, e vinte foram
descartados para esta pesquisa, pois, apesar de conterem as expressdes “acordo de nao
persecu¢do penal” e “direito subjetivo” em Seu votos na integra, ndo tratam acerca da
controvérsia da natureza juridica do beneficio em questdo, tampouco a respeito do debate sobre
a limitacdo temporal da sua celebragdo. Assim, este trabalho restou contido ao exame de apenas
sessenta e oito julgados.

Para o estudo dos referidos acdrddos foi, igualmente, aplicada a metodologia
denominada de Teoria Fundamentada nos Dados (TFD), especificamente a vertente


https://scon.stj.jus.br/SCON/
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construtivista de Kathy Charmaz (2009), a qual divide o processo de codificacdo de dados em
duas etapas: a inicial e a focalizada. Ademais, tendo como pardmetro o referido método, fez-se
uso do programa WEFT-QDA, uma vez que ele permite uma analise detalhada dos julgados, a
medida que, solicitando dados diferentes, possibilita a identificacdo dos cddigos de maior
importancia para esta pesquisa e daqueles que aparecem com maior frequéncia, bem como,
consequentemente, a classificagdo deles em categorias.

Desse modo, a partir da andlise dos sessenta e oito julgados, empregando-se o
mencionado método, foi possivel reduzir o estudo qualitativo a sete deles, por intermédio da
técnica de amostragem por saturacao. Cada um dos referidos acérd&os, por seu turno, representa
uma categoria diversa, a partir das quais foi possivel identificar a posicdo do TJSC acerca da
natureza juridica do acordo de ndo persecucao penal, bem como sobre a (im)possibilidade da
limitacdo temporal da retroatividade do acordo, a depender da expectativa de identifica-lo ou
ndo como uma benesse a qual o investigado tem direito.

Assim, para uma verificacdo adequada acerca da controvérsia em relacdo a natureza
juridica do acordo de ndo persecucdo penal, este trabalho foi dividido em duas secbes. A
primeira aborda o debate em questdo na doutrina, em especial tem a proposta de analisar 0s
fundamentos que embasam cada uma das vertentes e como se posicionam expressamente 0s
autores e as autoras a respeito da tematica em questdo, além de demonstrar a relacdo entre a
natureza juridica do acordo e a limitacdo temporal da sua propositura. A segunda se¢do, por
fim, trata sobre o posicionamento da jurisprudéncia acerca do debate em evidéncia no ambito
do STF, STJ e TJSC, nos moldes acima delineados.
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1 NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A justica criminal negociada, segundo Vinicius Gomes de Vasconcellos (2014, p. 21),
trata-se de um modelo que possui como premissa 0 consenso entre a acusacao e a defesa, 0 que
os leva a celebracdo de um acordo de colaboracgéo processual. A negociacao, em tese, afasta o
réu da posicdo de resisténcia, a medida que antecipa, abrevia ou supre todo 0 processo ou
alguma de suas fases. Essa barganha se caracteriza, pois, como um instrumento que implica a
renuncia a defesa do réu, em razdo da sua aceitacdo a acusacao, geralmente mediante a sua
confissdo, em substituicdo de algum beneficio negociado e pactuado entre as partes.

Ha& que se destacar que, consoante pontuam Alexandre Bizzotto e Denival Francisco da
Silva (2020, p. 26), a crescente influéncia do sistema da Common Law na seara brasileira fez
com que a origem do acordo criminal neste pais fosse fortemente intrincada ao instituto juridico
do plea bargaining. Acerca da tematica, Francisco Dirceu Barros e Jefson Romaniuc (2020, p.
19-20) afirmam que a referida modalidade de justica negociada se mostra Util para determinados
tipos de infracdes e, especialmente, para evitar o colapso do sistema de justica, haja vista a
incompatibilidade dele, via de regra, em conciliar as formalidades procedimentais e 0 tempo
necessario para dar respostas tempestivas para apaziguar o clamor decorrente dos delitos.

Sob esse viés, 0 acordo de ndo persecucao penal surge como um instrumento juridico
extraprocessual que objetiva, a luz de uma politica criminal de descarcerizacdo, a celebracao
de acordos bilaterais entre o Ministério Publico e o investigado, com o intuito de que este
cumpra determinadas medidas sem se submeter as mazelas decorrentes de um possivel processo
penal. Assim, a benesse em questdo visa evitar toda a tramitagcdo processual, com a imediata
aplicacdo de sangdes alternativas, com a condicdo de que haja acordo entre as partes processuais
— 6rgdo ministerial e investigado (BARROS; ROMANIUC, 2020, p. 20-21).

Nesse contexto, & semelhanca do que ocorreu quando da entrada em vigor da Lei dos
Juizados Especiais, tais como a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, com a
criagdo do acordo de ndo persecucéo penal emerge a mesma controvérsia acerca da sua natureza
juridica no ordenamento juridico brasileiro (LIMA, 2020a, p. 276). De um lado, ha aqueles que
sustentam que o citado acordo se trata de um direito subjetivo do investigado e, de outro lado,
existem aqueles que defendem que, na realidade, o acordo é uma mera faculdade do Ministério
Publico, e ndo propriamente um direito publico subjetivo do interessado oponivel contra o
Estado (RESENDE, 2020, p. 1553).
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Segundo Norberto Avena (2020, p. 612-613), no tocante a obrigatoriedade do 6rgao
ministerial formular a proposta de acordo de ndo persecugéo penal ao investigado e ao seu

defensor, uma vez presentes os requisitos legais, instalaram-se trés correntes:

Primeira: o ajuste é direito subjetivo do investigado. Logo, se nédo o fizer e oferecer
denlncia, devera apresentar os fundamentos pelos quais assim procedeu. N&o
apresentando esta motivagdo ou discordando o juiz dos seus termos, cabe a este
proceder do modo previsto no art. 28 do Codigo de Processo Penal.

[-]

Segunda: o acordo de ndo persecucdo penal é condicdo de procedibilidade da acéo
penal publica. Portanto, ndo sendo ofertado pelo Ministério Publico e discordando o
juiz desta omissdo, a ele cabera proceder em conformidade com o art. 28 do CPP, nos
mesmos moldes do acima examinado.

Terceira: 0 ajuste é faculdade do Ministério Publico, vale dizer, nem direito subjetivo
do investigado, nem condigdo de procedibilidade da agdo penal (AVENA, p. 612-
613).

Por seu turno, Eduardo Cambi, Danni Sales Silva e Fernanda Marinela (2020, p. 156-
157) sustentam que, em que pese existam diversas correntes que almejam a explicacdo da
natureza da proposta do acordo de nao persecucdo penal, apenas duas sdo dignas de destaque,
as quais serdo objeto deste trabalho. A primeira delas defende que o acordo se trata de
instrumento de politica criminal, cabendo ao Ministério Publico averiguar acerca da
necessidade e suficiéncia da medida para a reprovacao e prevencao do crime. Sendo assim, sob
a perspectiva dessa vertente, o0 acordo caracteriza-se como uma prerrogativa institucional do
orgao ministerial. Em contrapartida, a outra faceta defende ser o acordo um instrumento de
natureza consensual entre as partes, configurando-se como um direito subjetivo do investigado.

Assim, diante da referida controvérsia, pretende-se, inicialmente, averiguar a respeito
de como os juristas tém se posicionado acerca da tematica em questdo. Para isso, far-se-a uso
da Teoria Fundamentada nos Dados (TFD), a partir da qual foi possivel a obtencdo das
categorias expostas abaixo perante a perspectiva dos que defendem o acordo de ndo persecucéo
penal como um direito subjetivo do investigado, bem como perante 0s que sustentam ser ele
uma mera discricionariedade do Ministério Pablico. Em um segundo momento, objetiva-se
analisar, sob o prisma da doutrina, a influéncia do debate em quest&o sobre a limitagao temporal
na celebracdo ou ndo do instituto em tela, tendo por pardmetro a divisdo de entendimento
proposta por Cambi, Silva e Marinela (2020, p. 180-183), que serd pormenorizadamente
detalhada.
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1.1 ANALISE DAS CATEGORIAS OBTIDAS MEDIANTE EXAME DOUTRINARIO

Antes de adentrar propriamente no exame das categorias obtidas da analise da leitura de
autoras e autores que tratam a respeito do tema da controvérsia em relacdo a natureza juridica
do acordo de ndo persecucdo penal, faz-se necessario explicitar as razfes invocadas para tal
categorizacdo. Primordialmente, ha de se levar em conta que a escolha por o considerar ou ndo
como um direito subjetivo do investigado estd profundamente intrincada a propria perspectiva
da finalidade do processo penal e dos seus sistemas processuais, assim como das funcdes
desempenhadas por seus atores, haja vista que tais fatores encontram-se enraizados ao objetivo
da aplicacdo das penas, bem como de eventual meio alternativo de puni¢cdo com viés
despenalizador.

Outrossim, ndo se pode olvidar acerca da imprescindibilidade do consenso entre a
acusacdo e a defesa, a fim de que o acordo possa ser celebrado de forma higida. Nessa
perspectiva, a concordancia daquela em deixar de promover a acéo penal e desta em aceitar a
submissao aos requisitos legais demandados no caso desponta como fundamental a celebragéo
do acordo. Por fim, ha de se atentar para o fato de que os dispositivos legais podem ser
interpretados de forma diversa, a depender do espectro pelos quais sdo analisados.

A partir das consideragdes expostas e a fim de ndo deixar este trabalho repetitivo, dado
que muitos juristas apresentam argumentos semelhantes para reconhecer ou ndo o acordo como
um direito subjetivo do investigado, por intermédio da Teoria Fundamentada nos Dados (TFD),
foi possivel a obtencdo de cinco categorias, as quais tratam sobre: 1) a finalidade do Processo
Penal; 2) o papel desempenhado pelo Ministério Publico; 3) a relagdo dos sistemas processuais
e 0 acordo de ndo persecucdo penal; 4) a funcdo desempenhada pelo consenso no referido
acordo; e 5) os fundamentos que embasam a escolha por determinada posi¢do a controvérsia
em debate. Passa-se, pois, a analise das categorias descritas mediante a perspectiva do acordo
como uma mera discricionariedade do Ministério Publico e, em seguida, como um direito

subjetivo do investigado.

1.1.1 Mera discricionariedade do Ministério PUblico

Mister salientar, inicialmente, que parcela significativa da doutrina tem se posicionado

concorde a vertente que considera o acordo de ndo persecucdo penal como uma mera



19

discricionariedade do Ministério Publico, desprezando-o, pois, como um direito subjetivo do
investigado. Conforme pontuado acima, com o intuito de melhor compreender os fundamentos
que embasam tal posicionamento, o estudo do entendimento em questdo dar-se-&4 de forma
dividida em categorias, em que pese elas estejam profundamente interligadas e, por vezes,
sirvam de justificativa umas as outras.

A primeira categoria a ser examinada trata a respeito da nogéo acerca da finalidade do
processo penal que se encontra por detrds da vertente em evidéncia. De maneira ampla, pode-
se dizer gque 0s seus adeptos 0 veem como um instrumento a disposic¢ao do poder punitivo. Tal
compreensdo possui estreita relagdo com o punitivismo estatal, o qual, por seu turno, deriva de
uma vontade da sociedade de que aqueles que infringem as leis devem ser punidos severamente,
a fim de que ndo voltem a delinquir (SILVA; CUNHA, 2020, p. 8). Imperioso destacar que tal
no¢do remonta a ideia do objeto do processo penal como sendo uma pretensdo punitiva, teoria
que possui como precursor Karl Binding, para o qual o processo é uma exigéncia para que o
Estado efetive seu direito subjetivo de punir (LOPES JUNIOR, 2002, p. 136).

Na concepcdo de Lopes Junior (2017, p. 250), a ideia de pretenséo punitiva de Karl
Binding continua sendo refletiva sem uma séria reflexdo, tendo como principal erro o fato de
transportar categorias do processo civil para o processo penal, de modo a colocar 0 Ministério
Publico como um “credor” de uma pena. Todavia, ndo ha lide ou conflito de interesse na seara
penal que justifique essa configuracdo, haja vista que a liberdade do réu se configura como um
direito fundamental. Assim, o0 que nasce é a pretensao acusatoria, ou seja, o poder de proceder
contra alguém, ndo cabendo falar em pretensdo punitiva, pois, no processo penal, ha apenas
uma tensdo entre acusacdo e defesa, e ndo uma lide ou uma controvérsia (LOPES JUNIOR,
2017, p. 254).

Nessa perspectiva, segundo Bizzoto e Silva (2020, p. 35), desponta o utilitarismo no
processo penal, perante 0 qual a maximizacdo de resultados com o menor esforco possivel
emerge como uma das suas pretensfes. Sob esse contexto, através do discurso do consenso, 0s
pilares estruturais dos Direitos Fundamentais tém sido corroidos em favor de raz@es utilitaristas
nessa seara processual e caminhado em direcdo de seu instrumento protagonista: a prisao.
Assim, ao se debater sobre a compatibilizagdo do acordo criminal perante o ordenamento
constitucional e sua concretizacdo na pratica judiciaria, contrapdem-se os reclamos de
minimizacao penal com os anseios de maior eficiéncia na punicéo (B1ZZOTTO; SILVA, 2020,
p. 35).
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Seguindo essa linha de entendimento, Lopes Junior (2017, p. 205) complementa,
afirmando que, possivelmente, as Unicas vantagens da justica negociada, perante a perspectiva
dos utilitaristas, residem na celeridade com que os acordos sao realizados e, consequentemente,
com que sdo finalizados os processos, caso sejam iniciados, bem como na economia de
dinheiro, sendo, pois, na sua visdo, um modelo antigarantista. Na visdo do autor, o
endurecimento das penas, inclusive, manifesta-se no utilitarismo judicial, & medida que seus
atos sdo dominados pelo segredo, forma escrita, aumento das penas processuais, absurdas
inversdes da carga probatdria e, em especial, mais poderes para os juizes investigarem (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 158).

No que diz respeito a segunda categoria, a qual trata a respeito do papel desempenhado
pelo Ministério Publico, € imperioso ressaltar acerca da interferéncia ideol6gica punitivista do
citado 6rgdo, bem assim a respeito do seu papel frente ao sistema prisional. Da verificacdo do
texto constitucional, infere-se que o Ministério Publico é, teoricamente, um ator imparcial.
Todavia, ndo se pode olvidar a sua atribuicdo de fazer frente a necessidade de um contraditor
natural do imputado no sistema acusatorio. Assim, impera, na realidade, a desconfianga em
relacdo a incompatibilidade entre ser parte acusadora, possuindo o 6nus da busca da prova, e a
sua suposta neutralidade a persecucdo penal (OLIVEIRA, 2020).

Hé& de se destacar, ainda, a enraizada concepcao de necessidade de endurecimento da
legislacdo por parte dos membros do Ministério Publico, os quais, por diversas vezes, defendem
o0 recrudescimento de regimes de execucdo penal, a ampliacdo do rol dos tipos penais e 0
aumento constante da repressdo. Como exemplo expresso dessa visdo, pode-se citar a opinido
encabecada por Cambi, Silva e Marinela (2020, p. 120), os quais, em livro publicado pela
Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Parana, defendem o aumento das penas
abstratamente cominadas a certos delitos. Ressalta-se que tais ideais levam, inclusive, o acusado
a ser visto como inimigo do Estado e, consequentemente, a implantacdo de um direito penal
maximo (OLIVEIRA, 2020).

No tocante a responsabilidade do Ministério Publico frente ao sistema carcerario, 0 seu
dever estende-se também a Execucdo Penal, nos termos do art. 61, 1ll, da Lei de Execucéo
Penal. O diploma legal lhe d&, inclusive, a incumbéncia de visitar mensalmente 0s
estabelecimentos penais, a fim de fiscalizar a execugédo de pena e medida de seguranca, dentre
outras funcbes. Ademais, em que pese a Constituicdo Federal (CF) em seu art. 5°, XLIX,

assegure aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral, € de notdrio conhecimento a
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superlotacdo das prisdes, obstando aos executados as condi¢bes minimas de subsisténcia
(OLIVEIRA, 2020).

A fim de ilustrar o diagnostico da realidade prisional brasileira, o Levantamento
Nacional de Informacbes Penitencidrias (INFOPEN), que possui como responsavel o
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), no periodo de coleta de julho de 2019 até
dezembro do mesmo ano, em territorio nacional, informou que ha 748.009 presos custodiados
no sistema penitenciario (BRASIL, 2019a). No entanto, mesmo que o Ministério Publico tenha
conhecimento da faléncia do nosso sistema, ndo aparenta ter a adequada racionalidade na
imputacdo das penas (OLIVEIRA, 2020). Caso contrério, dificilmente defenderia téo
veementemente o endurecimento das sancdes restritivas de liberdade.

Acerca do assunto, importa ressaltar que, em setembro de 2015, ao apreciar a Medida
Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, o STF reconheceu
um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, o qual foi propiciado por
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, em razdo de falhas estruturais e
ineficacia de politicas publicas (BRASIL, 2016). Nesse julgamento, restou, pois, claro que as
casas carcerarias nao possuem adequadas condi¢des de buscar e fomentar a ressocializa¢do dos
presos, pelo contrario, propiciam um aumento da criminalidade, haja vista os elevados indices
de reincidéncia (CABRAL, 2019).

Ainda no que diz respeito ao Ministério Publico, conforme se vera adiante, por diversas
vezes, a doutrina e a jurisprudéncia elencam que ele possui discricionariedade para ofertar ou
ndo o acordo de ndo persecucdo penal. Todavia, tal carater do érgdo desvirtua, na realidade, o
préprio sistema acusatorio, a medida que o anseio por punir, ndo raro, serve de fundamento para
a negativa do beneficio em questdo. Pode-se dizer que essa situacao escapa a gravidade concreta
da conduta e a analise da necessidade de intervencdo no sistema de justica tradicional, a medida
gue preconiza o ideal social punitivista frente aos direitos inerentes ao Estado Democratico de
Direito (SILVA, 2021).

Além disso, como aspecto fundamental a vertente em questdo, Cabral (2021, p. 86) nota
que seus defensores destacam a necessidade de uma vinculacdo indissociavel entre Direito
Penal e Politica Criminal. Nessa perspectiva, o Direito Penal apresenta-se como uma das formas
de concretizacdo dos fins juridico-penais, ndo sendo possivel desatrelar o desenvolvimento da
dogmatica penal de uma politica criminal apropriada. No tocante a atuacao criminal nos ideais

politicos criminais na fase de aplicacdo da pena, o Ministério Publico, em razéo de ser o titular



22

da acdo penal publica, figura como protagonista, tendo em vista que seus membros, sob essa
visdo, possuem a prerrogativa e o dever funcional de escolher prioridades politico criminais na
concretizacao dos propdsitos da persecucdo penal (CABRAL, 2021, p. 86-87).

Nessa toada, atribui-se ao mencionado 6rgdo também a funcdo de definir diretrizes e
estabelecer prioridades. Assim, para Cabral (2021, p. 89), € com base nesse poder/dever do
6rgdo ministerial de realizar uma adequada politica criminal que surge a possibilidade da
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Desse modo, sob o argumento de que
consubstancia politica criminal do titular da acao penal publica na persecucédo dos delitos, surge
anocao de que o acordo de ndo persecucao penal somente sera ofertado se existir uma vantagem
politico criminal para a persecucdo penal (CABRAL, 2021, p. 89).

Seguindo essa ldgica, se 0 Ministério Pablico, de fato, abrir mdo da persecucéo penal
estara realizando uma eleicdo de prioridade, a medida que sobrepora a persecucdo penal em
juizo apenas aos crimes mais graves. Ainda perante a ética dessa linha de entendimento,
segundo Cabral (2020, p. 89-90), faz-se necesséaria a configuracdo destas benesses ao Estado
no caso concreto: a) agilizacdo da resposta aos casos penais por meio do acordo; b) realizacéo
das finalidades politico criminais da pena; e c¢) existéncia de vantagem probatdria em caso de
descumprimento. Dessarte, sob esse posicionamento, a natureza juridica do acordo impera
como a de um negacio juridico, em que o 6rgao ministerial veicula politica criminal (CABRAL,
2020, p. 89-90).

Ha de se pontuar, nesse contexto, a concepcao empregada por Gabriel Antinolfi Divan
(2015, p. 44) para definir o significado de politica criminal, para o qual é um conjunto de
medidas de ordem politico-estatal, que, em diversos niveis, lidam com a matéria de relevancia
criminal. Ainda em conformidade com a viséo do citador autor, ela deve ser pensada enquanto
um conjunto de praticas e conhecimentos que reflete mecanismos e diretrizes do Estado com o
intuito de administrar a questdo criminal e seus reflexos sociais, sempre levando em
consideracdo que ‘“‘a avaliagdo ndo pode ser outra sendo quanto a necessidade e a justificagao
para que o poder estatal interfira nas relagdes sociais a ponto de procurar guiar e orientar 0S
comportamentos e, em casos mais agudos, de penalizar criminalmente alguns deles” (DIVAN,
2014, p. 19-20).

Considerando o exposto, pode-se afirmar que o sentido em que o termo politica criminal
é utilizado pelos adeptos a vertente que considera o acordo de ndo persecucdo penal como mera

discricionariedade do Ministério Publico destoa da proposta pelo mencionado autor, uma vez
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que ao estabelecer o referido instituto como uma alternativa ao investigado, preconizam 0s
beneficios que sobrevirdo ao proprio 6rgdo, em vez de priorizar o investigado e a sociedade.
N&o se pode olvidar, ademais, que tal posi¢do se encontra enraizada a propria expectativa do
papel desempenhado pelo Ministério Publico, conforme exposto acima.

Quanto a terceira categoria, por seu turno, que trata da relacdo dos sistemas processuais
e 0 acordo de ndo persecucdo penal, cabe ressaltar que autores favoraveis ao posicionamento
em questdo, como, por exemplo, Lima (2020a, p. 286) e Cunha (2020, p. 137), sustentam que
o referido instituto ratifica a principal caracteristica do sistema acusatorio, qual seja: a separacdo
entre as fungdes de acusacdo, defesa e julgamento. Desse modo, sob essa visdo, a auséncia do
juiz na negociacdo do acordo até a sua finalizacdo, conforme expresso no art. 28-A, § 3°, do
CPP, que dispde que a benesse sera formalizada pelo Ministério Publico e pelo investigado,
caracteriza-o como um terceiro desinteressado, com a mera funcdo de homologar o acordo.

No mais, nessa perspectiva, a possibilidade do Magistrado, nos termos do art. 28 do
CPP, submeter a questdo a instancia revisora do proprio Ministério Publico, fazendo com que
este igualmente tenha a palavra final acerca do cabimento ou néo do acordo de néo persecugéo
penal, da mesma maneira, reforca o sistema acusatorio. Nesse sentido, também esta configurado
o primado da independéncia funcional do Ministério Publico, por meio do qual, segundo o
préprio Conselho Nacional do Ministério Pablico, cada procurador, no exercicio de suas
funcdes, tem inteira autonomia, em outros termos, ndo fica sujeito a ordens de quem quer que
seja, nem a superiores hierarquicos (BRASIL). Assim, o Poder Judiciario ndo poderia obrigar
0 Ministério Publico a agir, ou seja, a propor o acordo.

O sistema acusatorio, segundo Lopes Junior (2020, p. 57), caracteriza-se em razdo dos
seguintes fundamentos: nitida divisdo entre as atividades de acusar e julgar; iniciativa
probatoria atribuida as partes; imparcialidade do juiz; tratamento igualitario das partes;
procedimento, via de regra, oral; plena publicidade do procedimento; contraditério e
possibilidade de defesa; sentenca proferida com fulcro no primado do livre convencimento
motivado do orgdo jurisdicional; atencdo a seguranca juridica da coisa julgada; e possibilidade
de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo. Desse modo, pode-se dizer que € um
sistema com clara separagdo de fungdes entre juiz e partes.

Outrossim, destaca-se que a propria Constituicdo Federal delimita o modelo acusatorio,
a medida que, em seu respectivo art. 129, atribui ao Ministério Publico o papel de desempenhar

a acusacao, exigindo, pois, a separagdo das fungdes de acusar e julgar, bem assim, em seu art.
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59, LIV e LV, respectivamente, deixa expressa a necessidade da garantia do devido processo
legal e dos principios do contraditorio e da ampla defesa (LOPES JUNIOR, 2020, p. 60).
Ademais, o art. 3-A do CPP também delimita que o processo penal tera estrutura acusatoria.
Todavia, esse dispositivo foi suspenso pela liminar na Medida Cautelar nas ADIns n° 6.298,
6.299, 6.300 e 6.305 concedida pelo Ministro Luiz Fux em janeiro de 2020 (LOPES JUNIOR,
2020, p. 60).

No entanto, Lopes Junior (2017, p. 199) ressalta que, em que pese 0s modelos
consensuais sejam sustentados ao argumento de que possuem conformidade com o sistema
acusatorio, de que resultam da adog¢do de um “processo penal de partes” e de que propiciam
maior celeridade a justica, as vias negociais ndo sdo necessariamente corolarias desses fatores.
Nesse mesmo sentido, aponta Ferrajoli (2002, p. 600), garantindo ser ideoldgica e mistificadora
a relacdo entre os dois primeiros aspectos mencionados e os acordos, notadamente, em virtude
da auséncia de contraditorio, tendo em vista a desigualdade existente entre as partes.

No tocante a quarta categoria, a qual dispde acerca da funcdo desempenhada pelo
consenso no acordo de ndo persecucdo penal, é necessario tecer, inicialmente, consideragdes a
respeito do Direito Processual Penal consensual. Segundo Cabral (2021, p. 69), ele é
caracterizado pela utilizacdo de institutos em que o sistema penal deixa de aplicar sancdes
tradicionais, como, por exemplo, a imposi¢éo de pena ou medida de seguranca, e passa a aplicar
solucBes alternativas tanto ao processo quanto a aplicacdo da pena, dentre elas, a transacao
penal, a suspensdo condicional do processo e o acordo de ndo persecucdo penal.

Consoante Lima (2020a, p. 276), o consenso é o atributo mais fundamental do acordo
de néo persecucdo penal e, em razdo disso, partindo do pressuposto de que a aludida benesse
deve resultar da consonancia de vontades, com necessidade de participacdo ativa das partes,
ndo tem a aparéncia de se tratar de um direito subjetivo do investigado, sob pena de se admitir
a expectativa do juiz determinar a sua realiza¢do de oficio. Outrossim, destaca-se que, tamanha
a sua imprescindibilidade, o proprio art. 28-A do CPP, 8§ 3°, do CPP estabelece que o acordo
deve ser formalizado por escrito e com a presenca do membro do Ministério Publico, do
investigado e do defensor, a fim de garantir a concordancia inconteste das partes.

Seguindo essa linha de entendimento, Cabral (2020, p. 232) destaca que o0 acordo de ndo
persecucdo penal representa um negocio juridico, cuja esséncia € sempre o0 acordo de vontades
e a voluntariedade na celebracdo do pacto. Desse modo, para que exista acordo, faz-se

necessaria a concordancia das partes, tendo em vista que ndo é possivel se falar em acordo
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forcado. Isso justifica, inclusive, na sua visao, o porqué do verbo poder estar previsto no caput
do art. 28-A do CPP, que estabelece que: “o Ministério Publico podera propor acordo de nio
persecucdo penal” (CABRAL, 2020, p. 232).

No entanto, Cabral (2020, p. 232) faz 0 adendo de que o investigado, na condicdo de
cidaddo, possui o direito de obter das autoridades publicas — neste caso do Ministério Publico
—um tratamento isondmico e adequado. Dessa maneira, o referido autor depreende ser plausivel
a afirmacdo de que, na formagao da “vontade” do citado 6érgdo em propor ou ndo o acordo,
incidem normas de direito publico, em especial os principios da administracéo publica. Sendo
assim, apesar de existir “um ambito de jogo em que seja insito a formacdo da vontade e a
discricionariedade na realiza¢dao ou ndo da avenca, pelo Ministério Publico”, ndo ha davidas de
que hé forte influéncia do primado da proscricdo da arbitrariedade (CABRAL, 2020, p. 232).

Por fim, quanto a categoria que trata sobre os fundamentos que sustentam a vertente de
que o acordo de ndo persecucdo penal € uma mera discricionariedade do Ministério Publico, a
fim de ndo se tornarem repetitivos 0s argumentos expostos pelas autoras e autores, tendo em
vista as suas semelhangas, optou-se, em um primeiro momento, por ilustra-los na tabela abaixo,

a qual aponta as justificativas utilizadas por cada um deles, a fim de sustentar a referida tese.

Tabela 1 — Argumentos elencados pela doutrina para sustentar o acordo de nao
persecucdo penal como mera discricionariedade do Ministério Publico:

Art. 28, | Sumula | Discricionariedade/ Enunciado Art. 28- | Enunciado n® 32 da
§ 14, 696 do Oportunidade n° 19 do A, caput, | | Jornada de Direito
do CPP STF Regrada CNPGe do CPP | e Processo Penal do
GNCCRIM CJF
Renato X X X X
Brasileiro de
Lima
(20204, p.
276-277)
Norberto X
Avena
(2020, p.
613)
Lorena X X X
Ocampos e
Jodo Carlos
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de Freitas
Junior
(2020, p.
155-156)
Higyna X
Josita (2020)
Eduardo X X X X X
Cambi,
Danni Sales

Silvae
Fernanda
Marinela
(2020, p.
184, 188-

189 e 245)
Rodrigo X X
Leite

Ferreira
Cabral
(2020, p.
222-224)

Mauro X X
Messias
(2020, p. 35)

Fonte: Elaborada pela autora deste trabalho.

Em suma, da leitura da tabela acima, depreende-se que, majoritariamente, 0s
argumentos levantados pela doutrina podem ser sintetizados em seis pontos. O primeiro deles
diz respeito a aplicacdo do art. 28-A, 8 14, do CPP o qual estabelece que “no caso de recusa,
por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos a 0rgao Ssuperior, na forma do art. 28 deste Codigo”. Ele
leva, por analogia, ao segundo, qual seja: o emprego da Sumula 696 do STF, a qual na sua
integra expressa que “reunidos 0s pressupostos legais permissivos da suspensao condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz, dissentindo, remetera a

questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”".
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Ante 0 exposto, sob essa visao, infere-se que ndo sera o Poder Judiciario que ira proferir
a decisdo final sobre celebrar ou ndo o acordo de ndo persecucgéo penal. Assim, aplicando-se o
entendimento assentado acerca da suspensdo condicional do processo — exposto na sumula
acima —, cabera ao Ministério Publico decidir se ira ou ndo propor a celebracéo do acordo de
ndo persecucdo penal, ndo havendo, pois, ante a recusa do parquet, um direito subjetivo
aplicavel por parte do Judiciério. Desse modo, caso ocorra a negativa da propositura da avenca,
o investigado apenas podera requerer a revisao dessa decisdo ao 6rgao superior incumbido dessa
atribuicao.

O terceiro, por seu turno, encontra-se calcado na justificativa de que o acordo de nao
persecucdo penal se caracteriza como uma mera discricionariedade ou oportunidade regrada, a
medida que somente € permitido ao Ministério Publico pactuar o acordo se preenchidos todos
0s requisitos previstos no art. 28-A do CPP. Nesse sentido, mister destacar a sua redagdo: “o
Ministério Publico podera propor o acordo de ndo persecugdo penal”, ¢ ndo “devera”. Ainda,
nesse contexto, surge o quarto ponto, segundo o qual ndo ha uma liberdade discricionaria
absoluta por parte do 6rgdo ministerial, pois, caso todas as exigéncias ndo estejam presentes no
acordo, é possivel, inclusive, a recusa judicial a homologacéao do acordo, com fulcro no art. 28-
A, 8 7° do CPP.

Seguindo essa linha de entendimento, o quarto ponto decorre da aplicagdo do Enunciado
n® 19 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da
Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM), o qual estabelece que: “o acordo de ndo persecucdo penal ¢ faculdade do
Ministério Publico, que avaliara, inclusive em Ultima analise (814), se o instrumento é
necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime no caso concreto”. Esse
enunciado ratifica, pois, a posi¢cdo de que a proposta do acordo de ndo persecucdo penal
configura poder/dever do Ministério Publico, devendo haver, em todas as situacdes,
fundamentacdo no caso de recusa ministerial.

Por sua vez, o quinto aspecto decorre do argumento de que o art. 28-A, caput, do CPP
possibilita a analise discricionaria do Ministério Publico a luz do interesse publico, uma vez
que afirma que o acordo somente pode ser proposto desde que necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencdo do crime. Desse modo, o citado dispositivo, perante essa perspectiva,

permite a recusa motivada da sua propositura, dado que a vagueza na sua redacao faz dele uma
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clausula aberta, possibilitando que o0 membro do parquet possa, com ampla discricionariedade,
negar aos investigados a oportunidade do acordo.

O sexto, por fim, encontra-se calcado no Enunciado n° 32 da | Jornada de Direito e
Processo Penal do Conselho de Justica Federal (CJF), in verbis: “a proposta de acordo de nao
persecucao penal representa um poder/dever do Ministério Publico, com exclusividade, desde
que cumpridos 0s requisitos do artigo 28-A do CPP, cuja recusa deve ser fundamentada, para
propiciar o controle previsto no §14 do mesmo artigo”. Da sua leitura, é possivel a constatacdo
de que esse dispositivo confirma, novamente, que, perante a posi¢cdo em comento, o acordo se
caracteriza como uma mera faculdade do érgdo ministerial.

Desse modo, infere-se que, sob essa perspectiva, o investigado — uma das partes do
acordo —ndo tem um direito subjetivo a que a outra parte — 0 6rgao ministerial — faca um acordo
com ela. Assim, nessa visdo, o Ministério Publico deverd avaliar, dentro da sua
discricionariedade regrada, a adequacdo do acordo as suas proprias necessidades que deve
cumprir. Desse modo, pode-se dizer que, perante esse ponto de vista, 0 investigado apenas
possui o direito de que o parquet formule uma manifestacdo fundamentada e nao arbitraria, se

entender nao ser caso da propositura do referido instituto.

1.1.2 Direito subjetivo do investigado

Novamente, com o objetivo de melhor compreender os fundamentos que sustentam o
acordo de ndo persecucdo penal como um direito subjetivo do investigado, o exame deste
posicionamento dar-se-4 por meio da sua divisdo em categorias, conforme detalhado no inicio
deste capitulo. A primeira a ser analisada diz respeito a finalidade do processo penal que se
encontra por detras da vertente em comento.

Mister destacar, primordialmente, que, sob a viséo em tela, o objeto do processo penal
é uma pretensdo acusatdria, em outros termos, demonstra-se como a possibilidade de solicitar
a tutela jurisdicional para apurar a existéncia de um crime, a fim de que seja concretizado o
poder punitivo do estado pelo magistrado através da aplicacdo de uma pena ou medida de
segurancga (LOPES JUNIOR, 2020, p. 75). Nesse viés, o Estado é o titular soberano do poder
de punir, o qual, conforme se vera abaixo, sera exercido no processo penal por intermédio do
juiz, e ndo do Ministério Publico, ao qual incumbe, unicamente, o poder de acusacao (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 75).
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Pode-se dizer que, via de regra, a concepcdo da vertente em evidéncia parte de uma
perspectiva garantista, em especial, a que Luigi Ferrajoli (2002, p. 684) designa de modelo
normativo de direito, uma vez que este tem por escopo, sob o plano epistemoldgico, se
caracterizar como um sistema de poder minimo; sob o plano politico, como uma técnica idénea
aminimizar a violéncia e a maximizar a liberdade; e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. Tal
desenlace decorre, notadamente, em virtude do acordo de ndo persecucdo penal estar intrincado
ao direito a liberdade de locomocao, o que sera melhor explorado na quinta categoria.

Nesse sistema, sdo estabelecidas garantias minimas e um processo justo, com limitacéo
ao poder punitivo do Estado, tendo como norte os principios que protegem os direitos
fundamentais constitucionais do individuo. Assim, sob essa perspectiva, afasta-se 0 processo
penal do viés punitivista, repressivo e pouco preventivo em relacdo ao cometimento de novos
crimes. Por esse motivo, é possivel se afirmar que nele o acordo de ndo persecucao penal
enquanto direito do investigado encontra seu fundamento, a medida que, sob esse viés, sdo
assegurados direitos minimos aos cidadaos.

Dessa maneira, a posicao do acordo de ndo persecucéo penal como um direito subjetivo
do investigado encontra-se calcada no respeito maximo aos direitos fundamentais e as garantias
processuais, com o intuito de impedir arbitrariedades por parte do Poder Judiciario e, dessa
maneira, proteger os imputados. Nesse diapasdo, segundo Ignacio (2020), é possivel asseverar
gue os seus adeptos estdo comprometidos em garantir os direitos dos individuos, bem como
controlar o poder de punir do Estado, em especial, por meio das garantias processuais que visam
minimizar a discricionariedade dos responsaveis pelo exercicio do poder de punir do Estado.

H4, ainda, que se salientar, segundo Ignacio (2021), a estreita relacdo do garantismo
com o Estado Democratico de Direito, uma vez que, teoricamente, as Constituic6es elaboradas
sob a égide desse modelo asseguram direitos fundamentais e criam instrumentos que limitam o
poder estatal e obstam arbitrariedades. Como corolario dessa perspectiva tem-se, por exemplo,
0 principio da proibicdo de excessos, segundo o qual a atuagdo do Estado deve ser limitada,
adequada, necessaria, proporcional e dentro dos parametros do Estado Democratico de Direito,
de modo a respeitar a dignidade da pessoa humana (IGNACIO, 2021).

Ademais, convém destacar as licdes de Ferrajoli a respeito da relagdo entre garantismo
e Estado de Direito. Segundo o referido autor, este trata-se de um modelo de Estado
caracterizado: no plano formal, pelo principio da legalidade, por intermédio do qual todos os
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poderes publicos subordinam-se as leis que lhes regulamentam as formas de exercicio e cuja
observancia é submetida a controle de legalidade e, no plano substancial da funcionalizacdo de
todos os poderes do Estado a garantia dos direitos primordiais aos cidadaos, pelas vedagdes
legais de lesdo aos direitos de liberdade e das obrigacOes de satisfacdo dos direitos sociais,
assim como dos correlativos poderes dos cidaddos de recorrerem ao Poder Judiciario
(FERRAJOLLI, 2002, p. 688). Assim, de modo inconteste, pode-se dizer que o Estado de Direito
é 0 modelo ideal para assegurar os direitos fundamentais.

Nesse contexto, segundo Resende (2020, p. 1571) convem destacar a obrigacao juridica
do poder publico em conceder a todos os individuos submetidos a sua jurisdicdo um
procedimento jurisdicional efetivo contra atos atentatorios aos direitos humanos estabelecidos
no Pacto de Sdo José da Costa Rica, aos direitos fundamentais previstos no texto constitucional
e aos direitos reconhecidos na legislacdo ordinaria. Sob esse viés, o Estado tem o dever de
garantir instrumentos judiciais simples, rapidos e efetivos para a protecdo dos direitos da pessoa
humana, dentre os quais se inclui o direito & liberdade de locomocdo (RESENDE, 2020, p.
1571).

Justamente, nessa conjuntura, enquanto medida despenalizadora, insere-se o acordo de
ndo persecucao penal como um direito subjetivo do investigado, a medida que esta estritamente
relacionado a sua possibilidade de ir e vir, cabendo, pois, a impetracdo de habeas corpus em
caso de recusa pelo 6rgao ministerial. Assim, perante essa perspectiva, seria inadmissivel a tese
de que ndo cabe ao Poder Judiciério, a revelia do Ministério Publico, conceder a benesse em
guestdo, uma vez presentes os requisitos legais, haja vista que, nos termos do art. 25 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Estado tem o dever de garantir um recurso
efetivo quando violag6es forem cometidas por seus agentes (RESENDE, 2020, p. 1572).

Por seu turno, no que diz respeito a segunda categoria, a qual trata acerca do papel
desempenhado pelo Ministério Publico, sob a visdo dessa vertente, em que pese este 6rgao seja
imbuido do muanus estatal de formular pretensdes punitivas em defesa da ordem publica,
consoante 0 expresso nos arts. 127 e 129 ambos do texto constitucional, apenas podera manejar
a acdo penal publica como ultima medida, isto é, quando ndo houver alternativas a solugéo do
caso penal. Desse modo, apenas poderd ingressar com a acao penal se estiverem presentes 0s
elementos que o autorizam a movimenta-la, quais sejam: pratica de fato aparentemente
criminoso, punibilidade concreta, legitimidade de parte e justa causa (BIZZOTTO; SILVA,
2020, p. 70-71).
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Considerando que o acordo de nao persecucdo penal € um instrumento que antecede a
etapa persecutéria do ajuizamento da a¢éo ou de sua continuidade, cujo intuito € justamente de
evita-la, para a sua propositura, o 6rgdo ministerial, igualmente, dependera dos requisitos acima
elencados. Nesse contexto, faz-se a ressalva de que, mesmo que a agdo penal ja esteja
instaurada, o acordo teria o propdsito de torna-la inexistente, uma vez que um de seus beneficios
¢ exatamente obstar a sua instauracdo e os efeitos dela decorrentes (B1IZZOTTO; SILVA, 2020,
p. 71).

Desse ponto de vista, a atuacdo do Ministério Publico ndo decorre de uma mera
faculdade, e sim de um poder/dever. Sendo assim, o referido 6rgdo possui a obrigacdo de
oferecer ao investigado ou acusado a proposta de acordo, toda vez que estiverem presentes as
exigéncias legais para o beneficio. Salienta-se, ademais, que esse poder/dever ndo implica
atribuices discricionarias. Segundo Bizzotto e Silva (2020, p. 71), trata-se de tarefa que exige
a observancia de requisitos pautados na estrita legalidade, sendo incabiveis conjecturas ou
abordagens fora dela.

Seguindo essa linha de entendimento, ndo é a simples vontade do 6rgéo ministerial que
determina o dever, mas, sim, a obrigatoriedade de atender ao mandamento legal. Nesse sentido,
o0 dever ndo € uma opc¢do ou alternativa que lhe é dada, e sim uma incumbéncia que precisa ser
realizada. Sendo assim, o Ministério Publico ndo pode recusar a proposta do acordo de ndo
persecucdo penal quando preenchidos todos os requisitos legais, o que néo significa, contudo,
gue ndo possa recusa-la. Para isso, no entanto, conforme pontuam Bizzotto e Silva (2020, p.
71-72), o 6rgao ministerial devera justificar os motivos pelos quais é inaplicavel no caso em
concreto, do contrario, restara um ato arbitrario, o que destoa da sua fungdo enquanto parte do
processo penal.

Diante do exposto, depreende-se que, perante essa perspectiva, para uma correta
aplicacdo do acordo de ndo persecugdo penal, serd necessaria uma adequacdo da mentalidade
dos sujeitos processuais, sobretudo do Ministério Publico, a fim de que possa se adequar e se
integrar ao sistema acusatorio do processo penal. Nessa conjuntura, destaca-se que a principal
problematica da referida benesse surge quando ela € empregada em meio a estrutura
inquisitoria, uma vez que, quando utilizada nesse sistema, serve como um mecanismo do poder
punitivo do Estado, em detrimento dos direitos e garantias individuais (SILVA, 2020, p. 22).

Nesse contexto, conforme aponta Lopes Junior (2020, p. 74), é necessario reconhecer o

equivoco em considerar o objeto do processo como sendo uma pretensdo punitiva, bem como
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em atribuir ao Ministério Pablico o poder de punir. Para ele, 0 6rgéo acusador ndo detém uma
pretensdo punitiva, o que fica evidente, inclusive, no fato de que ndo pode pedir uma
determinada quantidade de pena, e, sim, apenas a condenacao do investigado, de modo que nédo
Ihe compete o poder de castigar, mas apenas o de promover o castigo (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 74). Assim, o Ministério Pablico apenas exerce uma pretensdo acusatoria, e ndo punitiva, a
qual, por ser turno, é atribuigdo exclusiva do juiz.

Sob essa visdo, no que tange a terceira categoria, que trata a respeito da relacdo dos
sistemas processuais e 0 acordo de ndo persecucdo penal, convém destacar que o instituto em
questdo apenas faz sentido em meio a uma estrutura acusatoria, em que o 6rgao julgador é
mantido em seu lugar de imparcialidade, zelando pelo cumprimento da legalidade, enquanto
que, de outra banda, competem ao acusador e ao cidadao acusado — devidamente amparado por
uma defesa técnica — dispor sobre o acordo. No entanto, a utilizacdo de uma matriz acusatoria,
por si sO, também ndo garantira o abuso de uso do acordo, bem como a lesdo de garantia dos
acusados (SILVA, 2020, p. 22).

Isso porque, segundo Silva (2020, p. 22), a utilizacdo de modelos negociais ndo se
configura como uma verdadeira composicdo entre as partes, haja vista que o poder de coer¢édo
do Estado-Administracdo, por intermédio da atuacdo do Ministério Publico, desequilibra a
relagdo processual e compromete a livre manifestacdo do acusado. Assim, ha acordo entre as
partes, e ndo, propriamente, um acordo de vontades. Dessa maneira, para que haja um modelo
verdadeiramente acusatorio, o qual respeite as garantias fundamentais das pessoas processadas,
exige-se a superacdo da mentalidade inquisitiva e das estruturas sistémicas que a preservam
(SILVA, 2020, p. 22).

Por fim, esta posi¢do néo discute que as alternativas negociadas na seara penal possam
contribuir para a resolucdo de conflitos, para a atenuacdo da morosidade judicial e para a
diminuigdo do inchago penitenciario. Todavia, para isso, faz-se necessaria a adequagdo para um
correto e apropriado modelo materializador das garantias processuais do acusado, haja vista
qgue a mudanca sistematica € um critério indispensavel para a implementacdo de qualquer
inovagao que altere paradigmas (SILVA, 2020, p. 22). Assim, é imprescindivel a adequagéo de
postura por parte do érgdo ministerial, a fim de que este se ajuste ao sistema acusatério.

No que diz respeito & quarta categoria, que dispde acerca da fungdo desempenhada pelo
consenso no acordo de ndo persecucao penal, convém destacar a seguinte afirmacéo feita por

Lopes Junior (2017, p. 200): “a verdade consensuada, que brota da negotiation, ¢ ilegitima”.
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Tal assertiva decorre da interpretacdo de que a pena nao dependerd mais da gravidade do delito,
e sim da habilidade negociadora da defesa e da discricionariedade da acusacao, para além das
provaveis pressdes psicoldgicas e das coagdes realizadas pelo membro do Ministério Publico
para compelir 0 acusado a realizar o acordo e admitir uma culpa, por mais que seja inexistente
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 204).

Assim, ndo se pode olvidar a fragilidade existente no consenso entre a acusacao e defesa,
uma vez que o investigado pode aceitar o acordo, admitindo a culpa, por vezes, quando
inocente, para ndo correr o risco de submeter-se as mazelas decorrentes da persecucao penal.
Outrossim, Amanda Scalisse Silva et al (2020, p. 53) destacam até mesmo a pressao exercida
pelos préprios advogados do investigado, os quais podem manipula-lo a aceitar a avenca, a fim
de ter menos julgamentos sob suas responsabilidades, enfraquecendo, pois, a conviccdo de
guem aceita o acordo, apesar da chance de absolvigéo.

Por fim, quanto a quinta categoria, que trata sobre os fundamentos que sustentam a
vertente de que o acordo de ndo persecucdao penal é um direito subjetivo do investigado,
inicialmente, mister destacar que Bizzotto e Silva (2020, p. 73), seguindo essa linha de
entendimento, afirmam, que o investigado podera reivindicar que lho seja concedido, quando
preenchidos todos os requisitos expressos no art. 28-A do CPP. A fim de corroborar a
perspectiva em comento, citam que o direito subjetivo pode ser identificado por intermédio de

trés caracteristicas essenciais, quais sejam:

a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b) ele € violavel,
vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que deveria entregar
determinada prestagéo, ndo o faca; ¢) violado o dever juridico, nasce para o seu titular
uma pretensdo, podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatorios do
Estado, notadamente por via de uma acdo judicial (BARROSO, 2010, p. 259, apud
BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 73)

Da analise dos quesitos citados, especialmente do tltimo mencionado, eles afirmam que
o direito subjetivo ndo é absoluto, dado que pode sofrer resisténcia diante de direito contraposto
de terceiro ou condicionado a ele (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 74). Desse modo, admite
contestacGes, ndo indicando que possa ser praticado livremente, o que ndo diminui sua
qualificacdo enquanto um direito entregue a subjetividade daquele que € habilitado a emprega-
lo. Assim, diante do exposto, ressaltam que o acordo, via de regra, tende a ser mais benéfico ao

investigado e, por conseguinte, impde-se como um dever a sua propositura pelo Ministério
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Publico, o qual ndo pode declina-lo quando diante de todas as exigéncias adequadas a sua
concesséo (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 74).

N&o olvidam, contudo, a possibilidade de o 6rgdo ministerial entender pela
impertinéncia do acordo de ndo persecucao penal, o que ndo subtrai do investigado vias para
pleitear o seu direito (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 74). Em um primeiro momento, na visao
deles, encaminhar-se-4 ao 6rgdo superior do Ministério Publico e, na derradeira hipotese, ao
judiciério, haja vista que a caréncia de previsdo legal ndo obsta a possibilidade de se recorrer a
via judicial, pois a tutela jurisdicional decorre de direito fundamental previsto no texto
constitucional. A respeito da tematica, com fulcro no art. 5°, XXXV, da CF, frisam que todo
ato de recusa de direito pode ser discutido na esfera judicial (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 74).

Assim, sob a perspectiva de Bizzotto e Silva (2020, p. 74), a auséncia de previséo legal
guanto a possibilidade de recurso ante a negativa sucessiva do Ministério Puablico — pelo
membro atuante no juizo, quando o acordo teria que ser homologado e, apos, pelo 6rgéao
superior — nao impedira que o investigado pleiteie o seu direito. Nessa situacdo, considerando
que se trata de um ato de autoridade — o Procurador-Chefe do Ministério Publico —, para eles, a
via judicial cabivel sera o Mandado de Seguranca, que deverd ser impetrado no juizo
competente, em consonancia com o foro em que se localiza o coator (BIZZOTTO; SILVA,
2020, p. 74).

Eles ressaltam, contudo, que, tecnicamente, ndo parece haver a possibilidade de fazer
com que, judicialmente, o Ministério Publico formule proposta de acordo, pois tal circunstancia
implicaria invasdo nas suas atribui¢bes (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 75). Assim, sob essa
Gtica, caso ndo proponha a celebracdo do beneficio em questéo, terd que prosseguir com os atos
persecutorios, culminando, presumivelmente, com o oferecimento da denincia ou com o
interesse em prosseguir na instru¢ao processual. Todavia, “chega-se 0 momento de o Judiciario
rejeitar a pega acusatoria, inclusive revogando ato decisorio de seu recebimento por conta da
novacao surgida, por falta de condi¢des da acao” (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 75).

Ainda sob a perspectiva de Bizzotto e Silva (2020, p. 75-76), se 0 6rgdo ministerial
deveria oferecer a proposta de acordo e ndo o fez, emerge um impedimento implicito para que
a dendncia seja recebida. Desse modo, a auséncia de proposta para 0 caso penal que autorize
evidentemente o acordo faz surgir uma espécie de condicdo de procedibilidade. A rejeicdo
serviria como antidoto de protecdo contra o abuso de direito, uma vez que ha previsdo de

solugcdo penal e processual penal que torna prescindivel o ajuizamento da acdo ou sua
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continuidade. N&o se pode, pois, impor ao investigado um sacrificio maior quando ha escolha
de desfecho mais aprazivel ao conflito (BIZZOTTO; SILVA, 2020, p. 75-76).

Logo, para Bizzotto e Silva (2020, p. 76), ante o fato de que o acordo é um direito
subjetivo do investigado, sé cabe a este a faculdade de recusa diante da expectativa de que possa
arguir uma tese de absolvicdo, sendo o contrario inadmissivel, afinal, 0 Ministério Publico ndo
tem escolha entre propor o acordo e oferecer a dentncia. Levando-se em consideragdo que ha
uma sequéncia escalonada de procedimentos admissiveis, deve-se sempre iniciar da solucéo
menos gravosa para a alternativa mais extrema, de modo que se for omitida a fase do acordo,
negando-se o direito subjetivo do investigado, carecerd elemento condicionante a etapa
subsequente, que é justamente o esgotamento do estagio anterior (BIZZOTTO; SILVA, 2020,
p. 77).

Apesar de ndo dispor expressamente que o acordo de nao persecuc¢do penal se trata de
um direito subjetivo do investigado, Eugénio Pacelli (2020, p. 1317) possui um entendimento
semelhante quanto as hip6teses em que o juiz entenda ser pertinente a sua propositura, em que
pese 0 Grgdo superior interno do Ministério Publico discorde. Perante o seu ponto de vista, a
solucdo mais adequada sera, igualmente, a rejeicdo da dendncia, sob 0 argumento de auséncia
de justa causa — necessidade — para a persecucao processual penal. No entanto, reconhece que
tal posicionamento ndo € higido, uma vez que a novel legislacdo concede ao parquet, e ndo ao
juiz das garantias, a incumbéncia de gestdo da persecucdo penal, mesmo que nao lhe atribua
poderes discricionarios para o desempenho das suas fungdes (PACELLI, 2020, p. 1317).

Nessa toada, importa ressaltar que, segundo Divan (2015, p. 487), a justa causa para a
acdo penal possui um conceito proximo ao grau semantico da sua nomenclatura, quando de uma
avaliacdo politico criminal dos fatores relativos ao ajuizamento ou ndo da acéo. Sob esse viés,
0 critério para a sua instauracdo, para além do exame prefacial jurisdicional da inicial
acusatoria, parte também da analise relativa a possibilidade técnica de o Ministério Publico,
investido do papel constitucional de fiscal da lei, optar pela ndo atuagdo (DIVAN, 2015, p. 487).

Encaminhando-se nessa mesma perspectiva, Barros e Romaniuc (2020, p. 92) entendem
que o acordo de ndo persecucdo penal, sob uma perspectiva constitucional, € um direito
fundamental, em consonancia com o disposto no art. 5°, 8 2°, da CF, in verbis: “os direitos ¢
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”. Desse modo, em virtude de o instituto em questao estar diretamente vinculado
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a garantia do status libertatis do investigado, na visao deles, ndo resta outra conclusdo senédo
seu reconhecimento como direito fundamental.

Da mesma maneira, Resende (2020, p. 1555-1556), a luz da hermenéutica constitucional
e da leitura do art. 28-A do CPP, conforme os direitos fundamentais, sustenta que o acordo de
ndo persecucao penal decorre do direito fundamental a liberdade de locomocéo, caracterizando-
se, pois, como um direito subjetivo publico do investigado. A respeito do direito fundamental
a liberdade de locomocdo, pontua que € positivado no texto constitucional de maneira aberta e
genérica, a medida que engloba todas as manifestacfes cabiveis quanto a liberdade individual
de ir e vir, incluindo, assim, um vasto rol de posicdes subjetivas (RESENDE, 2020, p. 1555-
1556).

Quanto ao direito fundamental a liberdade de locomogao, expde que este inclui “todas
as condutas e institutos que promovam ou ampliem de alguma maneira a esfera de liberdade de
circulag¢do do individuo” (RESENDE, 2020, p. 1556). Nesse sentido, complementa afirmando
que a liberdade de locomocao corresponde a todas as a¢Oes, caracteristicas e posi¢coes juridicas
que proporcionem o direito de ir e vir das pessoas. Além disso, destaca que cabe ao Estado dar
condi¢cdes materiais para a aplicacdo do direito fundamental em evidéncia, principalmente no
que diz respeito as esferas da organizacdo e do procedimento — como as regulamentacdes
normativas referentes a prisdo e as benesses despenalizadoras (RESENDE, 2020, p. 1556).

No que tange, em especial, ao acordo de ndo persecucdo penal, o autor comenta o

seguinte:

No que se refere ao “Acordo de Nao Persecugdo Penal”, a legislag@o processual penal
regulamentou a forma de exercicio do beneficio, estabelecendo, inclusive, os seus
requisitos, o que é perfeitamente compativel com a Constituicdo Federal. Porém, a
negativa do “Acordo de Néo Persecugdo Penal”, quando atendidos seus pressupostos
legais, caracteriza clara atividade erosiva do Estado ao direito de liberdade do
investigado, que ficara sujeito a imposicao de pena privativa de liberdade ao final da
acdo penal (RESENDE, 2020, p. 1561-1562).

Assim, para Resende (2020, p. 1572), se houver recusa arbitraria do 6rgdo ministerial
em oferecer ao investigado o acordo, restard configurada evidente violacdo ao direito a
liberdade de locomocdo do individuo. Diante de tal situacéo, o interessado podera valer-se do
remeédio constitucional denominado de habeas corpus, nos termos do art. 5°, LXVIII, da CF,
haja vista ser a acdo judicial adequada para combater ilegalidade ou abuso de poder que acarrete

coagdo ou violéncia a liberdade de locomocdo da pessoa. Assim, para ele, o Poder Judiciério
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podera conceder ao investigado o aludido beneficio, ainda que contrariamente a posi¢do do
parquet, se forem atendidos os requisitos legais (RESENDE, 2020, p. 1575).

Em sintese, sob a sua perspectiva, partindo do pressuposto de que o acordo amplia a
protecdo do direito fundamental a liberdade de locomocéo e se revela como direito subjetivo
do investigado, para a sua celebracdo ou ndo, o Ministério Publico ndo possui uma faculdade,
tampouco mera discricionariedade, uma vez que, levando-se em consideracdo os primados da
conveniéncia e da oportunidade, faz-se obrigatéria a formulagdo da proposta caso estejam
preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos (RESENDE, 2020, p. 1654). Do contrario, sob
pena de constrangimento ilegal, cabe ao Estado comprovar a auséncia das exigéncias legais
autorizadoras & concessédo da benesse em comento (RESENDE, 2020, p. 1654).

Do mesmo modo, Jorge Henrique Schaefer Martins e Jorge Henrique Goulart Schaefer
Martins (2020) reconhecem ser o acordo de ndo persecucdo penal, ao mesmo tempo, uma
obrigacdo imposta ao Ministério Publico, bem como um direito subjetivo do inculpado.
Garantem, ainda, de modo categérico, que a discricionariedade do citado érgdo é regulada, uma
vez que possui limites prévia e claramente firmados (MARTINS; MARTINS, 2020). Assim, na
visdo dos autores, ele ndo podera negar, sem o devido embasamento legal, a possibilidade que
0 investigado reconheca a sua culpa e se submeta ao cumprimento das condi¢Ges necessarias a
resolucéo da sua pendéncia criminal (MARTINS; MARTINS, 2020).

Da mesma maneira, em que pese reconheca a divergéncia de entendimentos, Lopes
Junior (2020, p. 315-316) entende que o acordo se trata de direito publico subjetivo do
imputado. Desse modo, se presentes 0s requisitos legais, o investigado tem direito ao acordo.
O referido autor destaca, ainda, que néo se trata de atribuir ao juiz uma funcdo de autor, ou
mesmo de juiz autor, atributo este inerente ao sistema inquisitério e incompativel com o modelo
constitucional-acusatorio por ele defendido (LOPES JUNIOR, 2020, p. 315-316). Na sua
opinido, a realidade é outra: o imputado pugna pelo reconhecimento de um direito — o direito
ao acordo de ndo persecucdo penal — o qual Ihe esta sendo obstado pelo Ministério Publico e,
diante dessa situacdo, 0 magistrado decide, mediante provocagdo (LOPES JUNIOR, 2020, p.
321-322). Nesse viés, o dever do juiz, ou seja, sua verdadeira missdo constitucional, é o de
assegurar a maxima eficiéncia do sistema de direitos do investigado.

Similarmente, David Metzker (2020, p. 54) afirma que a citada benesse se torna um
direito subjetivo do investigado, a medida que, caso o Ministerio Publico ndo a ofereca, devera

0 juiz das garantias encaminha-la a instancia de revisdo do mencionado 6rgdo. Portanto,
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segundo a sua percepcdo, uma vez atendidos os requisitos, o acordo deve ser oferecido, a
semelhanca do ocorre com a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo
(METZKER, 2020, p. 54). A fim de corroborar tal posicionamento, Mathaus Agacci (2020)
complementa afirmando que ndo se mostra plausivel que a propositura ou ndo do acordo fique
a cargo exclusivo da acusacao, uma vez que esta, muitas vezes, tem seu pensamento permeado

de preconceitos e subjetivismos.

1.2 NATUREZA JURIDICA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E A
(IM)POSSIBILIDADE DE LIMITACAO TEMPORAL DA RETROATIVIDADE

Segundo Cambi, Silva e Marinela (2020, p. 180-183), ha distintas concepg¢des no que
tange ao entendimento da eficacia temporal do acordo em questao. Os referidos autores dividem
tais entendimentos em quatro correntes distintas, as quais sustentam que: i) o acordo é uma
norma processual hibrida e deve, pois, produzir efeitos as condutas praticadas em momento
anterior a sua existéncia, desde que a dendncia ainda ndo tenha sido recebida; ii) o limite da
retroatividade do acordo é o proferimento da sentenca; iii) o limite da retroatividade da eficacia
temporal do acordo é o transito em julgado da acdo penal; e iv) ndo existe um estagio processual
que impeca a aplicacdo do acordo aos processos que tramitavam antes da sua incorporacao a
ordem juridica brasileira (CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p. 180-183).

Antes de adentrar propriamente no estudo de cada uma das citadas vertentes, mister
destacar o método empregado pelos autores para compd-las. Para chegar ao referido resultado,
eles utilizaram-se tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia. A respeito daquela, foram
empregados os ensinamentos de Douglas Fischer (2020), Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020,
p. 213); Aury Lopes Junior e Higyna Josita (2020); Vladimir Aras (2020, p. 178); Leonardo
Schmitt de Bem e Jodo Paulo Martinelli (2020); e Paulo Queiroz (2020). No que tange a
jurisprudéncia, foram usados trés julgados, quais sejam: a Correi¢do Parcial n°® 5003844-
20.2020.4.04.0000/RS (BRASIL, 2020b), os Embargos Infringentes e de Nulidade n°® 5001103-
25.2017.4.04.7109/RS (BRASIL, 2020c), ambos do Tribunal Regional da 4% Regido, e o
Habeas Corpus n° 74.463/SP do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1996). Passa-se, pois, a
analise de cada uma delas, da forma como desenhadas por Cambi, Silva e Marinela (2020, p.
180-183).
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Como mencionado acima, a primeira vertente traz como limite a propositura do acordo
de ndo persecucdo penal o recebimento da denuncia, isto é, o oferecimento do instituto em
questdo esta condicionado a inexisténcia de um processo penal. A fim de corroborar tal posicéo,
Cambi, Silva e Marinela (2020, p. 179) explicam que, em consonancia com o disposto no art.
50, XL, da CF, as normas mais benéficas de carater estritamente material possuem
retroatividade absoluta, as leis hibridas, contudo, em que pese sejam retroativas, podem ser
limitadas no tempo. Sob esse viés interpretativo, a intencdo do legislador foi a de limitar a
aplicacdo do acordo a fase investigatoria, uma vez que o intuito do beneficio em tela €
justamente evitar a instauracdo de uma acdo penal (CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p.
179).

Indo ao encontro da opinido elencada na primeira corrente, Eugénio Pacelli e Douglas
Fischer (2020, p. 260-261) garantem que o acordo de ndo persecucdo penal foi criado para as
circunstancias em que a dendncia ainda ndo tenha sido recebida. Sob a visdo deles, a celebragédo
do instituto para as agdes penais em andamento, ao argumento de que seria a providéncia mais
benéfica ao agente imputado, caracteriza-se como uma criacdo sem base dogmaética e legal.
Aduzem, ademais, que a escolha de outros marcos de incidéncia do acordo como, por exemplo,
até o inicio da instrucdo, até a sentenca ou condenagdo em segundo grau, ou até o transito em
julgado ou qualquer outro momento, “decorreria de mero ‘“‘ativismo” (para nao dizer
decisionismo) sem qualquer racionalidade a luz do ordenamento juridico vigente” (PACELLI,
FISCHER, 2020, p. 260-261).

No mais, quanto ao argumento trazido por aqueles que defendem a retroatividade do
acordo no sentido de que uma regra mais benéfica — a qual pode até mesmo gerar como
consequéncia a extingdo de punibilidade do agente — e que ndo poderia ser limitada no tempo,
eles defendem o contrario, ou seja, que podera sofrer limitacdo, haja vista que é vinculada a
politica criminal — atribuicdo esta do legislador, e ndo do julgador — e ndo fere nenhum primado
constitucional, tampouco a isonomia (PACELLI; FISCHER, 2020, p. 272-273). Destacam,
ainda, que, se houver o recebimento da denuncia para ocasides ndo idénticas, deixa de existir o
tratamento igual a todos, dado ser impossivel equiparar a relacdo processual daquele que esta
sendo processado e daquele que ndo esta (PACELLI; FISCHER, 2020, p. 272-273).

Em suma, Pacelli e Fischer (2020, p. 273-274) afirmam que, apds a entrada em vigor do
Pacote Anticrime, demonstra-se incabivel a celebracdo do acordo as hipdteses em que a

denuncia ja tiver sido recebida, tendo em vista ser incondizente com a natureza do instituto mais



40

benéfico e, por conseguinte, com a sua finalidade, qual seja: a de ndo haver processo. Assim,
aos fatos cometidos apés a Lei n°® 13.964/2019, cabe o acordo se preenchidas as demais
exigéncias legais; aos fatos cometidos anteriormente e que ndo tenham tido a sua respectiva
dendncia recebida, do mesmo modo cabe o instituto (retroatividade mais benéfica); e, aos fatos
cometidos anteriormente, mas com denuncia recebida, ele ndo é cabivel, devido ao
impedimento expresso de que somente pode ser aplicado se ndo tiver sido recebida a denlncia
(PACELLI; FISCHER, 2020, p. 273-274).

Por seu turno, a segunda corrente possui como baliza a existéncia de uma sentenca penal
condenatoria. Os seus defensores, segundo Cambi, Silva e Marinela (2020, p. 180-181),
amparam o referido entendimento na afirmacdo de que o acordo, assim como 0s demais
institutos despenalizadores, ndo representa um direito subjetivo do agente e que a sua aplicacéo
deve estar em consonancia com as finalidades preventivas e repressivas do Direito Penal. Sob
essa perspectiva, o acordo ndo representa valoracdo de culpa, de modo que se distancia das
bases juridicas do plea bargain que possui como objetivo imediato impedir a instauracdo de
acdo penal. Além disso, argumentam que o oferecimento do acordo ap6s a publicacdo da
sentenca desconsideraria que, ap0s essa etapa processual, as premissas faticas e processuais ja
estdo estabilizadas e que, regra geral, “a confissdo do agente ndo mais colaboraria com o
Ministério Publico” (CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p. 180-181).

Em complemento, imperioso ressaltar que Cabral (2020, p. 238) embasa tal posi¢ao no
argumento de que, uma vez proferida a sentenca, o acusado ndo poderia mais colaborar com o
orgdo ministerial através da sua confissdo, a qual significa “um importante trunfo politico-
criminal para a celebragdo do acordo”. Além disso, ap6s a sentenga ter sido proferida, encerra-
se a jurisdicdo ordinaria, ndo havendo a possibilidade de os autos retornarem ao primeiro grau,
ainda mais se considerado que se trata de um pronunciamento higido, que jamais pode ser
anulado (CABRAL, 2020, p. 238).

No que diz respeito as hipoteses de sentenca penal transitada em julgado, Cabral (2020,
p. 240) &, inclusive, categorico ao afirmar que em tais circunstancias nunca sera pertinente a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. O referido autor invoca as seguintes razfes para

tanto:

i) tal proceder jamais atenderia ao que é necessario e suficiente para a reprovagao e
prevencao do delito, uma vez que esse objetivo criminal é alcangado da forma mais
plena e adequada por meio da pena aplicada de acordo com as balizas do legislador (e
no ANPP s6 se abre mao dessa pena mais adequada em troca de beneficios de
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economia processual); ii) ndo teria nenhuma serventia a confissdo do acusado, pois o
Ministério Publico ja obteve uma sentenga penal condenatdria; iii) toda a ratio da
criacdo do acordo de nao persecugao, que é precisamente desafogar o Poder Judiciario
para que possa dar prioridade aos casos mais graves se torna indtil, pois o acordo —
em vez de diminuir a carga de trabalho — iria aumentar sobremaneira, com necessidade
de revisdo e exumacdo de um sem nimero de casos ja transitados em julgado. Em
poucas palavras ndo tem o menor sentido pensar-se em acordo de ndo persecucao
penal para 0s casos ja transitados em julgado (2020, p. 240-241).

Por sua vez, quanto aos processos em que, no momento do oferecimento da denincia,
demonstrava-se incabivel o acordo de ndo persecucdo penal, mas que, em razdo de fato
superveniente ndo atribuivel ao imputado, passam a cumprir 0s requisitos subjetivos e objetivos
para que seja proposto, como, por exemplo, nos casos em que houver o aditamento da dendncia,
a desclassificagcdo da imputacdo ou a procedéncia em parte da acusagédo e, por esse motivo, o
acusado se enquadrar dentro das exigéncias necessarias a concessao do beneficio em comento,
Cabral (2020, p. 246) entende ser possivel que o magistrado remeta 0s autos ao Ministério
Publico para eventual celebracdo da benesse, por mais que o processo ja esteja em curso.

Para fundamentar o referido posicionamento, Cabral (2020, p. 246) explicita dois
motivos que o levam a tal conclusdo: i) o acontecimento superveniente faz com que seja
reconhecida ao acusado a presenca dos requisitos prementes a celebracdo do acordo, o qual
apenas ndo havia sido proposto em um momento anterior em virtude de ter acontecido um
exagero na acusacdo, o qual, posteriormente, foi assumido pelo Poder Judiciario e ii) fica
mantido o interesse politico criminal na propositura do acordo em questdo, haja vista que a
confissdo podera recrudescer eventual condenacdo do acusado, para além de obstar a espera do
andamento regular de um processo penal, indo ao encontro da Sumula n® 337 do STF, que
dispoe que: “¢ cabivel a suspensdo condicional do processo na desclassificagdao do crime e na
procedéncia parcial da pretensdo punitiva” (BRASIL, 2007).

Além das possibilidades expostas acima, Cabral (2020, p. 247) trata também da hipdtese
em que o acusado, apos a recusa do Ministério Publico em propor o acordo, pleiteia ao juiz a
remessa dos autos ao orgao de revisdo ministerial, de acordo com o disposto no art. 28-A, § 14,
do CPP, e tem seu pedido acolhido, com a consequente celebragdo do acordo, o qual, nessa
circunstancia, se dara no decorrer do processo. Ele faz a ressalva, contudo, das situagcdes em
que o fato superveniente seja atribuivel ao acusado, como, por exemplo, no interregno — apads o
oferecimento da denuncia, mas no transcurso do feito — do periodo de prova para a celebragéo

de outro acordo, ndo sera possivel a concessdo do beneficio em evidéncia, uma vez que, no
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momento adequado da avaliacéo do acordo, o agente nao fazia jus ao instituto (CABRAL, 2020,
p. 247).

Por sua vez, a terceira vertente assegura que, segundo ja exposto acima, o limite da
retroatividade da eficacia temporal do acordo deve ser o transito em julgado da acéo penal.
Nesse panorama, o beneficio em questdo, apesar de ter natureza hibrida e ser uma solugéo
negociada que objetiva abreviar o processo, tal como a suspenséo condicional do processo, com
esta ndo se assemelha integralmente, haja vista que, em sintese, séo institutos que possuem
sentidos e corolarios distintos (CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p. 181). Ademais, 0s seus
apoiadores aduzem que o proferimento de um decreto condenatdrio nao esgotaria a persecucdo
penal e, por consequéncia, a restricdo quanto ao momento de incidéncia do acordo “ndo seria
nada mais do que uma inaceitavel restricdo do alcance normativo do instituto, que acarretaria
um gravoso prejuizo ao agente, sem qualquer amparo legal ou constitucional” (CAMBI,
SILVA; MARINELA, 2020, p. 181).

Assim, para essa Ultima corrente citada, segundo a visdo de Cambi, Silva e Marinela
(2020, p. 181-182), se o intérprete limitasse a propositura do acordo, estaria, sem qualquer
fundamento, substituindo o legislador em sua funcgéo e, consequentemente, imporia um limite,
sem amparo na constituicdo, a uma norma favoravel. Sob esse viés, imperioso destacar que a
caréncia de condicdo nos processos sentenciados ndo obstaria o oferecimento do acordo ao
acusado, especialmente em razéo do referido instituto ser uma inovacao legal e, desse modo,
ser plausivel ofertar ao agente a possibilidade de rever sua estratégia processual, inclusive,
incluindo-se a chance de confissdo da pratica do delito e, como efeito, o recebimento da benesse
(CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p. 181-182).

Destaca-se, ainda, que a referida perspectiva se encontra espelhada no Enunciado n° 98

da 22 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, in verbis:

“E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucio penal no curso da acéo penal,
isto €, antes do transito 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 pratica da infracdo penal,
nos termos do art. 28-A da Lei n° 13.964/19, quando se tratar de processos que
estavam em curso quando da introducdo da Lei 13.964/2019, conforme precedentes”
(CAMBI; SILVA; MARINELA, 2020, p. 182).

Apoiando o citado entendimento, Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson de

Souza (2020, p. 69) entendem que somente ndo seria possivel a celebracdo do instituto em
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questdo nas situagdes em que ja houver transito em julgado, “dada a incompatibilidade
ontoldgica das situa¢des de condenado com transito em julgado e de proposta de acordo de ndo
persecucdo penal”. Eles criticam, ainda, a segunda corrente ao argumento de que ela é
totalmente incompativel com o art. 383, § 1°, do CPP, o qual permite a suspenséo condicional
do processo atée mesmo em segunda instancia, bem assim discordante com o expresso na ja
citada Sumula n® 337 do STJ (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 69.)

Por fim, a derradeira corrente, conforme j& mencionado, segundo Cambi, Silva e
Marinela (2020, p. 82), garante que ndo ha um estagio processual que balize a propositura do
acordo de ndo persecucdo penal aos processos que tramitavam anteriormente a Lei n°
13.964/2019. Desse modo, a luz do argumento de que se trata de norma hibrida, a qual admite
efeito retroativo da norma penal, em conformidade com o art. 5°, XL, da CF, ndo é possivel se
estabelecer um limite a sua celebracdo. Assim, se a lei retroage nas hipoteses de abolicdo de
infracdo penal e também nos casos de atenuacdo da pena, inclusive nos processos ja transitados
em julgado, demonstra-se plausivel a mesma posi¢do quanto aos acordos (CAMBI; SILVA;
MARINELA, 2020, p. 182).

Ratificando a referida vertente, Ocampos e Freitas Junior (2020, p. 143) pontuam que,
se houver o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal, restara extinta a punibilidade do
agente, o que evidencia, pois, a prevaléncia da caracteristica penal do instituto, isto é, de
retroatividade obrigatdria em obediéncia ao texto constitucional, em virtude de ser mais
favoravel aos investigados/réus. Nesse contexto, salientam que o acordo deve também alcancar
0s processos em que haja desclassificacdo da imputacdo, ao argumento de que incide,
analogicamente, a ja mencionada Sumula n® 337 do STJ (OCAMPOS; FREITAS JUNIOR,
2020, p. 143).

Assim, Ocampos e Freitas Junior (2020, p. 143) asseveram ser cabivel a aplicacdo do
acordo, inclusive, para processos em que a condenacdo j& houver transitado em julgado, por
forca da aplicacdo do art. 66, I, da Lei de Execugdo Penal e da Sumula n°® 611 do STF, que
estabelecem, nesta ordem, o seguinte: “compete ao Juiz da execugdo: I - aplicar aos casos
julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;” (BRASIL, 1984a) e
“transitada em julgado a sentencga condenatoria, compete ao juizo das execugdes a aplicacéo de
lei mais benigna.” (BRASIL, 1984b). Nesse caso, cabe ao juizo de execucao abrir vista ao 6rgao
do Ministerio Pablico com atribuicdo para a celebracdo do acordo (OCAMPOS; FREITAS
JUNIOR, 2020, p. 143).
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Nessa mesma linha de entendimento, Vinicius Assumpcao, explana o seguinte:

O acordo de ndo persecucdo penal tem nitida implicacdo no direito de punir, afinal é
capaz de afastar a privacdo da liberdade em troca da aplicacdo de condicGes que,
cumpridas, levam & extingéo da punibilidade do/a agente. E inegavel que, embora se
trate de alteracdo a lei processual, existe flagrante carater penal.

Por essa razdo, embora o tema seja complexo e controverso, ndo vemos 6bice algum,
ao menos no campo dogmatico, a aplicagdo retroativa da norma, concedendo a
possibilidade de acordo aquelas pessoas que néo tiveram a oportunidade porque a lei
ndo havia sido implementada. Esse entendimento se aplica especialmente aos casos
em que o transito em julgado ainda ndo se operou (a exemplo das situacGes em que a
denuncia foi ofertada, mas est4 pendente de recebimento, e em que a instrugéo foi
iniciada, mas néo foi concluida) (2020, p. 85-86).

Uma vez expostos 0s argumentos que sintetizam as vertentes propostas por Cambi, Silva

e Marinela (2020, p. 180-183), a fim de ilustrar como os principais doutrinadores que tratam

acerca da limitacdo temporal do acordo de ndo persecucédo penal, segue abaixo tabela que situa

autoras e autores em cada uma delas.

Tabela 2 — Sintese do entendimento de parcela da doutrina quanto a limita¢do temporal

do acordo de nédo persecucdo penal:

Vertente 1 Vertente 2 Vertente 3 Vertente 4

Lorena Ocampos e
Jodo Carlos de
Freitas Jnior
(2020, p. 143)

X

Renato Brasileiro
de Lima (20204, p.
279)

Guilherme Madeira
Dezem e Luciano
Anderson de Souza
(2020, p. 69)

Marcos Paulo
Dutra (2020, p.
193)

Ali Mazloum e
Amir Mazloum
(2020)

Vinicius
Assumpcao (2020,
p. 85-86)

Eugénio Pacelli e
Douglas Fische
(2020, p. 260-261)

Rodrigo Leite
Ferreira Cabral
(2020, p. 238)
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Renato Araljo X
Cavalcanti (2020)

Fonte: Elaborada pela autora deste trabalho.

Da sua andlise, infere-se que a doutrina notoriamente diverge acerca da imposi¢édo de
um limite a propositura do acordo de ndo persecucdo penal. Ademais, pode-se dizer, ainda, que
a escolha pela obstaculizacdo da sua celebracdo encontra-se, de forma inconteste, relacionada
a expectativa de considerd-lo como um direito subjetivo do investigado ou mera
discricionariedade do Ministério Publico. Isso se deve, especialmente, aos fundamentos que
sustentam os dois entendimentos, haja vista que, conforme abordado no topico acima, a
preferéncia por um posicionamento em detrimento do outro vincula-se a visdo do Direito

Processual Penal como um todo.
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3 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA ACERCA DA CONTROVERSIA

Uma vez expostos os principais argumentos levantados por juristas acerca da natureza
juridica do acordo de ndo persecucéo penal, passa-se ao estudo de como o0 STF, 0 STJ e 0 TISC,
respectivamente, tém se posicionado a respeito. Na pesquisa de jurisprudéncia dos dois
primeiros tribunais, conforme relatado na introducéo, apenas foram encontrados, em cada, trés
acordaos, utilizando-se para o filtro de busca em suas “ementas” 0s seguintes excertos: “acordo
de ndo persecugdo penal” e “direito subjetivo”, uma vez que eles expressam de forma pontual
0 objetivo deste trabalho. Por sua vez, no ultimo tribunal mencionado, ao se consultar as
mesmas expressdes em “inteiro teor” € a procura de resultado “com todas as palavras”, foram

localizados noventa e um resultados.

3.1 TRIBUNAIS SUPERIORES

Tendo-se em vista que os julgados proferidos no &mbito do STF e do STJ constituem
fonte orientadora a aplicacdo do direito para os tribunais inferiores, os quais muitas vezes,
inclusive, citam quase que exclusivamente os entendimentos deles para fundamentar as suas
préprias posicdes, optou-se por analisar 0s seus posicionamentos a respeito da controvérsia
quanto a natureza juridica do acordo de ndo persecuc¢do penal, bem assim quanto a limitacao
temporal da sua celebracdo. No mais, considerando a infima quantidade de acérdaos filtrados
em ambos, decidiu-se pela analise empirica dos seis julgados encontrados.

Antes de adentrar no exame dos julgados obtidos da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, convém salientar a razdo pela qual foram empregadas as expressdes “acordo de ndo
persecucdo penal” e “direito subjetivo”, tendo como critério apenas a “ementa”, para delimitar
0 estudo dos seus entendimentos. Em que pese existam acérddos que em seu “inteiro teor”
também tratem acerca da tematica, via de regra, os tribunais inferiores somente se utilizam das
suas ementas a fim de corroborar suas opinides, e ndo dos seus votos na integra. Desse modo,
considerando que o objetivo em entender como 0 STF e o STF se posicionam da-se em razdo
de eles constituirem fonte orientadora, neste caso, ao TJSC, demonstra-se mais proveitoso a

este trabalho o seu estudo limitado.
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3.1.1 Supremo Tribunal Federal

No &mbito da jurisprudéncia do STF, os trés acorddos analisados, quais sejam: Agravo
Regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 195.327/PR (BRASIL, 2021c), Agravo
Regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 199.892/RS (BRASIL, 2021d) e Agravo
Regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 191.124/RO (BRASIL, 2021b), todos de relatoria
do Ministro Alexandre de Moraes, integrante da Primeira Turma, expdem expressamente que
0 acordo de ndo persecucao penal ndo representa um direito subjetivo do investigado, conforme

é possivel se depreender da leitura de trecho de uma das suas ementas:

1. As condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica
criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, ndo
obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcéo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituicdo. 2. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
alterado pela Lei 13.964/2019, foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o
Ministério Publico "poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condigBes". 3. A finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, ndo havendo
I6gica em se discutir a composi¢ao depois da condenagdo, como pretende a defesa [...]
(BRASIL, 2021b).

Os argumentos elencados no corpo dos referidos julgamentos apresentam-se quase
idénticos entre si. O referido ministro, ao proferir os seus votos, destacou que a CF de 1988, em
seu art. 129, I, legitimou o sistema acusatdrio na seara da Justica Criminal, incumbindo ao
Ministério Publico a privatividade da acdo penal publica. No transcorrer da vigéncia do novo
texto constitucional, as normas penais e processuais penais foram se adaptando a essa nova
conjuntura. No contexto dessa realidade, emergiram modificacbes na atuacdo do Orgdo
ministerial, a qual, anteriormente, se encontrava calcada na obrigatoriedade da agdo penal
(BRASIL, 2021b; 2021c; 2021d).

Dentre elas, surgiram novos instrumentos de politica criminal, que foram criados
justamente com o intuito de racionalizar o desempenho do titular da acdo penal, de modo a
transformar a antiga obrigatoriedade da acdo penal em verdadeira discricionariedade mitigada.
Em um primeiro momento, isso ocorreu com as disposic¢Oes acerca da transacéo penal e com a
suspensdo condicional do processo — novidades inseridas pela Lei n® 9.099/1995 -,

posteriormente com a delagdo premiada e, hodiernamente, com o acordo de ndo persecucéo
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penal, inserido, conforme ja dito em outros momentos, pela Lei n® 13.964/2019, denominada
de Pacote Anticrime (BRASIL, 2021b; 2021c; 2021d).

Assim, evidenciados a materialidade do ilicito penal e os indicios suficientes de autoria,
o Ministério Publico deixou de estar obrigado a oferecer a denuncia e, por conseguinte, dar
inicio a acdo penal. O Orgao tera a possibilidade, a depender da circunstancia, de ndo apresentar
a denuncia e escolher pelo oferecimento de algumas das benesses citadas, uma vez preenchidas
as exigéncias legais. Dessa maneira, respeitados os requisitos normativos, o parquet podera
optar pela celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal, “dentro de uma legitima opc¢do da
propria Institui¢do”. Do contrario, se carecer das determinacdes legais, ndo haverd outra opcao
sendo o oferecimento da denuncia pelo 6rgdo acusador (BRASIL, 2021b; 2021c; 2021d).

Portanto, na visdo do relator, se estiverem presentes 0s requisitos previstos em lei, ndo
h& uma obrigacdo de que o Ministério Publico ofereca o acordo de ndo persecucdo penal,
tampouco um direito subjetivo do acusado em realiza-lo, a medida que a legislacdo oportuniza
a escolha, apropriadamente fundamentada, do aludido érgdo entre denunciar ou realizar o
acordo, tendo como norte a sua prépria estratégia de politica criminal adotada. Ademais, utiliza
como embasamento para esse posicionamento a previsdo expressa do verbo poder no caput do
art. 28-A do CPP. Assim, apesar do atendimento as condicdes descritas em lei ser necessario
para o oferecimento do beneficio em questdo, ndo é o suficiente para concretiza-la, pois o
parquet poderd entender que, em determinado caso, 0 acordo ndo se caracteriza como
necessario e suficiente a reprovacdo e prevencao da infracdo (BRASIL, 2021b; 2021c; 2021d).

Dessarte, em que pese o Ministro Alexandre de Moraes compreenda ser um importante
instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatdrio no ordenamento
juridico brasileiro, 0 magistrado assegura que o acordo de ndo persecucdo penal ndo se constitui
como um direito subjetivo do acusado. Além disso, levando em consideracdo que o intuito do
beneficio é evitar que se dé inicio ao processo, nos trés julgados em comento, afirma, também,
ser ilégica a sua propositura nas hipéteses em ja tenha sido proferido um decreto condenatério
(BRASIL, 2021b; 2021c; 2021d).

Nesse contexto, segundo Lima (2020b, p. 20), convém destacar que a redacgéo inicial do
Pacote Anticrime (PL n° 882/2019, também denominada de “Projeto Moro™) ja constava com
a previséo do acordo de ndo persecucdo penal. Todavia, o texto final que foi aprovado, no que
tange ao referido instituto, corresponde ao que foi proposto pelo PL n° 10.372/2018 na Camara
dos Deputados (PL n°6.341/2019 no Senado Federal), o qual se configurou como uma proposta
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alternativa elaborada por um grupo de juristas encabecado pelo Ministro Alexandre de Moraes,
sendo, inclusive, denominado de “Projeto Moraes” (LIMA, 2020b, p. 20). Salienta-se, ainda,
que, ao se comparar ambos 0s projetos, é possivel inferir-se que o “Projeto Moraes” ampliou
as possibilidades de realizacao do acordo, a medida que 0 autorizou aos casos com pena minima
inferior a quatro anos, enquanto que o “Projeto Moro” apenas o permitia as hipdteses com pena
maxima néo superior a quatro anos (LIMA, 2020b, p. 20).

Todavia, apesar de no exemplo acima o referido ministro ter se posicionado de forma
mais favoravel ao investigado, imperioso destacar que, via de regra, este ndo tem sido o seu
entendimento na Suprema Corte enquanto julgador. Em que pese seja um jurista experiente e
reconhecido no meio académico em razdo das suas pesquisas na area do Direito Constitucional,
sendo, inclusive, autor de varios livros juridicos no citado campo de estudo, bem como na seara
dos Direitos Humanos e da Legislacdo Penal Especial, na pratica, possui um viés conservador
e, por diversas vezes, punitivista, sendo, por exemplo, favoravel ao recrudescimento das penas
para menores de 18 anos em casos de crimes mais graves (QUEM... 2017).

Seguindo, ainda, essa mesma visdo, convém destacar o voto dele no julgamento da A¢éo
Declaratoria de Constitucionalidade n° 43, oportunidade em que sustentou gque o inicio da
execucdo da pena ap0s decisdo condenatoria de segundo grau ndo desrespeita o principio da
presuncdo da inocéncia (BRASIL, 2020a). Desse modo, pode-se dizer que 0 Seu
posicionamento em relacdo ao acordo de ndo persecucdo penal como mera discricionariedade
do Ministério Publico encontra-se alinhado a sua interpretacdo extremamente restritiva das

garantias processuais penais, ndo sendo, pois, uma posic¢do inesperada da sua parte.

3.1.2 Superior Tribunal de Justica

Por sua vez, da andlise dos julgados retirados do STJ, de relatoria, respectivamente, dos
Ministros Reynaldo Soares da Fonseca (BRASIL, 2021a), Ribeiro Dantas (BRASIL, 2020e) e
Felix Fischer (BRASIL, 2020d), todos pertencentes a Quinta Turma, infere-se que o primeiro
e o terceiro dispGem expressamente que o acordo de ndo persecucao penal ndo se caracteriza
como um direito subjetivo do réu. O segundo, apesar de ndo tratar diretamente acerca da
controvérsia da natureza juridica da referida benesse, posiciona-se favoravelmente ao
Enunciado n°® 20 do CNPG e do GNCCRIM, que dispde ser incabivel o instituto em questao
aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019 que ja tenham tido a sua dendncia
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recebida. Em seguida, haja vista os diferentes argumentos elencados nos acérdaos, proceder-
se-4 ao exame de cada um deles individualmente.
O primeiro a ser analisado trata-se do Habeas Corpus n° 637.782/SC, que foi impetrado

pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, do qual se extrai a seguinte ementa:

2. O Acordo de Néo Persecucdo Penal consiste em um negécio juridico pré-processual
entre o Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como
alternativa a propositura de acdo penal. Trata-se de norma processual, com reflexos
penais, uma vez que pode ensejar a extingdo da punibilidade. Contudo, nao é possivel
que se aplique com ampla retroatividade norma predominante processual, que segue
0 principio do tempus regit actum, sob pena de se subverter ndo apenas o instituto,
que é pré-processual e direcionado ao investigado, mas também a seguranca juridica.
[...] (BRASIL, 2021a).

Assim, sob a perspectiva do ministro, o beneficio em questdo resulta da convergéncia
de vontades — do Ministério Publico e do investigado —, ndo se podendo afirmar que se trata de
um direito subjetivo do acusado, a medida que pode ser celebrado pelo titular da acdo penal
publica, se este entender estarem presentes as exigéncias estabelecidas na Lei n® 13.964/2019.
Salienta, ademais, ndo obstante o fato de que a Sexta Turma do STJ venha entendendo que o
acordo se configura como uma norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao imputado,
devendo retroagir em seu beneficio processos ndo transitados em julgado, que a Quinta Turma
tem firmado entendimento diverso, qual seja: de que ndo € plausivel a propositura do acordo de
ndo persecucdo penal ap6s a prolacdo da sentenca (BRASIL, 2021a).

Ao seu ver, a opinido da Sexta Turma, em que pese seja mais benéfica, estd em
discordancia com os principios que regulam as normas processuais, “trazendo prejuizos a
inimeros processos em andamento e até mesmo ja transitados em julgado, uma vez que a
norma penal benéfica ndo encontra limites nem mesmo no transito em julgado” (BRASIL,
2021a, p. 9). Sendo assim, por se tratar de norma mista, com carater predominantemente
processual e direcionada aos investigados, apesar de possuir implicagdes no campo penal, ndo
é concebivel interpreta-la exclusivamente como uma norma de direito material. Destaca, em
suma, que o art. 28-A do CPP é norma processual apenas com reflexos penais, tendo em vista
que pode até mesmo ensejar a extingdo da punibilidade do agente (BRASIL, 2021a).

Por conseguinte, dispbe ndo ser possivel a aplicagdo com ampla retroatividade do
supracitado dispositivo legal, uma vez que se configura como norma eminentemente
processual, em consonancia com o primado “do tempus regit actum, sob pena de se subverter

ndo apenas o instituto, que é pré-processual e direcionado ao investigado, mas também a
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seguranga juridica” (BRASIL, 20214, p. 9). Dessa maneira, diante do ponto de vista do relator,
em cumprimento ao isolamento dos atos processuais, sem, contudo, olvidar-se das benesses
trazidas pela norma, o acordo pode ser proposto apenas aos processos que ainda nao tiveram as
suas dendncias apresentadas, alinhando-se ao expresso no supradito Enunciado n® 20 do CNPG
e do GNCCRIM (BRASIL, 2021a).

O segundo julgado, por sua vez, diz respeito ao Agravo Regimental no Recurso em
Habeas Corpus n° 622.386/SC. Conforme pontuado acima, apesar de o Ministro ndo ter se
posicionado a respeito da controvérsia em relacdo a natureza juridica do acordo de néo
persecucado penal, asseverou, expressamente, ser favoravel ao enunciado que orienta a aplicacéo
do instituto em evidéncia apenas aos processos que nao tiveram as suas respectivas dendncias
recebidas. Pontua-se, ademais, que o referido relator, a fim de erigir tal opinido, apenas se
limitou a fazer referéncia a outro julgado, com 0 mesmo entendimento, advindo da Quinta
Turma (BRASIL, 2020e).

Por ultimo, o derradeiro julgado, o Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus
n® 130.587/SP, novamente, sustenta ndo ser o acordo de ndo persecucdo penal um direito
subjetivo do investigado. Acerca da referida controvérsia quanto a natureza juridica do acordo,
mister destacar que o relator colaciona aos autos excerto invocado pelo proprio parquet federal

no tocante a tematica, in verbis:

Ademais, nos termos item 1.2 da orientagdo conjunta n. 03/2018, das 22 e 3?
Camaras do Ministério Publico Federal, editada com a finalidade de promover uma
atuacdo institucional estratégica, efetiva célere, transparente, sustentavel e de
combate a criminalidade e & corrupgdo, ""O acordo de persecucdo penal nao
constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser proposto pelo MPF conforme
as peculiaridades do caso concreto e quando considerado necessario e suficiente
para a reprovacao e a prevenc¢do da infracdo penal' (BRASIL, 2020d, p. 14).

Desse modo, seguindo a linha de entendimento exposta no trecho acima, para o acordo
de ndo persecucdo penal, 0 Ministro assegura que ndo prevalece a orientacdo firmada para
outros beneficios legais que, uma vez atendidos os requisitos legais, constitui direito subjetivo
do réu. A fim de sustentar a referida opinido, aponta que o proprio art. 28-A do CPP preceitua
que o 6rgdo ministerial podera e ndo devera propor o instituto em tela, a medida que, nos termos
do art. 129, 1, da CF, representa o titular absoluto da ac&o penal publica (BRASIL, 2020d).
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3.2 EXAME DE COMO O TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA TEM SE
POSICIONADO ACERCA DA CONTROVERSIA E DA LIMITACAO TEMPORAL DA
SUA PROPOSITURA

Conforme mencionado acima, para delimitar os julgados no ambito do TJSC,
igualmente, utilizou-se as expressdes "acordo de néo persecucdo penal™ e "direito subjetivo”.
Desta vez, no entanto, ampliou-se a busca ao "inteiro teor" e & procura de resultado “com todas
as palavras”, haja vista que muitos dos acorddos que se manifestam a respeito da natureza
juridica do acordo de ndo persecucao penal, bem como sobre a limitacdo temporal da sua
aplicagdo, ndo citam tais termos nas suas ementas. Assim, a fim de deixar o exame dos
processos do referido tribunal o mais completo possivel, optou-se por dar uma maior
abrangéncia ao seu filtro de pesquisa, empregando-se para seu estudo a metodologia que sera

exposta a seguir.

3.2.1 Teoria Fundamentada nos Dados

Conforme pontuado na introducdo, para o estudo realizado no d&mbito do TJSC, foi
utilizada a metodologia denominada de Teoria Fundamentada nos Dados, a qual, segundo
Riccardo Cappi (2017, p. 399), constitui um método geral que, por meio da analise comparativa,
permite gerar proposicées tedrico-fundamentadas nos dados empiricos. Ressalta-se, ainda, que,
mais especificamente, foi empregada a vertente construtivista, sob a 6tica de Kathy Charmaz
(2009), a qual propGe que o processo de codificacdo para analise dos dados seja realizado por
intermédio de duas etapas, quais sejam: a codificacdo inicial e a codificacdo focalizada.

Neste estudo, para a codificacdo inicial, fez-se uso da codificacdo incidente por
incidente, a medida que, como mencionado acima, foram comparados, inicialmente, 0s noventa
e um processos colhidos da jurisprudéncia do Tribunal em questdo que possuiam em seu
“inteiro teor” os fragmentos “acordo de ndo persecu¢ao penal” e “direito subjetivo”, por meio
do programa WEFT-QDA. Por sua vez, para a segunda fase da codificacao, foram utilizados os
cddigos anteriores de maior significado para esta pesquisa, bem como 0s que apareceram com
maior frequéncia, para que fosse possivel categorizar minuciosamente o grande montante de

dados gerados.
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Antes de adentrar nas categorias criadas por meio das duas codificacdes acima expostas,
imperioso salientar que, dos noventa e um resultados, trés deles tiveram o seu estudo
prejudicado, uma vez que os referidos julgados estdo acobertados pelo segredo de justica. Dos
restantes, vinte foram descartados para esta pesquisa, pois, apesar de conterem as expressoes
“acordo de ndo persecucao penal” e “direito subjetivo”, ndo tratam acerca da controvérsia da
natureza juridica do beneficio em questdo, tampouco a respeito do debate sobre a sua limitacéo
temporal. Desse modo, 0 exame restou contido a analise de apenas sessenta e oito julgados.

Quanto a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal, destaca-se que essa
controvérsia foi abordada em dezessete processos. Por seu turno, no que tange a limitacdo da
aplicacdo temporal do acordo de ndo persecucéo penal, vinte e um julgados se manifestaram no
sentido de que o referido instituto somente € cabivel até o recebimento da denuncia e quarenta
e sete se manifestaram admitindo a propositura do beneficio em testilha para os casos em que
ja houve o recebimento da exordial acusatoria, sendo que destes onze estabeleceram como
baliza o proferimento de sentenca e trinta e seis permitiram a sua aplicacdo também para os
processos ja sentenciados.

Assim, mediante a técnica da saturacdo das categorias, que Charmaz (2009, p. 155)
define como sendo o0 momento em que a coleta de dados novos ndo mais possibilita
desconhecidos insights tedricos, tampouco revela propriedades inéditas dessas categorias
tedricas centrais, para esta pesquisa, conter-se-a ao estudo detalhado de sete acordaos, cada um

representativo de uma determinada categoria, conforme tabela abaixo.

Tabela 3 — Julgados colhidos do TISC mediante a técnica de saturacéo:

Desembargador(a): Camara: N° do processo: Referéncia | Categoria:
(SANTA
CATARINA):
Avriovaldo R. R. da Silva Primeira 5010919-85.2021.8.24.0000 2020c A
Norival Acécio Engel Segunda 5003111-13.2020.8.24.0049 2021c B
Salete Silva Sommariva Segunda 0902841-08.2016.8.24.0011 2020b C
Sérgio Rizelo Segunda 0003827-08.2015.8.24.0080 2020a D
Julio C. M. Ferreira de Melo Terceira 5015884-43.2020.8.24.0000 2020d E
José Everaldo Silva Quarta 5020136-55.2021.8.24.0000 2021a F
Cinthia B. da S. B. Schaefer Quinta 0010680-88.2016.8.24.0018 2021b G

Fonte: Elaborada pela autora deste trabalho.
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Uma vez expostos 0s motivos que levaram este estudo ao exame limitado de apenas sete
votos colhidos do TJSC, imperiosa se faz a analise detalhada de cada uma das categorias das
quais eles sdo representativos, a fim de compreender as razfes invocadas pelos diversos
desembargadores no que tange a controvérsia quanto a natureza juridica do acordo de néo
persecucao penal, bem como a limitacdo temporal da sua propositura. Assim, passa-se ao exame

individualizado de cada uma delas.

3.2.2 Categorias obtidas por meio do método da Teoria Fundamentada nos Dados

O primeiro julgado exposto na tabela, o Habeas Corpus de n° 5010919-
85.2021.8.24.0000, de relatoria do Desembargador Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva,
representa a categoria A (SANTA CATARINA, 2020c). Ela espelha o entendimento de que o
habeas corpus é o remédio constitucional idéneo as hipoteses em que, quando nao ofertado o
acordo, é negada a remessa dos autos a instancia revisora do Ministério Publico.

Seguindo essa linha de entendimento, o referido meio de impugnacdo é dito como
adequado, ao argumento de que é essencial a garantia de todos os direitos relacionados a
liberdade de locomocéo, ainda que afetada de modo reflexo, indireto ou obliquo. Desse modo,
a partir dele, é possivel que, em segundo grau, se reconheca ao paciente o direito a revisao, pelo
6rgdo competente da Procuradoria-Geral de Justica, nos termos dos artigos 28 e 28-A ambos
do CPP, nas situacdes em que Ihe for negada a possibilidade de acesso a instancia revisora do
Orgdo ministerial.

Apesar de inovadora esta categoria em razdo do reconhecimento do acordo de ndo
persecucdo penal como um instituto diretamente ligado a liberdade de locomocao, filia-se a
vertente que ndo o considera como um direito subjetivo do investigado, ao argumento de que é
um negdcio juridico entre o Ministério Publico e o investigado, que devera ser obrigatoriamente
acompanhado por advogado, como op¢ao ao persecutio criminis in iudicio. Ademais, destaca-
se por conferir relevancia ao consenso entre as partes, haja vista que é categorica em ratificar a
importancia da manifestacdo de vontade livre, consciente e voluntaria entre seus pactuantes.

O segundo julgado exposto na tabela, o Recurso em Sentido Estrito n°® 5003111-
13.2020.8.24.0049, de relatoria do Desembargador Norival Acécio Engel, representa a
categoria B (SANTA CATARINA, 2021c). Em um primeiro momento, ela se caracteriza por

apenas permitir a aplicacdo do art. 581, XXV, do CPP as situagdes em que houver sido recusada
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a homologacdo da proposta da referida benesse, e ndo quando deixar de haver recusa a
homologagdo, isto €, quando o acordo for ofertado pelo Ministério Publico, sob a justificativa
de que n&o cabe ao Juiz interferir na decisdo do parquet.

Outrossim, ampara tal impossibilidade no § 14 do art. 28-A do CPP, que dispde que
caso 0 6rgdo ministerial se recuse a propor o acordo, o investigado possui a possibilidade de
requisitar a remessa dos autos ao 6rgao superior, conforme o art. 28 do mesmo diploma legal.
Ademais, se a referida discusséo se desse por intermédio do emprego de Recurso em Sentido
Estrito, haveria ofensa ao primado da legalidade, haja vista que o art. 581, XXV, do CCP é
expresso ao afirmar que tal medida s6 cabe contra decisdo, despacho ou sentenga “que recusar
homologagdo a proposta de acordo de ndo persecucao penal, previsto no art. 28-A desta Lei”
(BRASIL, 1941).

Em um segundo momento, mister destacar que a categoria em comento possui 0
entendimento de que nao cabe o oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal aos processos
em andamento que ja tenham denuncia recebida, em consonancia com a posicéo de parcela da
Segunda Camara do TJSC, da Quinta Turma do STJ e do STF. Tal viséo encontra-se calcada
na opinido de que o referido acordo ndo € um direito subjetivo do pretenso beneficiario, com
fulcro no art. 28-A, § 14, do CPP. Assim, perante esse ponto de vista, cabe ao Ministério Publico
a outorga exclusiva da discricionariedade da avaliagdo da oportunidade de oferecimento ou ndo
da benesse.

Essa visdo se encontra, por vezes, embasada nas licdes de Renato Brasileiro de Lima
(20204, p. 275 e 286), que assevera ser 0 acordo uma espécie de exce¢do ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, uma vez que esse instituto possui vinculagdo proxima
ao principio da oportunidade, o qual, por sua vez, deve ser entendido como um critério de
selecdo conduzido pelo primado da intervencdo minima, o que, em tese, da azo para que o 6rgédo
ministerial estipule regras de sele¢do conforme a politica criminal adotada pela instituicdo. Sob
essa perspectiva, o beneficio em comento demonstra-se como um caminho promissor para fazer
com que o sistema de justica criminal seja mais célere, haja vista que abre a possibilidade de
uma escolha mais inteligente das prioridades e, por conseguinte, leva a julgamento apenas 0s
casos considerados de maior gravidade.

Além disso, para essa vertente, a propria legislacdo demonstra a natureza politica
criminal da instituicdo ministerial no que diz respeito ao acordo. Nesse sentido, inclusive,

destaca-se a redacgdo do Enunciado n° 20 do CNPG e do GNCCRIM, que diz expressamente
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ndo ser possivel a oferta do instituto em evidéncia aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei
n°® 13.964/2019 que j& tenham tido a dendncia recebida. Destarte, sob essa visdo, aos casos em
que a denudncia foi recebida antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, é invidvel o
oferecimento do beneficio.

Por seu turno, o terceiro processo exposto na tabela, a Apelacdo Criminal n°0902841-
08.2016.8.24.0011 de relatoria da Desembargadora Salete Silva Sommariva, representa a
categoria C (SANTA CATARINA, 2020b). Ela espelha o entendimento de que as situagdes em
gue ao tempo da investigacdo o acordo de ndo persecucdo penal carecia de previsdo penal a
retroatividade do beneficio deve ser observada, cabendo, pois, ao Ministério Publico o exame
da viabilidade de tal propositura.

Perante essa posicao, por se tratar de instituto que pode levar a extingdo da punibilidade,
novatio in mellius em matéria penal, a retroatividade, inclusive, deve se dar ainda que a acao
penal ja esteja em fase recursal. Assim, aos casos em que, quando da interposi¢cdo do recurso
de apelacdo, a novel legislacdo que inseriu o acordo de ndo persecucdo penal no Codex
Instrumental ainda ndo estava em vigor, ndo se pode cogitar eventual preclusdo por parte do
acusado. Dessarte, nessas situacdes, é possivel a conversdo do julgamento em diligéncia, para
que, em determinado prazo, o parquet averigue acerca da possibilidade ou ndo da benesse em
questdo, nos termos do art. 28-A do CPP.

Destaca-se que 0s processos em que a opinido dos desembargadores foi concorde a
categoria em questdo tiveram, em sua grande maioria, declaracdo de voto vencido elaborado
pelo Desembargador Norival Acacio Engel, o qual divergiu da maioria por julgar incabivel,
nesta fase processual, a converséo do julgamento em diligéncia, a fim de que se verifique sobre
a possibilidade ou ndo do beneficio em tela. Para sustentar tal posicionamento, ele aduziu que
0 acordo se trata de instituto prévio a acdo penal que almeja justamente obstar a sua propositura,
para ndo sobrecarregar o sistema judicidrio e os 6rgdos de acusacdo, durante a instrucdo
processual, nas hipoteses de delitos de menor gravidade. Assim, a partir do referido instituto, o
Ministério Publico podera administrar de modo mais efetivo o tempo de suas atividades com
0s casos mais relevantes e de maior gravidade.

Para embasar o supramencionado entendimento trouxe, ainda, trechos de obra de Renato
Brasileiro de Lima (2020a, p. 275-276 e 279). Em sintese, o citado magistrado asseverou que o
acordo, diante da sua natureza, apenas € cabivel antes do inicio da acdo penal, pois 0 seu

propdsito € evitar um processo, de modo a desafogar o Poder Judiciario e o Ministério Publico
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com feitos de menor gravidade e a direcionar os recursos humanos e financeiros as demandas
mais graves. Argumentou, assim, que, caso aplicado apds a instrucdo processual, poderia surtir
o efeito oposto, haja vista que, além da instrucéo e do julgamento, diversos atores processuais
serdo mobilizados, agora ndo mais para impedir atos processuais futuros, mas sim para
retroceder aquela fase que o instituto pretendia.

Ademais, afirmou expressamente que o referido instituto ndo apresenta caracteristica de
direito subjetivo do pretenso beneficirio, uma vez que, segundo o § 14 do artigo 28-A do CPP,
é vedada a remessa dos autos, de oficio, pelo juiz para a instancia de revisdo ministerial, caso o
parquet deixe de oferecer o0 acordo, mesmo que presentes 0s requisitos que o ensejam. Na visao
dele, a impugnagé&o, nesse sentido, foi conferida apenas ao investigado, evidenciando, portanto,
que a discricionariedade da avaliacdo da oportunidade de oferecimento ou ndo do beneficio é
outorgada com exclusividade ao Ministério Publico.

Em suma, indo de encontro a categoria C, que, apesar de ndo tratar a respeito da
controveérsia quanto a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal, se posiciona pela
sua aplicacdo retroativa também aos casos ja em grau recursal, ante a auséncia de preclusdo, o
Desembargador Norival Acacio Engel, por uma questao logica, entende ser inviavel a aplicacdo
do instituto a processos em andamento, em que a dendncia ja tenha sido oferecida e, também,
naqueles em que ja haja sentenca condenatoria.

O quarto julgado mencionado na tabela, a Apelagdo Criminal n® 0003827-
08.2015.8.24.0080, de relatoria do Desembargador Sérgio Rizelo, representa a categoria D
(SANTA CATARINA, 2020a). Segundo essa vertente, em que pese se reconheca a existéncia
da controvérsia acerca da limitacdo temporal da aplicacéo do referido instituto, € possivel retirar
orientacdo relevante sobre a matéria a partir da analise do tratamento dispensado aos demais
institutos dessa mesma natureza por ocasido de seu estabelecimento.

Nesse sentido, perante essa posicdo, ha de se analisar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.719, a qual questionou a constitucionalidade da previsdo disposta no
art. 90 da Lei n°® 9.099/1995, que obsta a aplicacdo das disposi¢des do referido diploma legal
aos processos penais que ja tiverem sua instrucdo iniciada (BRASIL, 2007). Nessa acdo, foi
deliberado que o citado artigo deve ser interpretado em conformidade com o art. 5°, XL, da
CF, de modo que a vedacdo somente faria referéncia as matérias de ordem processual, enquanto,
de outra banda, as de natureza material e de conteddo mais benéfico aos acusados retroagiriam

para alcancar, inclusive, processos cuja instrucao ja estivesse em curso (BRASIL, 2007).
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Dentre as normas consideradas de conteddo material, estariam englobadas justamente
as prescrigOes que tratam a respeito de medidas despenalizadoras, dentre elas, o acordo de néo
persecucdo penal. Assim, sob esse ponto de vista, a sua aplicagdo além de imediata, também
retroage para beneficiar os acusados que s6 nao foram amparados pelo instituto em questdo em
razdo de ele ndo existir a época. Sendo assim, por mais que a previsdo da propositura do acordo
se reporte a momento anterior a dendncia, ndo se demonstra inviavel o seu oferecimento nesses
casos.

Tal desenlace decorre do fato de que ndo houve oportunidade posterior a vigéncia da
Lei em questdo anteriormente a este julgamento para manifestacdo do acusado, bem como em
virtude do STJ ter o entendimento de que o direito a beneficios como transacao penal — a qual,
em principio, também deve ocorrer anteriormente a dendincia — somente preclui apos a sentenca
condenatoria e, ainda assim, apenas se nao foi esta que tornou possivel a aplicacdo do instituto
pela desclassificacdo. Assim, cumpridas todas as condi¢Ges objetivas e subjetivas do instituto,
pode haver proposta de acordo mesmo apds o recebimento da dendncia nos processos em curso.

Essa categoria, pois, limita a propositura do acordo a todos 0s processos em curso, até
0 seu transito em julgado, seguindo a linha de entendimento da Segunda e Terceiras Camaras
Criminais do TJSC, além do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido ja terem, igualmente, se manifestado nessa direcdo. Desse modo, perante essa
visdo, é igualmente possivel a remessa dos autos ao Juizo de Primeiro Grau, a fim de que seja
ofertado ao acusado o beneficio em comento.

Cabe ressaltar, por dltimo, que, novamente, o Desembargador Norival Acéacio Engel
proferiu voto divergente nos acordaos representativos da categoria em evidéncia, assim como
quando do voto divergente proferido nos julgados representativos da categoria C, sustentando,
da mesma maneira, a inaplicabilidade do acordo as situacdes em que ja tenha sido recebida a
dendncia, nos termos do ja mencionado Enunciado n° 20 do CNPG e do GNCCRIM.

O quinto acorddo exposto na tabela, 0 Habeas Corpus n° 5015884-43.2020.8.24.0000,
de relatoria do Desembargador Jalio César Machado, representa a categoria E (SANTA
CATARINA, 2020d). Para este ponto de vista, a possibilidade do acordo é direito subjetivo do
investigado, mas ndo a obrigatoriedade do acordo, haja vista que é necessario o preenchimento
de determinados requisitos, assim como a avaliagédo subjetiva do parquet — titular da agao penal

— de que o imputado merece receber o beneficio, almejando a prevencao e repressdo ao crime.
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Desse modo, caso o Ministério Publico entenda ndo ser o caso de oferecimento do
acordo, motivadamente negara tal possibilidade. Perante essa vertente, o controle da ndo
propositura do acordo em questdo ocorrerd por intermédio do érgdo interno da instituicao,
levando-se em conta que o Ministério Publico é o titular exclusivo da acdo penal. Assim, 0
controle jurisdicional limita-se a verificacdo da nao analise da oferta do acordo, em outros
termos, quando o parquet se omite ou ndo fundamenta a recusa a benesse, o que proporcionara,
nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP, a remessa dos autos ao 6rgéo superior do Ministério
Publico, se instado pelo investigado.

Desse modo, se o titular da acdo recusar a oferta do acordo e, do mesmo modo, em
segunda instancia, a benesse for negada, restara esgotada a possibilidade de revisdo da matéria.
Assim, para esse entendimento, com fundamento no art. 129, I, da CF, ndo ha falar em prejuizo
aos direitos do investigado, tampouco em flagrante ilegalidade apta a concessdo da ordem do
habeas corpus, tendo em vista que o acordo de ndo persecucdo penal ndo se configura como
um direito subjetivo do acusado.

Nessa visao, a fim de que o acordo seja celebrado, além de preencher os requisitos
legais, o investigado depende da avaliacdo subjetiva do Ministério Publico. Para esta categoria,
tal desenlace decorre da Sumula 696 do STF, em que se fixou o entendimento de que 0s
institutos previstos na Lei n® 9.099/1995 sdo medida interna corporis, ndo cabendo ao Poder
Judiciario concedé-las a revelia do titular da acdo penal. Dessa maneira, diante do fundamento
de que o beneficio do acordo de ndo persecucdo penal é ato discricionario do 6rgdo ministerial,
sob essa opinido, ndo cabe ao Poder Judiciario a sua imposicao.

O sexto julgado elencado na tabela, a Correicdo Parcial Criminal n°® 5020136-
55.2021.8.24.0000, de relatoria do Desembargador José Everaldo Silva, representa a categoria
F (SANTA CATARINA, 2021a). Ela reflete o entendimento de que, nos processos em que a
denuncia tenha sido recebida até mesmo antes da Resolugdo n° 181/2017, a qual regulamentava
0 acordo de ndo persecucdo antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, a benesse em
questdo, jamais podera ser oferecida, contrapondo-se, completamente, a categoria C.

Essa posicdo espelha a posicdo da Quarta Camara Criminal do TJSC, indo ao encontro
do posicionamento dos Tribunais Superiores, ao afirmar que a proposi¢do do referido instituto
se da apenas na fase investigativa, momento em que o parquet, apés ter analisado os elementos
probatdrios coligidos ao caderno indiciario e ter executado diligéncias porventura necessarias,

podera propor o acordo, de modo a evitar, pois, a instauracdo da persecucdo criminal.
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Outrossim, assim como a categoria B, embasa o referido posicionamento nos
ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (2020a, p. 277-278). Dessa maneira, para a vertente
em comento, além do acordo ser cabivel apenas anteriormente ao recebimento da dendncia,
demonstra-se como uma atividade privativa do parquet condicionada ao preenchimento, pelo
investigado, das exigéncias dispostas no art. 28-A do CPP, bem como ao juizo de
discricionariedade do representante do referido 6rgdo. Desse modo, as decisdes que, por
ventura, reconhegam nesses casos a possibilidade de propositura da benesse em questéo podem
ser cassadas, uma vez que ndo constituem um ato juridico perfeito, desde que ndo aceitas ou
homologadas.

O sétimo julgado exposto na tabela, os Embargos de Declaracdo em Apela¢do Criminal
n° 0010680-88.2016.8.24.0018, de relatoria da Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer, representam a categoria G (SANTA CATARINA, 2021b). Perante 0s
seus julgados representativos, € inviavel a aplicacdo retroativa ilimitada do acordo de nédo
persecucao penal. Ademais, em que pese 0s julgados pertencentes a ela reconhecam a natureza
mista da benesse, uma vez que 0 seu cumprimento acarretara a extin¢cdo da punibilidade,
expressam ndo ser possivel a sua aplicacdo aos processos criminais ja sentenciados e com
recurso de apelacéo.

Outrossim, ao argumento de que o acordo de ndo persecucdo penal deve resultar da
convergéncia de vontades, com a necessidade de participacdo ativa das partes, sob essa viséo,
ndo parece adequada a assertiva de que o referido instituto se configura como um direito
subjetivo do acusado, sob pena de se admitir a possibilidade de o juiz determinar sua realizacdo
de oficio, 0 que, alias, Ihe retiraria sua caracteristica mais essencial, qual seja, 0 consenso. Além
disso, sob essa perspectiva, a privatividade da acdo penal publica pelo 6rgdo ministerial obsta
a sua substituicdo pelo juiz, por mais que o investigado preencha os requisitos do artigo 28-A
do CPP.

Assim, a negativa de celebracdo do acordo ndo enseja a possibilidade de que o juiz das
garantias o conceda em substituicdo a atuacdo do Ministério Publico, pois isso poderia causar
afronta ao sistema acusatorio. Nesse sentido, o proprio § 14 do mencionado dispositivo legal
dispde que, no caso de recusa por parte do parquet em propor o beneficio em comento, o
investigado podera requerer a remessa dos autos ao 6rgdo superior, 0 que vai ao encontro do

expresso na Sumulan®696 do STF. Desse modo, se ndo se trata de direito subjetivo, caracteriza-
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se como discricionariedade ou oportunidade regrada, diante da necessidade de atender aos
quesitos legais.

Sendo assim, sob a sua perspectiva, 0 6rgdo ministerial ndo dispde de absoluta liberdade
discricionéria, uma vez que, se ndo estiverem presentes 0s requisitos elencados no artigo 28-A
do CPP, o juiz, inclusive, podera recusar a homologacdo do acordo. Ressalta-se, ainda, que a
categoria em comento, a fim de embasar a citada posi¢do, emprega os Enunciados n® 19 e 20
ambos do CNPG e do GNCCRIM, bem assim assevera que até mesmo a Resolucdo n® 181/2017
do CNPG ja privilegiava o instituto em evidéncia na seara da investigacao policial apenas para
a fase indiciaria.

Desse modo, em que pese os julgados representativos da categoria em questdo
reconhecam a existéncia das divergéncias quanto aos aspectos citados, na visdo de seus
relatores, a melhor interpretacéo é a de que o acordo de ndo persecucdo penal apenas podera
retroagir nas hipdteses em que a denuncia ainda ndo tenha sido recebida, ou, quando muito, até
o proferimento da sentenca de mérito de primeiro grau, pois, do contréario, poderia causar
prejuizo a Justica e a Ordem Juridica.

Dé analise do entendimento sintetizado nas categorias citadas, infere-se que, apesar de
os desembargadores reconhecerem a existéncia de opinido divergente acerca do tema em
questdo, posicionam-se como concordes a vertente que afirma que a benesse em comento nao
se constitui como um direito subjetivo do investigado. De modo unanime, ainda, todos que
expressam diretamente essa opinido — dezessete acordaos, precisamente — citam o doutrinador
Renato Brasileiro de Lima (2020a, p. 275-286), o qual, por seu turno, diz ser aplicavel o
Enunciado n® 19 do CNPG e do GNCCRIM, que expressa ser 0 acordo de ndo persecucao penal
uma mera faculdade do Ministério Publico.

Seguindo, ainda, 0 mesmo entendimento dos Tribunais Superiores, 0s Magistrados de
Segundo Grau do TJSC limitam-se a definir o acordo como sendo apenas um negdcio juridico
entre 0 6rgdo ministerial e o imputado. Ademais, sustentam tal perspectiva no préprio § 14 do
artigo 28-A do CPP, bem assim, por analogia, na Sumula n® 696 do STF, ao argumento de que
a aplicacdo das medidas alternativas de consenso no processo criminal ndo é cabivel ao Poder
Judiciario, e sim ao titular da acdo penal. Assim, na visdo deles, por mais que estejam
preenchidos os requisitos autorizadores da sua celebracéo, o beneficio em questdo fica & mercé

da avaliacdo subjetiva do Ministério Pablico.
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Né&o se pode olvidar que a perspectiva adotada pelos desembargadores esta intrincada a
opinido de que o Ministério Publico € dotado do poder de realizar politica criminal de
persecucdo penal, & medida que o referido 6rgdo pode buscar alternativas para dar respostas
mais céleres aos casos penais de baixa e média gravidade através de acordos penais. Sob esse
panorama, a propria natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal é caracterizada por
ser um negdcio juridico que consubstancia a politica criminal do titular da agdo penal pablica
na persecucdo dos delitos. Nesse sentido, pode-se dizer até mesmo que a referida benesse
somente serd oferecida pelo parquet se houver uma vantagem politico criminal para a
persecucao penal.

Dessarte, a luz do sistema acusatoério, infere-se do estudo das referidas categorias que,
no maximo, o investigado possui o direito a manifestacdo do parquet bem fundamentada e ndo
arbitraria, se entender pela ndo propositura do acordo de ndo persecucao penal. Todavia, na
visdo dos Desembargadores, de forma inconteste, inexiste um direito subjetivo do investigado
a celebracdo do beneficio, haja vista que o Ministério Publico possui a incumbéncia de
averiguar, nos limites da sua discricionariedade regrada, a adequacdo do instituto as
necessidades politico criminais que o seu 6rgdo devera cumprir.

Ha de se destacar, contudo, que a escolha pelo posicionamento do acordo de ndo
persecucdo penal como mera discricionariedade do Ministério Pablico ndo demandou
propriamente uma fundamentacao por parte dos desembargadores do TJSC. Muito mais do que
controvérsia, do exame dos sessenta e oito julgados, foi possivel depreender a existéncia de
consenso e dissidéncia acerca da tematica, haja vista que, em seus votos, ndo debatem
exaustivamente acerca do conflito, pelo contrario, limitam-se a proferir argumentos que
sustentam o desprezo do acordo como um direito subjetivo do investigado.

No que tange ao marco estabelecido como baliza a celebracdo do acordo, contata-se a
existéncia de divergéncia entre as cinco Camaras Criminais do TJSC, sendo que a Segunda,
inclusive, sequer firmou posicdo unanime entre os seus compositores. Da verificagdo das
categorias, deduz-se a existéncia tanto de entendimento no sentido de limitar a celebracéo do
acordo de ndo persecucgdo aos processos que ainda ndo tenham tido suas denuncias recebidas,
guanto no de permitir a propositura do acordo aos processos que ja tenham tido suas denuncias
recebidas, dividindo-se entre aqueles que permitem ou ndo o aludido instituto para os feitos

sentenciados.
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Dos sessenta e oito julgados, vinte e um, todos de relatoria do Desembargador Norival
Acacio Engel, pertencente a Segunda Cémara Criminal, expressam ndo ser possivel a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo aos processos que ja tenham tido a dendncia recebida.
Destaca-se, ainda, que, dentre estes, a fim de corroborar essa visdo, oito citaram o Enunciado
n°20 CNPG e do GNCCRIM. De outra banda, em quarenta e sete acordaos, 0s seus respectivos
relatores se manifestaram pela aplicacdo do acordo aos processos que tiveram suas dendncias
recebidas.

Estes ultimos mencionados bifurcam-se em onze processos de relatoria da
Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, integrante da Quinta Camara
Criminal, a qual impde como limite a propositura do acordo o proferimento de sentenca, e em
trinta e seis julgados, de relatoria dos Desembargadores Salete Silva Sommariva e Sérgio
Rizelo, ambos pertencentes a Segunda Camara Criminal, os quais nem mesmo visualizam a
sentenca como baliza a celebracdo do acordo. Salienta-se, ademais, que nesses trinta e seis
acordaos o Desembargador Norival Acacio Engel proferiu voto divergente, vencido em todos
0S casos, se posicionando, conforme mencionado acima, pela aplicacdo do acordo em comento
somente aos processos que nado tiveram a sua exordial acusatoria recebida.

Os referidos dados colhidos do TISC podem ser sintetizados no seguinte grafico:

Gréfico 1 — (Im)possibilidade de limitacdo temporal do acordo:

= I[mpossibilidade de celebragdo do acordo aos processos com denuncia recebida
m Possibilidade de celebragdo do acordo aos processos com denuncia recebida
= [mpossibilididade de celebragdo do acordo se a sentenca ja houver sido prolatada

Possibilididade de celebragdo do acordo mesmo que a sentenga ja tenha sido prolatada

Fonte: Elaborado pela autora deste trabalho.
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Aqueles que asseguram ser cabivel o acordo de ndo persecucdo penal aos processos em
andamento apenas quando ainda néo recebida a denlncia — para além de utilizar-se para seu
convencimento do Enunciado n°® 20 do CNPG e do GNCCRIM, amparam-se também no
idéntico entendimento do STF e do STJ acerca do assunto e no argumento de que a legislacéo
demonstra ser o instituto em evidéncia meio de politica criminal do proprio titular da acéo penal
publica incondicionada. Restou evidenciada, pois, a estreita relacdo desse posicionamento com
a auséncia de caracterizacdo do acordo como um direito subjetivo do investigado.

Por seu turno, os que admitem a propositura do acordo aos processos que ja tenham tido
sua denuncia recebida bifurcam-se entre aqueles que permitem o beneficio até o proferimento
da sentenca e aqueles que o admitem até mesmo nos feitos ja sentenciados. Os primeiros
justificam tal limitacdo na necessidade de desafogar o judiciario, haja vista que, se fosse
admitido aos processos sentenciados, muitos feitos em grau de recurso, inclusive, poderiam
retornar a etapa inicial, gerando prejuizo a Justica e a Ordem Juridica. De outra banda, os
segundos apontam que a inexisténcia de previsdo legal do acordo ndo pode prejudicar 0s
acusados que, ao tempo da investigacdo da sua préatica delituosa ndo o dispunham, de modo
que, por se tratar de novatio in mellius em matéria penal, deve retroagir, ainda que a acao ja
esteja na fase recursal.

Imperioso destacar, por fim, a estreita relacdo da controvérsia da natureza juridica do
acordo com a limitacdo temporal da sua propositura, tendo em vista que a relutancia em se
aceitar a sua aplicacdo aos processos que ja tiveram suas denuncias recebidas, bem como aos
ja sentenciados, em grande parte, como exposto, deve-se ao fato de despreza-lo como um direito
subjetivo do investigado. Outrossim, o fato de haver uma grande quantidade de processos em
curso que poderiam ser objeto de formulacdo do acordo, ao contrario do que sustentado por
alguns Desembargadores, traria mais economicidade e eficiéncia ao judiciario, obstando,

inclusive, que muitos chegassem aos Tribunais.
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CONCLUSAO

Com a entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, 0
acordo de ndo persecucdo penal foi definitivamente incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro. Por meio desse instrumento de negociacdo processual penal entre o Ministério
Publico e o investigado/acusado, tem-se a possibilidade de afastar a investigacéo criminal e, em
determinadas situagdes, o processo em andamento. Para que seja possivel a propositura dessa
benesse, ha a necessidade de uma contrapartida entre a acusacdo e o imputado: aquela deve
abster-se de promover a acdo penal e este, por seu turno, deve se submeter aos requisitos legais
expressos no art. 28-A do CPP.

Do mesmo modo como ocorreu com a incorporagdo de outras alternativas negociadas
na seara penal, com o acordo de ndo persecucao penal emergiu o debate acerca da sua natureza
juridica, qual seja: se um direito subjetivo do investigado ou uma mera discricionariedade do
Ministério Publico. Da andlise do posicionamento de juristas e doutrinadores expresso no
decorrer deste trabalho, evidencia-se que ndo ha unanimidade de consenso entre os referidos
autores no tocante a tematica. Pelo contrario, a depender do viés ideoldgico a partir do qual
estudam o Processo Penal, ha enorme discrepancia de entendimento.

Sob uma perspectiva utilitarista e punitivista, o Ministério Publico, em virtude de ser o
titular da acdo penal publica, possui a atribui¢do de escolher prioridades politico criminais na
concretizacdo da finalidade da persecucdo penal. Nesse contexto, 0 acordo surge como uma
vantagem que faz com o processo penal seja dedicado aos crimes de maior gravidade. De outra
banda, partindo do espectro garantista do beneficio em comento, enquanto medida
despenalizadora, o acordo caracteriza-se como um verdadeiro direito publico subjetivo do
investigado, que desponta como uma obrigacdo de propositura pelo referido 6rgdo, a luz do
sistema acusatério e da adequada mentalidade dos seus sujeitos processuais.

Da analise doutrinaria, depreende-se que aqueles que sustentam ser o acordo de nédo
persecucdo penal uma mera discricionariedade do Ministério Publico embasam tal
posicionamento, primordialmente, no proprio texto do caput do art. 28-A do CPP, a medida que
a sua redacdo utiliza o verbo poder, e ndo dever. Alem disso, calcam a referida visdo na
orientagdo dada pelo Enunciado n° 19 do CNPG e GNCCRIM, bem como na aplicagéo, por
analogia, da Sumula 696 do STF combinada com o § 14 do art. 28-A do CPP, que, perante essa

posicao, conferem ao 6rgdo ministerial uma discricionariedade ou oportunidade regrada.
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Por outro lado, aqueles que sustentam ser o acordo de ndo persecucao penal um direito
subjetivo do investigado/acusado amparam esse posicionamento, notadamente, em virtude do
beneficio em questdo estar vinculado a garantia do direito fundamental & liberdade de
locomocdo, a medida que este se relaciona a todas as condutas e institutos que de algum modo
exercam influéncia sobre a liberdade de circulacdo do individuo. Assim, sob essa visao, faz-se
obrigatoria a propositura do acordo, desde que estejam atendidas as exigéncias legais. Do
contrério, restara configurado constrangimento ilegal por parte do Estado, sendo cabivel, pois,
a impetracao de habeas corpus, nos termos do art. 5°, LXVIII, da CF.

No que diz respeito a compreensdo da jurisprudéncia do STF, do STJ e TJSC, a posicéao
prevalente, conforme se infere do exame dos julgados analisados neste trabalho, é no sentido
de que o acordo de ndo persecucdo penal ndo se trata de um direito subjetivo do
investigado/acusado. Salienta-se que, por diversas vezes, foram invocadas razdes utilitaristas
para firmar tal visdo, notadamente quanto a racionalizacdo do desempenho do préprio
Ministério Publico. Ademais, assim como a doutrina, a desconsideracdo do acordo como um
direito foi também atribuida a prépria redacdo do art. 28-A, caput, do CPP, bem como a
estratégia arbitraria de politica criminal adotada pelo 6rgdo ministerial.

Em especial, no ambito do TJSC, da analise dos noventa e um acdrddos encontrados,
que foram reduzidos, conforme ja detalhado, ao estudo de sessenta e oito julgados, por meio da
Teoria Fundamentada nos Dados, deu-se a criagdo das sete categorias expostas. A partir delas,
foi possivel depreender que, quanto a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal,
todos os desembargadores que se manifestaram a respeito entenderam gue o acordo ndo se trata
de direito subjetivo, tendo por parametro, via de regra, os argumentos de Renato Brasileiro de
Lima (2020a, p. 275-286) e a orientagdo expressa no Enunciado n® 19 do CNPG e do
GNCCRIM, além dos mesmos argumentos expressos pela doutrina e pelos Tribunais
Superiores.

Por seu turno, no que tange a limitagdo temporal da propositura do acordo, deduz-se a
inexisténcia de unanimidade nas Cémaras Criminais acerca do estabelecimento de marco
temporal a sua celebracdo, haja vista que, enquanto alguns encontram Obice a sua propositura
os feitos com denuncia recebida, outros a permitem até mesmo aos processos ja sentenciados.
Sob esse viés, mister destacar que o seu desprezo como um direito subjetivo do investigado
encontra-se profundamente atrelado a recusa do seu oferecimento aos processos em andamento.

Nesse sentido, a medida que ele é considerado uma mera faculdade do Ministério Pablico,
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alinha-se a deturpada concepcao de sistema acusatorio, sobrepujando a finalidade repressiva e
preventiva do Direito Processual Penal, a luz de uma suposta tutela eficiente dos bens juridicos.

Por fim, em que pese ndo haja nenhum posicionamento nos acérddos analisados que
configure o acordo de néo persecucdo penal como um direito subjetivo do investigado/acusado,
o fato de que alguns desembargadores do TJSC admitem até mesmo a sua propositura aos
processos que ja estejam inclusive na fase recursal demonstra a possibilidade de ampliagéo do
debate em questdo. Tal discusséo, considerando a perspectiva de que o beneficio em evidéncia
esteja atrelado ao status libertatis, direito expresso no texto constitucional, revela-se de extrema
importancia, tendo em vista que tem o cond&o de refletir diretamente no &mbito das garantias

fundamentais dos investigados.
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