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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os principais argumentos utilizados pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina para negar a propositura do acordo de nao
persecucao penal nos casos de “trafico privilegiado” — causa de diminuicdo de pena
prevista no § 4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, que visa abrandar a reprimenda
aplicada aos “traficantes eventuais”. O tema abordado demonstra-se de vital
importancia diante da recente inclusdo do ANPP no Cédigo de Processo Penal, o que
resulta em uma falta de uniformidade no entendimento acerca da matéria. Por meio
desta monografia, pretende-se analisar se as fundamentag¢des apresentadas pela
Corte Catarinense apresentam consonancia com o0s ensinamentos doutrinarios
acerca do assunto, assim como, confrontar as decisdes do TJSC com as de outros
tribunais em casos semelhantes. A partir de uma metodologia teérica e empirica é
possivel averiguar os efeitos que tais decisbes causam a efetivacdo da justica
consensual no sistema juridico brasileiro, mais especificamente, no ambito dos crimes
do trafico ilicito de entorpecentes.

Palavras-chave: Acordo de nao persecugao penal. Trafico privilegiado. Justica

consensual. TJSC.



ABSTRACT

The present academic work aims to analyze the main arguments used by the Court of
Justice from Santa Catarina to deny the proposition of the “acordo de nao persecugéao
penal” in cases of "trafico privilegiado" — reduction cause of sentence foreseen in § 4
of article 33 of the Law n. 11.343/2006, which aims to ease the sanctions applied to
“ocacasional drug dealer”. The topic addressed is of vital importance in view of the
recent inclusion of the ANPP in the Code of Criminal Procedure, which results in a lack
of uniformity in the understanding of the matter. Through this monograph, it is intended
to analyze whether the reasons presented by the Court of Santa Catarina are in line
with the doctrinal teachings on the subject, as well as to confront the decisions of the
TJSC with those of other courts in similar cases. Based on a theoretical and empirical
methodology, it is possible to verify the effects that such decisions cause to the
effectiveness of consensual justice in the Brazilian legal system, more specifically, in
the context of crimes of illicit drug trafficking.

Keywords: “Acordo de ndo persecugao penal”. Drug trafficking. Consensual justice.
TJSC.
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1 INTRODUGAO

Visando conferir maior celeridade e eficiéncia ao processo penal brasileiro, os
institutos da justica consensual tém experimentado um processo de expanséo no pais,
surgindo como uma forma de romper o tradicional sistema retributivo ja consolidado.

Entraves como o encarceramento em massa, a morosidade processual e a falta
de credibilidade da justica penal perante a sociedade, justificam a reflexdo sobre o
modelo processual penal patrio e fomentam o debate acerca de possiveis reformas
legislativas que equacionem o sistema prisional.

Mudancas significativas foram observadas nos ultimos anos, demonstrando,
assim, o interesse do Estado em rediscutir a eficiéncia do modelo adotado até entéo.
Instrumentos juridicos como a colaboracdo premiada, a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo, ganharam notoriedade por romper o classico
método conflitivo e trouxeram maior notoriedade ao sistema de justica consensual.

Seguindo os mesmos principios, o acordo de nao persecucgéo penal (ANPP),
incluido no artigo 28-A do Cddigo Instrumental, assume o posto de inovagédo mais
recente no ambito da justica negocial brasileira. Com ele, é possibilitado ao
investigado, assistido de seu defensor, realizar um acordo extrajudicial com o
representante do Ministério Publico para evitar a persecucgéo penal e, apds cumpridas
as condicdes estabelecidas, ter extinta a sua punibilidade.

Para tanto, devem ser observados os requisitos contidos no caput do artigo,
dentre eles, que a pena em abstrato cominada ao delito seja inferior a 4 (quatro) anos,
valendo-se das causas de aumento e de diminuicdo de pena para aferir o quantum a
ser considerado.

Essa condicdo permitiu que uma gama de crimes que antes ndo eram
abarcados pelos institutos despenalizadores — crimes de média gravidade — também
pudessem ser incluidos no tratamento extrajudicial, demonstrando um maior interesse
na expansédo da justica consensual no sistema penal brasileiro.’

Diante deste cenario, ao passo que a justica consensual ganha notoriedade, as

discussdes acerca de sua expansao e aplicabilidade também acarretam debates e

1 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecucgao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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resisténcias. E o que se observa nos casos envolvendo o trafico ilicito de
entorpecentes, ante o possivel reconhecimento da figura “privilegiada” do delito.

O chamado ‘“trafico privilegiado”, previsto no § 4° do artigo 33 da Lei
n. 11.343/2006, trata-se de uma causa de diminuigcdo de pena apta a reduzir de um
sexto a dois tercos a reprimenda aplicada nos crimes de trafico de drogas, quando
verificados os bons antecedentes, a primariedade do agente, assim como a sua néo
dedicacio as atividades criminosas.

Por esse motivo, é possivel que a pena do acusado pelo crime de trafico de
entorpecentes seja ponderada em patamares inferiores aos 4 (quatro) anos exigidos
para a propositura do ANPP, fazendo com que, em tese, possa ser proposto o acordo
nos moldes delineados pelo artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Ocorre que, ao se analisar os entendimentos jurisprudenciais mais recentes,
percebe-se que o novel instituto ndo possui uniformidade interpretativa, de modo que
sua efetivacédo tem sido dificultada com base em diferentes fundamentagdes.

Diante deste cenario, a problematica inserida neste trabalho busca analisar de
que maneira a jurisprudéncia catarinense tem enfrentado a possiblidade de
consagracao do acordo de ndo persecucao penal nos crimes de trafico de drogas,
quando reconhecida a causa de diminui¢do de pena em comento.

A metodologia utilizada partira de uma analise minuciosa dos julgados do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, confrontando-os com os
ensinamentos doutrinarios e jurisprudéncias de outros tribunais, para que seja
possivel analisar de maneira critica as argumentagdes mais utilizadas pelos
magistrados para negar a propositura do ANPP.

De inicio, sera realizado um breve historico da justica consensual penal no pais,
verificando suas origens no ordenamento brasileiro, suas peculiaridades e os
beneficios trazidos no ambito das politicas criminais.

Ato continuo, conceituar-se-a o acordo de nao persecugao penal e o “trafico
privilegiado”, analisando a definicao legal e os ensinamentos doutrinarios acerca de
cada matéria.

Por fim, correlacionando ambas as tematicas, verificar-se-a a possibilidade de
oferecimento do ANPP nos casos de “trafico privilegiado”, para, ao final, analisar os
argumentos utilizados pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina para negar a
propositura do acordo e confrontar tais decisbes com os ensinamentos dogmaticos e

jurisprudéncias de outros tribunais.
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2 ORIGEM E EFETIVAGAO DA JUSTIGA CONSENSUAL PENAL NO BRASIL

Conforme €& consabido, a justica criminal brasileira é predominantemente
regrada pelo método retributivo. Neste, existindo indicios suficientes de autoria e
materialidade de uma infragdo delituosa, a agdo penal torna-se um caminho
necessario, prioriza-se o interesse estatal de punir e o desfecho processual é voltado
a disciplinar o infrator, tendo o encarceramento como forma de solugdo do conflito.?

Entretanto, ao passo que a justica penal deu enfoque a mera punigdo dos
infratores, problemas como o superencarceramento e a morosidade processual foram
amplificados, colocando em questionamento a eficacia do método predominante.

Conquanto a origem da justica consensual remonte aos paises de direito anglo-
saxdo, adotantes do sistema juridico da common law, o que se observou apos a
segunda metade do século XX foi uma expansao da justica negociada em todo o
mundo, fazendo com que os paises do sistema da civil law também a incorporassem
em seus ordenamentos.?

Apresentando-se como uma forma de romper as estruturas consolidadas pelo
meétodo penal punitivista, a justica consensual exsurge no ordenamento juridico
brasileiro a fim de viabilizar uma nova forma de resolugcao de conflitos, conferindo
celeridade, eficiéncia e alicergando uma politica criminal despenalizadora.

Isto posto, torna-se imperioso conceituar e delimitar os principios envoltos ao
tema, analisar de que forma este procedimento tem sido adotado no pais e quais os
resultados almejados pela incorporagcédo do sistema consensual ao direito penal

brasileiro.

2.1 CONCEITUAGCAO E ANALISE DOS PRINCIPIOS NORTEADORES

Primeiramente, se faz necessario destacar que, muito embora as expressoes

“‘justica consensual” e “justica negociada” sejam utilizadas como sinénimos, alguns

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

3 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual como Instrumento de efetividade do processo
penal no ordenamento juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009.
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doutrinadores enfatizam peculiaridades presentes em cada uma dessas formas,
realizando a distingdo entre as terminologias.

A grande diferenga, segundo estes, estaria assentada na autonomia que é
conferida aos envolvidos para a realizacdo dos acordos. O consenso apresenta-se
como uma forma menos maleavel, enquanto a resolugdo negociada concede maior
liberdade aos envolvidos, os quais possuem um alto poder de articulagao visando o
resultado mais satisfatério.*

Tem-se, portanto, nas palavras de Flavio da Silva Andrade que: “a justica
negociada nao passa de uma modalidade de justica consensual em que as partes tém
maior autonomia para formatar suas propostas e construir o consenso.”®

Logo, o que se observa nas modalidades supracitadas € a busca por uma
resolucao pactuada entre as partes e que, independentemente do grau de articulagao
dos envolvidos, visam dirimir as consequéncias de uma processualizagao litigiosa,
podendo-se utilizar do termo “justica consensual” de maneira a sintetizar tal
concepgao.

Superada a diferenciagdo terminoldgica, a analise das caracteristicas gerais
inerentes ao sistema da justica penal consensual se faz necessaria para a devida
compreensao de como esse método confere um novo panorama ao sistema juridico,
sem, contudo, abdicar das garantias existentes nos ordenamentos tradicionais.

A primeira caracteristica marcante e que diferencia a justica penal consensual
das formas de resolugao n&o negociais € o deslocamento do protagonismo processual
para a acusacao e a defesa.

Em regra, os acordos sao propostos pelo representante do 6rgao acusatorio,
oferecendo as condi¢gdes ao acusado que, assistido por seu defensor, analisa a
proposta e decide pelo aceite ou recusa da oferta que Ihe foi apresentada.®

Em comparagdo com o sistema retributivo, percebe-se, nesta situagdo, um

papel reduzido da atuacdo do magistrado, que limitar-se-a, na grande maioria dos

4 Frangoise Tulkens apud. ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e
desafios. Salvador: Juspodivm, 2019.

5 ANDRADE, Flavio da Silva. Justiga penal consensual: controvérsias e desafios. Salvador:
Juspodivm, 2019. p. 59

6 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual como Instrumento de efetividade do processo
penal no ordenamento juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
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casos, em analisar a legalidade do acordo e demais formalidades necessarias para o
ato.

Isso faz com que, embora o papel decisorio do juiz seja reduzido, a
imparcialidade do procedimento judicial continue sendo garantida, evitando, assim,
que a acusagao exerga sua atuacao com arbitrariedade ou, ainda, que o acusado seja
beneficiado sem atender aos requisitos previstos em lei.

Outra caracteristica comum aos sistemas de justica consensual é a questao
compensatoria oferecida ao acusado, tendo em vista que este deve ser atraido a
colaborar com a resolugdo do conflito, recebendo em troca alguns beneficios,
podendo variar entre a reducéo da pena, substituicdo por medidas restritivas de direito
e a manutencgéo de sua condi¢do de réu primario.’

Desta forma, tem-se a efetivagdo da agilidade do sistema consensual, fazendo
com que, ao inves da atuagdo combativa entre as partes, ocorra uma mitigagao da
morosidade processual a partir da colaboragao entre elas. Ademais, estando o
acusado atraido pela proposta que lhe foi oferecida, este n&o se insurge contra o
poder decisério do Estado, que fica desobrigado de se movimentar custosamente para
resolver o conflito.

Sob outro enfoque, podemos observar aqueles que se mostram resistentes a
essa forma de resolucao, por considerarem que o consenso abriria margem para uma
supressao dos direitos fundamentais e resultaria em uma “contratualizacdo” do
sistema penal.

Entretanto, verifica-se que na maioria dos ordenamentos adotantes da justica
consensual, clausulas legais sdo postas a fim de garantir limites a extensao do acordo,
exigindo, primordialmente, uma manifestacdo de vontade consciente por parte do
acusado, sendo esta verificada por um magistrado imparcial.2

Outrossim, como bem leciona Afranio Silva Jardim, ndo se trata de uma

exclusao dos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agcao penal, mas

" LEITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual como Instrumento de efetividade do processo
penal no ordenamento juridico brasileiro. 2009. 256 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2009.

8 Ibid.
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sim de uma discricionariedade na forma que a pretensao punitiva estatal pode ser
adotada.®

Logo, percebe-se que a justica consensual penal possui o condao de
proporcionar um processo mais participativo e menos conflituoso, conferindo
celeridade e economia processual ao sistema juridico, sem dispor, no entanto, das
garantias do réu, que ainda possui o resguardo de uma resolugao sem excessos e
arbitrariedades.

Delimitadas as principais caracteristicas da justi¢ga penal consensual, passa-se,
agora, a analisar de que forma a expansdo do método pactuado pode interferir no
cenario brasileiro, e qual a prospecgao frente a ampliagdo de uma visdo menos

punitivista por parte do judiciario.

2.2 PROSPECGAO DO CENARIO BRASILEIRO FRENTE A EXPANSAO DA
JUSTICA CONSENSUAL

Tendo em vista os beneficios advindos da adogdo de um sistema de justica
penal consensual, torna-se imperioso realizar um panorama dos problemas
enfrentados pela justica brasileira, e ponderar como a expansado da resolugao
negociada pode afetar positivamente o cenario em que o pais se encontra.

O SISDEPEN é uma plataforma estatistica referente ao sistema penitenciario
brasileiro e sintetiza as informacdes colhidas pelo Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN).

Os levantamentos mais atualizados referentes ao nosso sistema carcerario
demonstram que todos os estados da federagcdo passam por uma crise deficitaria em
relagdo ao numero de vagas existentes nos estabelecimentos fisicos prisionais.

Em 2017, o pais apresentava uma populagéo carceraria que superava 726 mil
pessoas, ao passo que o0 numero de vagas nos presidios comportava apenas 423.242
individuos, demonstrando a falta de estrutura carceraria para comportar o numero de

pessoas privadas de sua liberdade.®

9 JARDIM, Afranio Silva. Agéo penal publica: principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.

10 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
Brasilia: Infopen, Dezembro, 2017. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgap. Acesso
em: 20 out. 2022.
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Ademais, cumpre destacar que dentre os presos em estabelecimentos fisicos,
a incidéncia penal responsavel pelo maior numero de encarcerados correspondia ao
trafico ilicito de entorpecentes, resultando em 156.749 recolhidos ao carcere. "

Os dispéndios estatais desprendidos com o encarceramento também se
mostram pontos extremamente relevantes. Em julho de 2022, segundo dados do
SISDEPEN, o custo médio do preso por unidade federativa alcangou o valor de R$
2.309,48, sendo este gasto ainda mais elevado quando analisado no estado de Santa
Catarina, que alcangou o montante de R$ 3.351,65.2

Esses numeros se mostram ainda mais expressivos se comparados com
outras despesas estatais, tal como a educagdo. Segundo dados colhidos em
levantamento realizado pela Universidade de Sao Paulo, o Brasil investe quatro vezes
mais no sistema carcerario em comparagdo com a educacio de ensino basilar.’3
Dados como estes demonstram a onerosidade financeira em possuir um sistema
punitivista que encarcera em demasia.

Nessa toada, pode-se inferir que o pais, ainda que desprendendo quantias
expressivas de recursos financeiros para investimento do sistema carcerario, néo
possui infraestrutura suficiente para comportar todos os condenados as penas
privativas de liberdade.

Esta crise de superlotagdo dos presidios também apresenta reflexo na
capacidade de ressocializagdo dos individuos, gerando um aumento na taxa de
reincidéncia penal. Ora, se os presidios ndo comportam o numero de presos que
possui, bem como a infraestrutura ndo se mostra apta a reinserir os detentos na
sociedade, as taxas de retorno as prisdes se mostram mais elevadas.

Segundo dados do CNJ, a porcentagem de individuos acima dos dezoito anos

que reincidiram na pratica delitiva, entre os anos de 2015 e 2019, alcancou o

"BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
Brasilia: Infopen, Dezembro, 2017. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgap. Acesso
em: 20 out. 2022.

12 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario.
Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen. Acesso em: 20 out. 2022.

13 SILVEIRA, Luiz. Gasto com sistema prisional é quatro vezes maior que com a educagao basica.
Exame. 21/05/2022. Disponivel em: https://exame.com/brasil/gasto-com-sistema-prisional-e-quatro-
vezes-maior-que-o-com-educacao-basica/. Acesso em: 18 out. 2022.
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alarmante patamar de 42%."* Demonstrando, assim, a ineficacia do carcere como
forma de diminuicdo do numero de delitos.

Por fim, outro problema identificado no cotidiano forense do pais e que pode
ser aliviado com a adocéo da resolugao consensual esta relacionado a morosidade
processual. Levantamentos apontam que o0s processos criminais que se encontram
na primeira instancia da esfera de justica estadual, demoram cerca de 3 anos e 10
meses até alcangarem sua sentencga.'®

Com a adogédo do sistema consensual de justica, a exigéncia da atuacao
estatal € aliviada, tem-se resolugdes mais céleres e menos irresignagdes por parte
dos acusados, dirimindo, assim, o rétulo de lentidao que a esfera penal possui no pais.

Desta forma, € notéria a perspectiva positiva em se adotar os institutos
despenalizadores da justica consensual no sistema penal brasileiro, uma vez que
visam mitigar a obrigatoriedade da ag¢ao penal, possuindo o condao de aliviar a
quantidade expressiva de processos em apuragdo, bem como reduzir
expressivamente o numero de encarcerados, adotando medidas diversas da prisao

como forma de resolugao do conflito.

2.3 SURGIMENTO DA JUSTICA CONSENSUAL NO BRASIL — LEI N. 9.099/95

O primeiro grande movimento juridico de consolidacéo da justica consensual
no Brasil foi observado com o advento da Lei n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais), momento em que ocorreram modificagbes substanciais no
processo penal patrio, abrindo-se espaco para o consenso € a inclusido de medidas
despenalizadoras.®

Seu surgimento se deu como forma de materializar o comando do artigo 98,
inciso |, da Constituicao Federal de 1988, que expde:

Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagao, o julgamento e a execugao de causas civeis
de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Reentradas e reinteragdes infracionais: um olhar
sobre os sistemas socioeducativo e prisional brasileiros/ Conselho Nacional de Justi¢ca — Brasilia:
CNJ, 2019.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em nimeros 2022/ Conselho Nacional de
Justica — Brasilia: CNJ, 2022.

6 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antbnio Scarance;
GOMES; Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed.
S3ao0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;

Conforme se infere da leitura do artigo supracitado, preocupou-se o
constituinte em facilitar o acesso a justica, levando a atuagao dos juizados especiais
em todos os entes federativos, para que fosse promovido e fomentado o consenso e
a conciliagao.

Da mesma forma, ao analisarmos o artigo 62 da Lei n. 9.099/1995,
observamos que muitos dos principios norteadores da justica consensual
mencionados anteriormente estdo nela previstos, sendo vejamos:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagido de pena nao privativa de
liberdade. (grifou-se).

Tem-se, portanto, que o Juizado Especial Criminal, por abrir mdo de um
procedimento extremamente formalizado e complexo, flexibiliza as penas a serem
instituidas ao infrator, concedendo alternativas mais vantajosas em relagao a prisdo.'”

Da analise do procedimento sumarissimo, o qual € instituido por esta lei, é
possivel perceber o proposito atrelado a celeridade e agilidade dos diversos
procedimentos envoltos ao processo criminal, observado desde o momento da
apuracao da infracado até a formalizagao dos institutos despenalizadores.

Quando tratamos dos dispositivos instituidos pela Lei dos Juizados Especiais
Criminais, devemos ter em mente a conceituacdo de “infracdo de menor potencial
ofensivo”, uma vez que sao esses os delitos visados pelos institutos despenalizadores
contidos na Lei n. 9.099/95.

Tal conceito pode ser extraido do artigo 61 da lei em comento, que possui a
seguinte redacdo: “Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para os
efeitos dessa Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”'8

A autoridade policial, ao ficar ciente do cometimento de uma infragdo de

menor potencial ofensivo, elabora um “termo circunstanciado”, que substitui a

7 GARCIA, Leonardo de Medeiros (org.). Direitos Difusos e Coletivos. 7. ed. Salvador: Juspodivm,
2016.

18 BRASIL. Lei n. 9.099, 26 de setembro de 1995. Dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27
set. 1995.
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necessidade de um inquérito policial, justamente pela menor complexidade existente
na apuracéo deste tipo de delito."?

Deve o termo conter as informagdes fundamentais da ocorréncia, os dados
necessarios para a individualizacdo do fato criminoso, identificacdo das partes
envolvidas, bem como a indicagdo de provas e o rol de testemunhas.?°

A disponibilidade do inquérito policial esta expressamente prevista no § 1° do
artigo 77, sendo vejamos:

“Para o oferecimento da denuncia, que sera elaborada com base no termo
de ocorréncia referido no art. 69 desta Lei, com dispensa do inquérito
policial, prescindir-se-a do exame do corpo de delito quando a materialidade
do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente”. (grifou-se).

Ademais, a prisdo em flagrante também deixa de ser formalizada neste
procedimento, desde que o infrator seja encaminhado ao Juizado Especial Criminal,
ou entdo, assuma o compromisso de comparecer em dia e horario determinado.?’

Sendo assim, € notéria a maior autonomia conferida aos envolvidos no
procedimento  sumarissimo, pois  este, segundo Fernando  Capez:
“[...] tem por fundamento o senso de responsabilidade e a confianga no
comparecimento das partes, pressupondo-se que ambas s&o igualmente interessadas
na busca do consenso.”??

Lavrado o Termo Circunstanciado, comparecendo autor e vitima a audiéncia
preliminar, estamos diante da primeira possibilidade de formalizacdo do consenso, a

composicao civil dos danos, o qual analisaremos a seguir.

2.3.1 Composicao civil dos danos

A composicao civil dos danos se faz possivel nos delitos em que ha um efetivo

prejuizo moral, estético ou material a vitima. Sua elaboracdo visa atender os

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019.

21 Artigo 69, paragrafo Unico, Lei 9.099/95: Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, nao se
impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera
determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
vitima.

22 CAPEZ, op. cit. p.763
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interesses do ofendido, que, objetivando obter a reparagao de seus prejuizos, realiza
uma conciliagdo com o infrator em troca da rentincia do seu direito de queixa.??

A possibilidade da composicao civil dos danos sera de pronto informada na
audiéncia preliminar e, conforme o artigo 73 da Lei 9.099/95, a conciliacdo sera
conduzida pelo Juiz ou conciliadores, os quais sao auxiliares da justica e atuaréo
sobre as diretrizes do magistrado.

Desta forma, sendo o caso de acido penal privada ou acdo penal publica
condicionada a representagdo, a conciliacdo entre autor e vitima representa uma
causa extintiva de punibilidade, e a homologag¢ao da composic¢ao civil dos danos tem
carater de sentenca irrecorrivel possuindo eficacia de titulo executivo.

Nesta fase, ndo se observa a necessidade de intervencdo do Ministério
Publico, que atuara somente nos casos de envolvimento de interesses de incapazes,

em observancia ao disposto no artigo 178, inciso I, do Cédigo de Processo Civil?*.

2.3.2 Transacgao Penal

O instituto despenalizador da transacao penal é regulamentado pelo artigo 76
da Lein. 9.099/95%°, e consiste em um acordo tracado pelo representante do Ministério
Publico com o autor do fato, para que no lugar da instauragédo de um processo, seja
aplicada, de maneira imediata, pena restritiva de direitos ou de multa.

Tal acordo somente é aplicavel nos casos de infragbes de menor potencial
ofensivo, ou seja, nos casos de contravengdes penais ou crimes com a pena maxima
cominada nao superior a dois anos, conforme mencionado anteriormente.

Havendo representacdo do ofendido ou sendo caso de agao penal publica
incondicionada, deve o representante ministerial verificar a existéncia dos

pressupostos para a propositura da acdo penal, bem como observar as vedacgdes

23 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020.

24 Art. 178: O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que
envolvam: [...] Il - interesse de incapaz; BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de
Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado, 2015.

25 Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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contidas no artigo supramencionado, para que assim, proponha a aplicagao de pena
nao privativa de liberdade ao invés de oferecer a pega acusatoria.?®

Trata-se, portanto, de uma mitigagao do principio da obrigatoriedade da agao
penal, haja vista que o o6rgdo acusatorio deixa de promover a denuncia para
apresentar uma proposta alternativa a pena de prisdo, sempre observando se o
acusado atende aos requisitos elencados pela lei.?’

Os incisos contidos no § 2° do artigo 76, por sua vez, trazem os impedimentos
a propositura da transacao penal:

§ 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado:
| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicagao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adogao da medida.

Outra exigéncia contida no artigo 76 € aquela prevista em seu paragrafo
terceiro, que impde a necessidade de aceitacdo do acordo por parte do acusado e de
seu defensor, para que s6 assim ocorra a apreciagao pelo magistrado.

O juiz, por sua vez, pode recusar-se a homologar o acordo firmado caso
perceba a existéncia de situagdes excepcionais, como no caso da auséncia de justa
causa para a acao penal, inexisténcia de indicios minimos de autoria e materialidade,
bem como a atipicidade da conduta.?®

Conforme se extrai dos §§ 4° e 6° do artigo mencionado, a pena alternativa
aplicada na transagéo penal nédo implica em reincidéncia ou maus antecedentes ao
autor da infragdo, devendo ser registrada apenas para fins de impedir o0 mesmo
beneficio no prazo inferior a cinco anos.

Por fim, insta salientar que conforme a Sumula Vinculante de numero 35,

editada pela Suprema Corte, a homologagéo da transagéo penal nédo faz coisa julgada

26 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2019.

27 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020.

28 Enunciado 73 FONAJE: “O juiz pode deixar de homologar transag&o penal em razé de atipicidade,
ocorréncia de prescri¢cdo ou falta de justa causa para a agéo penal, equivalendo tal deciséo a rejeigéao
da denuncia ou queixa.” Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-de-
justica/redescobrindo-os-juizados-especiais/enunciados-fonaje/enunciados-criminais/. Acesso em: 20
out. 2022.
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material, podendo ser retomada a situagao que precedeu o acordo, caso o beneficiado
nao cumpra as condigdes estabelecidas:

Sumula Vinculante 35: A homologagéo da transagéo penal prevista no artigo
76 da Lei 9.099/1995 néo faz coisa julgada material e, descumpridas suas
clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério
Publico a continuidade da persecucdo penal mediante oferecimento de
dendncia ou requisi¢do de inquérito policial.

Assim sendo, havendo o descumprimento das condi¢cbes estabelecidas na
transacéo penal, o juiz informara o representante ministerial para que este ofereca a

denuncia e instaure o processo contra o acusado.?®

2.3.3Suspensao condicional do processo

Outro instituto despenalizador trazido pela Lei n. 9.099/95 é a suspenséao
condicional do processo, que passou a ser possivel com a instituicdo do artigo 89 da
lei federal e que traz a seguinte redacéo:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam
a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

Tal beneficio pode ser proposto pelo parquet no momento do oferecimento da
denuncia, nos casos de crimes cuja pena minima cominada seja inferior ou igual a um
ano, desde que o acusado preencha os requisitos previstos pela lei, os quais além
dos citados no artigo acima, estédo elencados nos incisos do art. 77 do Cédigo Penal,
in verbis:

Art. 77 [...]
| - o condenado néo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao do
beneficio;
[l - Nao seja indicada ou cabivel a substituicao prevista no art. 44 deste
Cadigo.

Estando dentro das condigbes estabelecidas, o 6rgdo acusador oferece a

proposta de suspensao do processo que pode durar de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
momento em que o beneficiado estara no “periodo de prova”, devendo cumprir as

contraprestagdes (tais como reparagao do dano, proibicdo de frequentar determinados

29 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019.
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lugares, comparecer em juizo com certa frequéncia), para que entao, a luz do disposto
no § 5° do artigo 89%°, tenha sua punibilidade declarada extinta.3!

Embora o momento processual mais adequado para se oferecer a suspensao
condicional do processo seja logo com o oferecimento da denuncia, podemos
observar a possibilidade de se ocorrer posteriormente, como nos casos de emendatio
libelli*2 ou com a desclassificagdo do crime apurado para um delito que permita o
beneficio.33

Aceitando a proposta feita pelo Ministério Publico, o acusado deixa de
responder a um processo criminal aceitando as penas alternativas a prisdo sem,
contundo, assumir sua culpabilidade, abrindo mao apenas de prosseguir com a agao
penal para eventualmente provar sua inocéncia.3*

Cumpre destacar, também, que embora inserido na Lei dos Juizados
Criminais, o sursis processual possui aplicabilidade em todo o procedimento criminal,

nao ficando restrito ao procedimento sumarissimo.

2.4 COLABORACAO PREMIADA — LEI N. 12.850/2013

A colaboragdo premiada ganhou notoriedade nos ultimos anos devido as
noticias referentes a Operagao Lava Jato, onde diversos investigados se beneficiaram
do instituto para obterem vantagens relativas as suas penas.

Trata-se de um método utilizado pelas autoridades investigativas para
provocar a colaboragédo de um suspeito, visando obter informacdes privilegiadas e que

dificilmente seriam alcangadas sem o auxilio dos envolvidos.

30 Art. 89 [...] §5°: Expirado o prazo sem revogagao, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

31 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagéo penal especial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2019.

32 Segundo Guilherme de Souza Nucci: “nos termos do art. 418 do CPP, a emendatio libelli consiste
na atribuicdo de definicao juridica diversa ao arcabouco fatico descrito na inicial acusatéria, ainda que
isso implique agravamento da situagao juridica do réu, mantendo-se, contudo, intocada a correlagéo
fatica entre acusacgao e sentenga, afinal, o réu defende-se dos fatos no processo penal. O momento
adequado a realizacdo da emendatio libelli pelo 6rgao jurisdicional € o momento de proferir sentenca,
haja vista que o Parquet é o titular da acao penal, a quem se atribui 0 poder-dever da capitulagéo
juridica do fato imputado.” NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado.
19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020.

34 MOREIRA, Rdmulo de Andrade. Juizados especiais criminais: o procedimento sumarissimo:
comentarios a lei n. 9.099/95. 2. ed. Porto Alegre: Lexmagister, 2012.
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Conquanto a colaboragdo premiada esteja presente no ordenamento

brasileiro desde a época das Ordenacbes Filipinas, foi com a Lei dos Crimes

Hediondos (Lei n. 8.072/90), que o instituto ganhou os moldes que conhecemos

atualmente.3®

Ainda assim, diversas disposi¢cdes normativas ulteriores inovaram nas formas

de celebragdo da modalidade premial até que esta ganhasse um regramento

especifico com a Lei n. 12.850/2013 (Lei das Organizagdes Criminosas) %6, modificada

recentemente com as disposi¢des trazidas pelo Pacote Anticrime.

O artigo 4° da lei mencionada traz os beneficios que podem ser concedidos

ao colaborador, assim como as informagdes que este deve ser capaz de fornecer a

investigacéo, sendo vejamos:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - aidentificagdo dos demais coautores e participes da organizagéo criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - arevelagao da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagao
criminosa;

Il - a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

IV - a recuperacgao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes
penais praticadas pela organizagao criminosa;

V - a localizag&o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Por sua vez, o § 4° do mesmo artigo traz as hipoteses em que o Ministério

Publico pode deixar de oferecer a denuncia:

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer denuncia se a proposta de acordo de colaboragéo referir-
se a infracdo de cuja existéncia n&o tenha prévio conhecimento e o
colaborador:

| - ndo for o lider da organizagéo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo.

Frisa-se que ndo ha um marco temporal especifico que vete a colaboracao

premiada, podendo, inclusive, ser posterior a sentenca condenatéria, caso em que a

35 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense,

2020.

36 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:

Juspodivm, 2020.
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reprimenda pode ser diminuida até a metade, ou entéo, realizada progressao de
regime mesmo que inexistentes os requisitos objetivos.3’

Assim como as demais formas de resolugdes consensuais analisadas, a
voluntariedade na participagdo do acordo € fundamento basilar para que a
colaboracao atenda as formalidades legais, devendo sempre ser a manifestagao do
colaborador ausente de qualquer forma de coagéo.3®

Ademais, a participacao do juiz imparcial como forma de garantir a lisura do
procedimento, bem como evitar a atuagcdo desproporcional de uma das partes,
também é observada em todas essas modalidades inseridas em nosso ordenamento,
de forma que se percebe a preocupacao do legislador em garantir a boa aplicagao
dos institutos consensuais.

Desta forma, ao passo que os institutos foram sendo introduzidos
gradativamente no ordenamento juridico brasileiro, percebeu-se uma
desburocratizagao benéfica na prestagao jurisdicional, o que garantiu mais celeridade
e economia ao judiciario.

Diante deste cenario, a fim de abarcar uma gama maior de crimes nas formas
de resolucao consensual, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a
resolucao administrativa n. 181/2016, que instituiu o acordo de nao persecucao penal
para os delitos com pena minima inferior a 4 (quatro) anos e que fossem cometidos
sem violéncia ou grave ameaga.

Ocorre que tal resolucdao administrativa foi alvo de Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIS n° 5.790 e n° 5.793) impetradas pela Associagao dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que

questionaram a regulamentagéo da matéria sem a devida previsao legal.3® 4°

37 Art 4° [...] § 5° Se a colaboragao for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida até a metade
ou sera admitida a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

38 | IMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020.

39AMB apresenta aditamento a ADI 5790 que impugna a Resolugdo CNMP n° 181. AMB noticias. 15
de dezembro de 2017. Disponivel em: https://www.amb.com.br/amb-apresenta-aditamento-a-adi-
5790-que-impugna-a-resolucao-cnmp-no-181/. Acesso em: 15 de out. 2022.

40 OAB vai ao STF contra resolugdo que altera poderes do Ministério Publico em investigagdes
penais. Portal LIGD. Disponivel em: https://portaligd.com.br/blog/oab-vai-ao-stf-contra-resolucao-que-
altera-poderes-do-ministerio-publico-em-investigacoes-penais-. Acesso em: 15 de out. 2022.
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Esta discussao, entretanto, perdeu sua relevancia frente a criagao do Pacote
Anticrime e a instituicdo legal do acordo de n&o persecucgéo penal, incluido no artigo

28-A do Cddigo de Processo Penal e que sera alvo de analise no préximo capitulo.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E A FIGURA DO “TRAFICO
PRIVILEGIADO”

Compreendidos os objetivos e as formas de insergdo dos institutos
consensuais no ordenamento juridico brasileiro, adentraremos a tematica central do
presente trabalho, a analise do acordo de nao persecugao penal e sua eventual

aplicacéo nos delitos de “trafico privilegiado”.

3.1 INSERGAO DO ANPP NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O acordo de nao persecucao penal foi instituido pela Lei n. 13.964/2019, que
como visto anteriormente, pos fim a discussao frente a inconstitucionalidade das
Resolucdes editadas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), que ja
previam a possibilidade desta forma de solugdo consensual.

A Lei mencionada foi resultado da combinagao de disposi¢des previstas no
Projeto Anticrime, formulado pelo entdo Ministro da Justiga, Sérgio Moro, e da
Proposta Legislativa n°® 10.372/2018, coordenada pelo ministro do Supremo Tribunal
Federal, Alexandre de Moraes, sendo promulgada no dia 24 de dezembro de 2019,
sob a denominagéo de Lei Anticrime.*!

Dentre as alteragdes realizadas no primeiro projeto apresentado pelo entdo
Ministro da Justica, ocorreu o veto ao “acordo penal’, que possuia manifesta
inspiragéo no plea bargain“?, modelo adotado pela justica norte-americana.*® Nele, o
acusado concordaria em receber uma pena privativa de liberdade mais branda, em

troca da confissdo circunstanciada.

41 LEBRE, Marcelo. Pacote Anticrime: anotagoes sobre os impactos penais e processuais.
Curitiba: Editora Aprovare, 2020.

42 Segundo Jamil Chaim Alves: “Plea bargaining é o acordo entabulado entre a acusagao e o réu, por
meio do qual este confessa voluntariamente a pratica de uma infragcao penal (guilty plea) ou deixa de
contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um beneficio oferecido pelo promotor, como o
reconhecimento de um crime menos grave, a retirada de uma ou mais infragdes imputadas ou a
recomendagao ao magistrado para a aplicagcédo de uma sangdo menos severa, evitando-se o
processo.” CUNHA, Rogério Sanches. et al. Acordo de nao persecuc¢ao penal. Salvador:
Juspodivm, 2017. p.203.

43 CLAVERY, Elisa; PARREIRA, Marcelo; PALMA, Gabriel. Proposta de ‘plea bargain’ de Moro é
retirada do pacote anticrime por grupo de trabalho da Camara. G1. 06 de agosto de 2019. Disponivel
em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/08/06/proposta-de-plea-bargain-de-moro-e-retirada-do-
pacote-anticrime-por-grupo-de-trabalho-da-camara.ghtml. Acesso em: 19 out. 2022.



28

Dispunha, desta forma, a proposta de inclusdo do artigo 395-A no Cddigo
Instrumental:

Art. 395-A. Apds o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da
instrugao, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu
defensor, poderao requerer mediante acordo penal a aplicagdo imediata das
penas.

§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| — a confisséo circunstanciada da pratica da infragédo penal;

Il — o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro
dos parametros legais e considerando as circunstancias do caso penal, com
a sugestao de penas em concreto ao juiz; e

Il — a expressa manifestagao das partes no sentido de dispensar a producao
de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recurso.

§ 2° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera ser
alterado o regime de cumprimento das penas ou promovida a substituigao da
pena privativa por restritiva de direitos, segundo a gravidade do crime, as
circunstancias do caso e o grau de colaboragdo do acusado para a rapida
solugcéo do processo.

Da analise do dispositivo, percebe-se que o instituto, diferentemente dos
mecanismos até entdo analisados, permitiria a imposicdo de penas privativas de
liberdade de maneira imediata, sem o devido processo legal, o que foi amplamente
rechagado na apreciagédo feita pela Camara dos Deputados.*4

Os vetos realizados receberam elogios dos doutrinadores e estudiosos do
direito, tendo em vista que a proposta desconsiderava a realidade juridica brasileira e
possibilitava uma ampla discricionariedade para aplicagdo de penas privativas de
liberdade, o que elevaria ainda mais 0 numero de encarcerados no pais.

Mesmo com as modificagdes realizadas pela Casa Legislativa, a Lei Anticrime
foi promulgada, e com ela a proposta do Acordo de Nao Persecugao Penal vingou,
sendo incluida ao Codigo de Processo Penal.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, 0 acordo de nao persecug¢ao
penal “trata-se de mais um beneficio previsto para autores de crimes menos
relevantes, ndo se confundindo com o plea bargain do direito norte-americano, pois
este & amplo e irrestrito.”®

Com a possibilidade de aplicacao do instituto para os crimes com pena minima

até 4 (quatro) anos, o ANPP trouxe expressivo impacto na efetivagdo da justica

44 SETO, Guilherme. ‘Plea Bargaing’ de Moro é cento de debate sobre prisbes em massa e
desburocratizagéo nos EUA. Folha. 07 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/08/plea-bargain-de-moro-e-centro-de-debate-sobre-
prisoes-em-massa-e-desburocratizacao-nos-eua.shtml. Acesso em: 21 out. 2022.

45 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 222.
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consensual, pois surgiu a fim de abarcar uma gama de crimes denominados de “média
gravidade”, os quais ndao eram alcangados pelos dispositivos despenalizadores
instituidos pela Lei n. 9.099/95.

Essa transformagéo no cenario negocial € destacada por Aury Lopes Jr., que
ressalta a abrangéncia do consenso no sistema penal do pais:

Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema brasileiro e o
impacto desses instrumentos negociais, nao seria surpresa alguma se o
indice superasse a casa dos 70% de tipos penais passiveis de negociagéo,
de acordo. [...] Portanto, € um poderoso instrumento de negociagao
processual penal que requer uma postura diferenciada por parte dos atores
judiciarios, antes forjados no confronto, que agora precisam abrir-se para uma
I6gica negocial, estratégica, que demanda uma anadlise do que se pode
oferecer e do prego a ser pago (prémio), do timing da negociagéo, da arte
negocial. [...].46

Mauro Messias, por sua vez, aponta os impactos positivos referentes a
economia e morosidade processual que advém da inclusdo do ANPP em nosso
ordenamento:

Com isso, os crimes de média gravidade passam a representar um largo
campo de atuagao estratégica a disposicado do membro do Ministério Publico,
cuja resolutividade pode gerar uma verdadeira economia de forga de trabalho
a ser investida na solugdo dos temas mais prementes para a sociedade,
conforme o poder de agenda do Parquet, e na suavizagdo da morosidade

processual que assola o Poder Judiciario. [...].47
Malgrado o reconhecimento dos impactos positivos advindos da instituicdo do

ANPP, o instituto também trouxe inovacdes expressivas ao procedimento penal,

gerando duvidas e embates doutrinarios, que passaremos a analisar a seguir.

3.2 ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CONSIDERACOES
INICIAIS

A possibilidade do acordo entre investigado e Ministério Publico foi inserida
no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, sob a seguinte redacgao:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou
grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagao e prevencgao do crime, mediante as
seguintes condi¢bes ajustadas cumulativa e alternativamente:

46 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
p.222.

47 MESSIAS, Mauro. Acordo de nao persecucgao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p.26.
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| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugéo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal);

IV - pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugéo, que
tenha, preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢ado indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragao penal imputada.

De inicio, € possivel observar os requisitos cumulativos previstos pelo
legislador para a possibilidade de propositura do acordo, sendo estes: a) a
necessidade da viabilidade acusatéria (devem estar atendidas as condi¢gdes de
admissibilidade da ac&o penal); b) a confissdo por parte do acusado; c) ser a pena
minima do crime imputado inferior a 4 anos bem como nao envolver violéncia ou grave
ameaca; d) a medida se mostrar suficiente para a reprovacgao e prevencgao do delito.

Em complemento ao requisito relativo ao quantum da pena aplicavel, o § 1°
do artigo traz a necessidade de afericdo das causas de aumento e diminui¢cado
aplicaveis ao caso concreto.

Ademais, colhe-se do § 2° as circunstancias que obstam a propositura do
ANPP:

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:
| - se for cabivel transagao penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecugao penal, transagao
penal ou suspensao condicional do processo;

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, em favor
do agressor.

Das proibicdes elencadas acima, constata-se que o acordo de né&o
persecucao penal s6 pode ser aplicado nos casos em que nao ha a viabilidade da
transacgao penal, pois esta se mostra mais benéfica ao acusado, principalmente pelo

fato de ndo envolver a necessidade de confissdo.48

48 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
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Da mesma forma, tem-se como requisito para a medida despenalizadora a
condicdo de nao reincidente e tampouco criminoso habitual, sendo necessaria a
verificagdo dos antecedentes criminais por parte do érgéo acusatério no momento de
propor o acordo.

Neste ponto, Mauro Messias critica a abrangéncia do termo “conduta criminal
reiterada”, contida no inciso Il do § 2°, tendo em vista que carece de objetividade e
concede margem discricionaria ao intérprete:

Conduta criminal habitual consiste na ja conhecida habitualidade criminosa.
E o meio de vida criminoso desenvolvido pelo agente, a caracteristica da
pessoa dada a pratica de delitos. Nao se confunde com o crime habitual, que
€ delito Unico a exigir para a sua consumacao a reiteragdo de determinada
conduta (p. ex.: exercicio ilegal da medicina, arte dentaria ou farmacéutica).
Por sua vez, conduta criminal reiterada € um tipico conceito juridico
indeterminado, isto é, marcado pela forte discricionariedade do intérprete, o
que é algo ruim. Por exemplo, a existéncia de processos criminais em curso
contra determinada pessoa pode significar “conduta criminal reiterada”. Por
fim, conduta criminal profissional define o agente que, como oficio ou
profissdo, pratica crimes repetidamente4°

Tal discricionariedade também €& observada na clausula aberta contida no
caput do artigo, ao condicionar a propositura do acordo a “necessidade” e “suficiéncia”
para a reprovagao do crime. Confere-se, assim, ao representante ministerial, uma
maior possibilidade de vetar o acordo ao acusado com base em conjecturas.>

Verificados os requisitos e as vedagdes para a propositura do acordo, e
estando estabelecidas as condicdes, o pacto sera formalizado por escrito e firmado
pelo membro do Ministério Publico, juntamente com o acusado e seu defensor,
conforme estabelece o § 3° do artigo 28-A.5"

Ato continuo, sera submetido a homologacao judicial, onde o magistrado deve
averiguar a voluntariedade e legalidade do acordo em audiéncia propria para este fim.
Qualquer irregularidade observada nas clausulas estabelecidas (abusos,
inadequacdes ou insuficiéncia), o juiz devolvera os autos para que a proposta seja
modificada (§§ 4° e 5°).52

49 MESSIAS, Mauro. Acordo de nao persecucgao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p.37.

50 |bid.

51 § 3° O acordo de no persecucado penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

52 Art. 28-A[...] § 4° - Para a homologagéo do acordo de n&o persecucgdo penal, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na
presenca do seu defensor, e sua legalidade.
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A homologacéo feita pelo Magistrado possui carater de decisao interlocutdria
e, a partir dela, o Ministério Publico ndo podera mais promover a agao penal -
enquanto estiverem sendo cumpridas as condi¢des estabelecidas -, constituindo, nas
palavras de Mauro Messias, um “acordo de imunidade condicional”.53
Ademais, o autor enfatiza a importante atuagao do juiz neste ponto, exercendo
uma fungao para além de meramente “notarial”:
Deve o juiz entrevistar pessoalmente o acordante e analisar, mediante
perguntas dirigidas a ele — e, quica, reprodu¢cdo da midia da audiéncia
extrajudicial de acordo —, se as tratativas transcorreram sem animosidades,
havendo um bom entendimento entre os acordantes, bem como se o
investigado manifestou expressamente integral conhecimento dos fatos
imputados a si, das condigcbes pactuadas e das consequéncias do
adimplemento ou inadimplemento da avenga. Com o objetivo de melhor

analisar a voluntariedade do acordo, pode o juiz, durante a audiéncia judicial
homologatéria, reproduzir o registro audiovisual da audiéncia extrajudicial de

acordo de nao persecugao penal.54
Apos a homologacao do acordo, o juiz deve devolver os autos ao Ministério

Publico para que promova a execugao perante o juizo competente (§ 6°), averiguando
o correto cumprimento das propostas para que, caso sejam descumpridas, comunique
o magistrado afim de rescindir o acordo e promover a denuncia (§ 10).

Neste ponto, € forgoso destacar que a revogacdo do acordo de nao
persecucao penal ndo ocorre de forma automatica ou unilateral, mas sim apés a oitiva
do acusado, onde |he é oportunizado explicar se o inadimplemento das condigdes de
fato ocorreu, além dos motivos para o possivel descumprimento.®®

Por outro lado, uma vez adimplido integralmente o ANPP, o juiz ira declarar
extinta a punibilidade do acusado, ficando o acordo registrado unicamente para

garantir que nao sera homologado um novo no prazo inferior a 5 (cinco) anos.

3.3 CONFISSAO QUALIFICADA

§ 5° - Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo
de nao persecucgao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a
proposta de acordo, com concordéancia do investigado e seu defensor.

53 MESSIAS, Mauro. Acordo de nao persecugao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

54 |bid. p.85-86.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
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Dentre as exigéncias estabelecidas pelo artigo 28-A do CPP, a necessidade
de confissdo por parte do acusado se mostrou um ponto sensivel no debate
doutrinario, sendo alvo de severas criticas por parte dos operadores do direito.

Consta no caput do referido artigo a necessidade de uma confissdo “formal” e
“‘circunstanciada”, entendida como aquela que apresenta detalhadamente as
circunstancias envoltas ao delito. Ao passo que, sendo essa realizada de forma parcial
ou genérica, ndo possui conddo para viabilizar o ANPP.56

Ocorre que, para muitos autores, tal imposicéo violaria o direito ao siléncio e
ao de nao se autoincriminar, dando munigao ao 6rgao acusatorio para que, caso nao
realizado ou, vindo a ser descumprido o acordo, ja exista ao alcance do 6rgao
acusatdrio a assuncao de culpa por parte do acusado.®’

Tal entendimento era respaldado pela interpretacdo do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais de justica, ao emitir os enunciados interpretativos da Lei
Anticrime, fixando o entendimento de que era possivel utilizar a confissao feita em
sede de acordo para o suporte probatério, caso o acusado viesse a descumprir as
condicdes estabelecidas.®

Contudo, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao enfrentar a matéria
no HC 756.907/SP%°, assentou o entendimento de que se faz necessario submeter a
confissdo do acusado ao contraditério e a ampla defesa, o que nao ocorre no caso da
admissido de culpa em sede de acordo de nao persecucgdo penal, inviabilizando,
assim, a possibilidade de utiliza-la como prova exclusiva para a condenagéo.

Extrai-se do corpo do voto do Ministro Rogério Schietti Cruz:

A assuncgdo extrajudicial de culpa no ANPP é similar ao conteludo de
confissdo da pratica da infragdo penal perante autoridade policial ou
ministerial. Somente tem valor probatério (como dado extrajudicial) e pode

5% CHEKER, Monique. A Confissdao do Concurso de Agentes no Acordo de Nao Persecucgao
Penal. In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Marcia Noll (orgs.). Inovagdes da Lei n°
13.964, de 24 de dezembro de 2019. Coletanea de Artigos. v. 7. 22 Cadmara de Coordenagéo e
Revisao. Brasilia: MPF, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 10 nov. 2022.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

58 Enunciado 27 do CNPG e GNCCrim: “Havendo descumprimento dos termos do acordo, a denuncia
a ser oferecida podera utilizar como suporte probatério a confissdo formal e circunstanciada do
investigado (prestada voluntariamente na celebragao do acordo).” Disponivel em:
https://criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/GNCCRIM_-
_ANALISE_LEI_ANTICRIME_JANEIRO_2020.pdf. Acesso em: 21 out. 2022.

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n. 756.907/SP. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. 62 Turma. Brasilia, 13 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/assuncao-culpa-anpp-nao-basta-embasar.pdf. Acesso em: 07 nov. 2022.
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ser utilizada para subsidiar a denuncia "caso exista descumprimento do
acordo, levando o Ministério Publico a oferecer denuncia” (CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucado Penal a luz da Lei
13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020. p. 113).

Ainda assim, por ser uma prova extrajudicial, seria retratavel em juizo e nédo
tem standard probatério para, exclusivamente, levar a condenagéo. Seja qual
for a sua clareza, deve ser confrontada com outros elementos que possam
confirma-la ou contradita-la, durante a instrugéo criminal.®°

Conclui-se, portanto, que ainda que exista a confissao da pratica delitiva para
a possibilidade de celebragdo do acordo, esta tem forga de declaragao extrajudicial e,
caso a persecugao penal se inicie, ndo podera o 6rgdo acusatorio utiliza-las sem
submeté-las ao contraditério e a ampla defesa.

Desta forma, a confissdo exigida para a celebracdo do acordo de néo
persecucao penal ndo viola os direitos constitucionais do acusado, desde que
respeitada a voluntariedade e os limites de seu uso para uma possivel e futura acao
penal.

Ademais, a presenga do defensor que alerte ao acusado os seus direitos e
consequéncias da aceitagdo em confessar a pratica delitiva, garante a lisura do
procedimento, ato que n&o se confunde com uma violabilidade do direito constitucional
de permanecer em siléncio, como bem ilustra a precisa licdo de Patricia E. Campos
Dower e Renee do O. Souza:

Ao contrario de uma concluséo apressada, o dispositivo em analise nao anula
a garantia constitucional do acusado de permanecer em siléncio, descrita no
art. 5° LXIIl, da Constituigdo Federal. Isso porque o investigado néo é
compelido a dizer a verdade ou de ndo permanecer em siléncio. A escolha
pela intervengcdo ativa, isto é, de prestar declaragdes fidedignas sobre os
fatos, desde que livre e consciente, ndo viola aquela garantia constitucional.
[...] a restricdo a direitos fundamentais é constitucional, desde que n&o seja
permanente nem geral, mas decorra de voluntariedade e represente
proporcional aumento do direito a liberdade do investigado, condicbes que
ficardo sob a fiscalizacdo do Ministério Publico, do defensor e do proprio

acusado.b’

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 756.907/SP. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. 62 Turma. Brasilia, 13 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/assuncao-culpa-anpp-nao-basta-embasar.pdf. Acesso em: 07 nov. 2022.
p. 11

61 DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas Respostas sobre o Acordo de Nao Persecugiao
Penal. In: SANCHES CUNHA, Rogério; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira (orgs.). Acordo de Nao Persecugao Penal, Resolugdo n. 181 do CNMP. 2a ed.,
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 161.
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Como se vé, sendo um acordo de justica consensual, ambas as partes devem
ceder em alguns pontos, deixando o 6rgao ministerial de exercer a agcao penal em

troca da confissdo formal do acusado, que colabora com a resolugéo do conflito.62

34 DIREITO PUBLICO SUBJETIVO DO ACUSADO X PODER-DEVER DO
MINISTERIO PUBLICO

Outro aspecto que gerou dissonéncia interpretativa em relagdo ao acordo de
nao persecucao penal envolve a questao da natureza da norma presente no artigo 28-
A do CPP. Por um lado, existem aqueles que defendem que o instituto constitui um
direito subjetivo do acusado, por outro, os que interpretam como mera faculdade do
orgao ministerial.

Isso ocorre, em grande parte, pela disposigao contida no caput do artigo que
traz que “o Ministério Publico podera propor o acordo de nao persecugao penal’,
sugerindo que estaria nas maos do promotor de justica a escolha referente a
propositura do acordo.®3

Contudo, muitos doutrinadores vao além da mera interpretacao terminolégica,
e acreditam que, assim como ocorre com os institutos despenalizadores da Lei
9.099/95, quando estiverem preenchidos os requisitos, ndo ha de se falar em negativa
por parte do Ministério Publico, tendo este o dever de propor o acordo.®

Aury Lopes Jr. também adota este posicionamento, ressaltando, ainda, que o
juiz tera participacao essencial para garantir a maxima eficacia do acordo, ja que uma
vez postulado pelo acusado, e estando atendidos os requisitos previstos na lei,

qualquer negativa por parte do 6rgao acusatorio se mostraria arbitraria.®®

62 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucgéo Penal a luz da Lei
13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020.

83PEREIRA, Thiago Thomas Menger. O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL: direito subjetivo
e a (in)constitucionalidade do requisito da "confissao". 2020. 74 f. TCC (Graduacgéao) - Curso de
Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Santa Cruz do Sul, Capao da Canoa, 2020. Disponivel
em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/3051/1/Thiago%20Thomas%20Menger%20Pereira.p
df. Acesso em: 20 out. 2022.

64 SOUZA, Gabriela Setton Lopes. O acordo de ndo persecugio penal é direito subjetivo do
acusado. Disponivel em: https://rahaladvogados.com.br/o-acordo-de-nao-persecucao-penal-e-direito-
subjetivo-do-acusado/. Acesso em: 25 out. 2022.

65 _LOPES JUNIOR, Aury; JOSITA, Hygina. Questdes polémicas do acordo de nio persecugio
penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-
acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 30 out. 2022.
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Por outro lado, a corrente contraria a este posicionamento sustenta que, caso
0 acordo de nao persecugado penal constituisse um direito publico subjetivo do
acusado, haveria uma obrigatoriedade imposta ao parquet, subvertendo a natureza
do acordo, que pressupde bilateralidade e o consenso.®

Gustavo Henrique Badardé pondera justamente a usurpagdo do poder
conferido ao Ministério Publico no caso de se considerar o ANPP como um direito
subjetivo do reu:

Nao sera correto considerar que, uma vez satisfeitos o pressuposto e os
requisitos do art. 28-A do CPP, bem como nado havendo qualquer das
vedagdes do §2° do mesmo artigo, se trata de direito subjetivo do acusado. A
consequéncia disso seria que, em tal condigado, o Ministério Publico ndo pode
deixar de formular a proposta. E, se houvesse a sua recusa em propd-la,
deveria o juiz, de oficio, formular proposta de ndo persecugdo. O juiz ndo
participa da investigacdo e ndo pode dispor de um direito que, por forga do
inciso | do caput do art. 129 da CR, é exclusivo do Ministério Publico. O
regime legal é outro. Nos moldes do caminho que seguiu a jurisprudéncia, em
relacdo a recusa de formulacdo da proposta de transagao penal, o0 §13 do art.
28-A do CPP estabelece que ‘No caso de recusa, por parte do Ministério
Publico, em propor o acordo de n&o persecugao penal, o investigado podera

requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste

Codigo™.87

Este posicionamento também se consolidou na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, que interpretaram de forma unissona no sentido de que o ANPP nao
constitui um direito subjetivo do réu, mas sim uma opgao do 6rgao acusatério, o qual
possui discricionariedade para recusar a propositura do acordo, devendo justificar tal
escolha.

Refira-se, por oportuno, que assim se posicionou o Supremo Tribunal Federal
ao julgar o HC 191124 AgR/RO:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL EM RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI 11.343/2006). INVIABILIDADE.
1. As condigoes descritas em lei sao requisitos necessarios para o
oferecimento do Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), importante
instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema
acusatoério brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem
tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-
lo. Simplesmente, permite ao Parquet a op¢ao, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da
estratégia de politica criminal adotada pela Institui¢ao. 2. O art. 28-A do
Caddigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19, foi muito claro nesse
aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "podera propor acordo de
nao persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e

66 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2020.

67 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2020. p.
189.
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prevengéo do crime, mediante as seguintes condi¢des”. [...]. (cf. HC 191.464-
AgR/SC, Primeira Turma, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de

26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que nega provimento.68 (grifou-se).
Nesse contexto, Rodrigo Leite Cabral pondera a discricionariedade conferida

ao Ministério Publico, ressaltando que sobre ela incide o principio da proscricdo da

arbitrariedade:

[...] ainda que exista um ambito de jogo que seja insito a formacao da vontade
e a discricionariedade na realizagdo ou nao da avenga, pelo Ministério
Publico, é certo que incide claramente aqui o principio da proscricdo da
arbitrariedade. Portanto, toda a vez em que aparentemente seja cabivel o
acordo de nao persecucgao penal, em caso de nao realizagdo da avenca por
vontade do Ministério Publico, devera existir uma decisdo fundamentada

nesse sentido.%°
O Superior Tribunal de Justica também ratificou a posicado adotada pela

Suprema Corte, ao decidir que o ANPP n&o constitui um direito subjetivo do acusado,
de modo que ndo ha ilegalidade na recusa por parte do Ministério Publico, desde que
realizada de forma fundamentada.”®

Assim sendo, caminha a jurisprudéncia e doutrina majoritaria no sentido de
interpretar o ANPP como uma iniciativa exclusiva do 6rgdo ministerial que pode
recusar-se a oferecé-lo, desde que faca de forma fundamentada dentro dos requisitos
legais impostos pela legislagao.

Obrigar o 6rgéao ministerial a propor o ANPP resultaria em uma
descaracterizagcao da natureza de acordo que o instituto possui. Por outro lado, em
observancia aos principios da isonomia e proscricdo da arbitrariedade, a recusa
injustificada pode ser alvo de irresignacao por parte do acusado que atende aos

requisitos objetivos da lei.

3.5 AFERIGCAO DAS CAUSAS DE AUMENTO E DE DIMINUICAO

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 191124 AgR/RO. Relator: Ministro Alexandre de Moraes,
Primeira Turma. Brasilia, 08 de abril de 2021. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=HC-
AgR(191124%20.NUME.)&base=baseAcordaos. Acesso em: 11 nov. 2022.

69 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucgéo Penal a luz da Lei
13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020. p. 197-199.

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n. 161.251/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. 52 Turma. Brasilia, 10 de maio de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&termo=HC%20657165. Acesso em: 07 nov. 2022.
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Conforme mencionado anteriormente, o § 1° do artigo 28-A prevé a
necessidade de se considerar as causas de aumento e de diminui¢cao da reprimenda
para afericdo da pena minima do delito e, consequentemente, analisar se ha o
enquadramento na condi¢do prevista no caput do artigo (pena minima inferior a quatro
anos).

Entretanto, tal dispositivo ndo explicita de que forma deve ser realizado este
calculo, tendo em vista que as fracbes de aumento ou diminuicdo de pena sao
quantificadas apenas no decreto condenatério.

Tal discussao se mostra extremamente relevante, tendo em vista que,
dependendo do delito em analise, a fragcdo a ser aplicada pode vetar ou propiciar a
resolucao de forma consensual.

Parte da doutrina entende que, ao se analisar as causas de aumento, deve se
considerar o “pior cenario possivel”’, auferindo a fragdo maxima para efetuar o calculo,
como esclarece Nucci:

[...] utilizam-se, porque fazem parte da tipicidade derivada, todas as causas
de aumento ou de diminuigdo previstas no tipo penal ou na Parte Geral.
Exemplificando, cuidando-se de uma tentativa, toma-se a pena minima do
delito e diminui-se do minimo para ver se se encaixa nesta condigdo. Quando
se cuidar de causa de aumento, considera-se a pena minima e aplica-se o

maximo da elevagdo para chegar ao resultado.”"
No sentido oposto, caminha o entendimento de Aury Lopes Jr. e Mauro

Messias, os quais defendem um cenario de aplicagdo mais benéfico ao acusado,
devendo-se aplicar a fracao que mais diminuia a pena ou que menos a aumente.’? 73

O Conselho Nacional de Procuradores Gerais (GNCCRIM), aprovou
enunciado ratificando este ultimo entendimento, ao considerar que deve ser aplicada
analogicamente a interpretacdo exarada na Sumula 723 do Supremo Tribunal Federal,
que considera o aumento minimo para se averiguar a possibilidade da suspensao

condicional do processo:

SUMULAT723- STF: NAO SE ADMITE A SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO POR CRIME CONTINUADO, SE A SOMA DA PENA MINIMA

T NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p.1251.

2 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecugao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

73 LOPES JUNIOR, Aury; JOSITA, Hygina. Questdes polémicas do acordo de nio persecugio
penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-
acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 30 out. 2022.
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DA INFRACAO MAIS GRAVE COM O AUMENTO MINIMO DE UM SEXTO
FOR SUPERIOR A UM ANO.74

No mesmo sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o HC
505.156/SP e decidir quanto a possibilidade de suspensio condicional do processo
quando houver a incidéncia da causa de diminui¢cado de pena referente a tentativa, que
se aplicada em sua fragdo maxima, conduziria a pena para dentro das exigéncias
contidas na lei:

[.]

3. A suspensao condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n.
9.095/1995, requer que a pena minima cominada ao delito seja igual ou
inferior a 1 ano. O delito de contrabando, previsto no art. 334-A do CP, prevé
sancao que varia de 2 a 5 anos de reclusdo. Em sua forma consumada,
portanto, € inviavel a concessao do beneficio.

4. Entretanto, em se tratando de crime tentado, deve ser considerada a
menor pena cominada em abstrato para o delito, reduzida pela fragao
maxima prevista no art. 14, ll, do Cédigo Penal, isto é, de 2/3, o que
possibilita a suspensao condicional do processo, na medida em que a
pena minima em abstrato, com a redugao pela tentativa, é inferior a 1

ano.”® (grifou-se).
Desta forma, verificando-se que existem causas de aumento ou de diminuigao

de pena aplicaveis ao caso concreto, deve ser calculada a pena minima com base no
cenario mais benéfico possivel ao acusado, ndo sendo possivel negar o acordo com
base em uma projecao da fragao que incidira no decreto condenatério.

Este cenario, alicerca a possibilidade de se aplicar o ANPP nos crimes de
trafico de entorpecentes, como sera visto a seguir, uma vez que o § 4°, do artigo 33
da Lei 11.343/2006, traz a causa de diminuicdo de pena popularmente conhecida
como “trafico privilegiado”, que reduz a pena do delito em até 2/3, levando a pena

minima a patamares inferiores aos 4 anos exigidos para a propositura do acordo.
3.6 AFIGURA DO “TRAFICO PRIVILEGIADO”
A Lei n. 11.343/2006, instituiu no pais o Sistema Nacional de Politicas

Publicas sobre Drogas (Sisnad), trazendo diversas inovagdes no combate ao trafico

ilicito de entorpecentes, diferenciando o usuario do traficante, prescrevendo medidas

74 COMISSAO ESPECIAL-GNCCRIM. Enunciados interpretativos da Lei n°® 13.964/2019 Lei
Anticrime, 2020.

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 505.156/SP. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. 62 Turma. Brasilia, 15 de outubro de 2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901111471&dt_publicac
a0=21/10/2019. Acesso em: 13 nov. 2022.
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de reinsergcdo social e modificando o procedimento criminal para a apuragao e
julgamento da matéria.”®

Da analise pormenorizada do artigo 33 da referida lei, é possivel observar que,
apenas no caput do artigo, a legislacao tipifica dezoito condutas distintas que se
enquadram como crime de trafico de drogas, sendo classificado como um crime de
acgdo multipla ou plurinuclear’’, bastando que uma das condutas descritas no tipo
penal seja executada para que o crime esteja configurado.

Ademais, em seu preceito secundario, esta prevista a pena privativa de
liberdade, sendo esta de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, bem como o
pagamento de prestacado pecuniaria valorada entre 500 (quinhentos) e 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.”®

Sequencialmente, ainda no mesmo artigo, observam-se as condutas
equiparadas ao crime de trafico de drogas, as quais possuem as mesmas penas

cominadas, nos seguintes termos:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacéo de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

76 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2019.

71...] chamados crimes de agdo multipla ou de contelido variado, ou seja, aqueles crimes cujo tipo
penal contém varias modalidades de condutas, e, ainda que sejam praticadas mais de uma, havera
um unico crime [...]. BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacgao, 2019. p. 407-408.

78 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 20086. Institui o sistema nacional de politicas publicas
sobre drogas - SISNAD; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atencgao e reinsergao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgao nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, 24 ago. 2006.
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IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparagéo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a
determinacgéo legal ou regulamentar, a agente policial disfargado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal
preexistente.

Conforme se infere da leitura dos dispositivos acima trazidos, o legislador
previu um extenso rol de condutas a serem enquadradas como o delito de trafico de
entorpecentes, partindo de uma elevada pena base de 5 (cinco) anos de recluséao.

Em contrapartida, o § 4° do mesmo artigo, prevé a causa especial de
diminuicdo de pena, popularmente conhecida como “trafico privilegiado”, que pode
incidir sobre as condutas do caput e do § 1°, e reduzir a reprimenda do condenado de
um sexto a dois tercos, desde que este seja primario e de bons antecedentes, nao
integre organizag&o criminosa e tampouco se dedique as atividades criminosas.”®

Tal dispositivo objetiva atenuar a pena do “traficante de primeira viagem”, ou
seja, aquele que ndo faz do comércio espurio sua profissdo e meio de sobrevivéncia.®
Segundo Jodo José Leal®', tal medida confere maior razoabilidade ao sistema
punitivo, ja que diferencia substancialmente a pena aplicada ao pequeno traficante
para aquela que visa punir as quadrilhas e agentes organizadores do vil comércio.

Tem-se, portanto, que a politica criminal adotada pelo legislador objetivou
uma punicdo mais severa para aqueles que fazem do crime de trafico de
entorpecentes o seu estilo de vida e, por consequéncia, causam um maior impacto
social negativo.

Ademais, o § 4° do artigo referente ao crime de trafico de drogas, traz a
seguinte redacéo:

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. (grifou-se).

Percebe-se, portanto, que o legislador se utilizou do termo “poderao”, para

indicar a possivel aplicacdo da causa especial de diminuicdo de pena. Trata-se, aos

79 Conforme § 4° do art. 33: “Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes,
nao se dedique as atividades criminosas nem integre organizagéo criminosa.” BRASIL. Lei n. 11.343,
de 23 de agosto de 2006. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 24 ago. 2006.

80 SILVA, César Dario Mariano. da Lei de drogas comentada. 2. ed. Sdo Paulo: APMP - Associagao
Paulista do Ministério Publico. 2016.

81 LEAL, Jodo José. Trafico de drogas e controle penal: Nova Politica Criminal e aumento da pena
minima para o crime de trafico ilicito de drogas. In: Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal.
2007.
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olhos da doutrina majoritaria, de ma técnica legislativa, visto que atendidas as
condi¢des contidas na lei, ndo ha discricionariedade ao magistrado para nao aplicar a
benesse ao acusado.??

Neste ponto, nos dizeres de Renato Marcilio, a figura do “trafico privilegiado”
se trata de um direito subjetivo do réu, devendo ser aplicada sempre que as condi¢coes
estabelecidas estejam atendidas, cabendo ao magistrado, apenas, quantificar de
maneira justificada a fragdo de diminuigao a incidir sobre a reprimenda.®

Quanto a essa questdo, César Dario ressalta que o 6nus de provar a
dedicacao as atividades criminosas bem como o pertencimento a alguma organizagao
desta natureza, fica a encargo do Ministério Publico, ndo podendo realizar alegagdes
genéricas ou com base em elementos abstratos.?

No mesmo sentido, a jurisprudéncia das Cortes Superiores tem entendido que
a natureza e quantidade da droga apreendida ndo comprovam a habitualidade
criminosa do acusado, servindo apenas para modular a fragdo de diminuicdo da
pena®, conforme sera analisado de maneira mais profunda no derradeiro capitulo
deste trabalho.

Por fim, imperioso destacar a natureza nao hedionda do delito de trafico de
drogas quando incidir a causa de diminui¢cao de pena do § 4°. Isso porque, antes do
julgamento do Habeas Corpus 118.533, realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o
entendimento majoritario caminhava no sentido de que o reconhecimento da causa
de diminuicdo de pena n&o afastava a equiparacao do delito aos crimes hediondos.2®

Nessa toada, aplicavam-se as regras contidas na lei n. 8.072/1990 (Lei de
Crimes Hediondos), que prevé em seu artigo 2° que o “trafico ilicito de entorpecentes

e drogas afins” terdo recrudescimento em diversos aspectos da execugao penal, como

82 SILVA, César Dario Mariano. da Lei de drogas comentada. 2. ed. Sdo Paulo: APMP - Associagdo
Paulista do Ministério Publico. 2016.

8 MARCAO, Renato. Téxicos: lei n. 11. 34 3, de 23 ele agosto de 2006 : anotada e interpretada. 10.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

84 SILVA, op. cit.

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 195319/SP. Relatora: Ministra Carmen Lucia, Segunda
Turma. Brasilia, 04 de margo de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755236879. Acesso em 25 out.
2022.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 463.039 /MG. Relator: Ministro Sebastido
Reis Junior, 62 Turma. Brasilia, 06 de maio de 2014. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400137584&dt_publicac
a0=23/05/2014. Acesso em: 25 out. 2022.
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a imposicao de regime inicial fechado, a ndo concessao de graga ou anistia, bem como
prisdo temporaria de até 30 (trinta dias), prorrogaveis por igual periodo.8”

Ao apreciar o remédio constitucional impetrado pela Defensoria Publica da
Unido, a Relatora, Ministra Carmen Lucia, destacou a contradicdo em se atribuir a
natureza de crime hediondo para o “trafico privilegiado”, criado, justamente, para

abrandar a pena do delito e atender a politica referente ao enfrentamento as drogas:

A prépria etiologia do crime privilegiado € incompativel com a natureza
hedionda, pois ndo se pode ter por repulsivo, ignébil, pavoroso, sérdido e
provocador de uma grande indignagao moral um delito derivado, brando e
menor, cujo cuidado penal visa beneficiar o réu e atender a politica publica
sobre drogas vigente. [...] Assim, no meu entendimento, ha evidente
constrangimento ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes privilegiado
os rigores legais destinados ao trafico de entorpecentes equiparado ao crime
hediondo. [...] Pelo exposto, voto pela concessdo da ordem.8

Em decorréncia de tal decisdo, a “figura privilegiada” do delito de trafico de
drogas é concedido tratamento mais brando, permitindo diversos beneficios vetados
pela lei n. 8.072/1990 e corroborando a politica criminal de atenuar a puni¢gdo aos
“traficantes de primeira viagem”.

Logo, diante da possibilidade de se reduzir a pena do delito de trafico de
drogas para um patamar inferior a quatro anos, quando aplicada a causa especial de
diminuicdo de pena prevista no § 4°, e ndao sendo o crime caracterizado como
hediondo, a proposi¢cao do ANPP mostra-se plenamente cabivel.

Ademais, a funcdo despenalizadora do instituto, coadunaria com a intencéo,
ja mencionada, do legislador, que buscou tratar de forma distinta aquele que ainda

11

nao esta “mergulhado” no mundo do crime, evitando o seu recolhimento prisional e
Ihe aplicando medidas alternativas a prisao.

Sem embargo, ao se analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Santa
Catarina, ainda se encontram diversos empecilhos colocados pela Corte de justica
para impedir a resolugéo consensual nos casos de “trafico privilegiado”, os quais serao

analisados minuciosamente no capitulo seguinte.

87 BRASIL. Lei n. 11.343/20086. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atengao e reinsergao social de usuarios
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgao ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 118.533. Relatora: Ministra Carmen LUcia. Brasilia, 23 de
junho de 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11677998. Acesso em: 28 out.
2022.
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4 ANALISE DOS JULGADOS ORIUNDOS DO TJSC QUANTO A
APLICABILIDADE DO ANPP NOS CRIMES DE “TRAFICO PRIVILEGIADO”

Tendo como ponto de partida os conceitos até entdo expostos, este derradeiro
capitulo objetiva averiguar de que forma o Tribunal de Justica de Santa Catarina tem
analisado a possibilidade de propositura do ANPP nos casos que envolvem o “trafico
privilegiado”, realizando, para tanto, uma analise comparativa com os ensinamentos
doutrinarios e decisdes de outros tribunais.

De inicio, imperioso destacar que o filtro para selegao dos julgados a serem
analisados foi estabelecido com o critério temporal, a fim de delimitar a pesquisa a
partir do momento em que o Pacote Anticrime entrou em vigor. Desta forma, foi
estabelecido o periodo de 23/01/2020 até a data de 23/10/2022, momento de
confecgao deste trabalho.

Com relagao a matéria dos julgados, utilizou-se as expressdes “acordo de nao
persecucao penal’, “trafico” e “33, §4”, a fim de abarcar o maximo de decisdes
possiveis. Desta busca, excluiu-se os julgados em que a negativa se restringiu
unicamente as condi¢des objetivas do artigo 28-A, como as que se relacionavam ao
quantum da pena aplicado, bem como a condi¢ao de reincidente do acusado.

Ao final, obtiveram-se 28 decisdes, das quais 21 apresentaram Obices a
propositura do acordo de ndo persecugao penal, sendo que os argumentos utilizados
permearam o momento processual adequado para o reconhecimento da causa de
diminuicao de pena do “trafico privilegiado”, a auséncia de confissdao voluntaria do
acusado, bem como o desvirtuamento do objetivo buscado pelo ANPP.

Ressalta-se, ainda, que alguns julgados aglutinaram as justificativas acima
elencadas para impedir a efetivagdo do acordo. Contudo, tendo em vista que o
presente capitulo ndo vislumbra realizar uma analise quantitativa das decisdes, o0s

tépicos serao analisados separadamente para uma melhor compreensao do tema.

41 ARGUMENTO RELATIVO A AUSENCIA DE CONFISSAO

Um dos argumentos mais utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina para negar a propositura do ANPP nos casos de “trafico privilegiado”,

perpassa a auséncia de confissdo circunstanciada por parte do acusado, seja ela de
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maneira imediata - em sede policial - ou durante a audiéncia de instrugcdo e
julgamento.

Foi o que se observou no julgamento da Apelagdo Criminal n. 0009620-
28.2018.8.24.0045, julgada pela Terceira Camara Criminal, com a relatoria do
Desembargador Leopoldo Augusto Briggemann.

No caso, o Apelante restou denunciado pelo caput do artigo 33 da Lei
11.343/06, tendo sido a causa de diminuicdo de pena prevista no § 4° reconhecida no
momento da sentenca. Desta forma, fixou-se a pena privativa de liberdade no patamar
de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao.

Devido ao quantum estabelecido, a Procuradoria de Justiga Criminal, ao
elaborar o parecer acerca do Recurso, opinou, preliminarmente, pela conversdo do
julgamento em diligéncia para que houvesse a analise de propositura do ANPP, o que
foi rechagado pelo Tribunal nos seguintes moldes:

Apelacdo Criminal. CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA. TRAFICO DE
DROGAS PRIVILEGIADO (ART. 33, CAPUT, C/C O § 4° DA LEI N,
11.343/2006). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
PRELIMINAR SUSCITADA PELO PROCURADOR DE JUSTIGA PARA
BAIXA DOS AUTOS, A FIM DE QUE O MINISTERIO PUBLICO ANALISE A
POSSIBILIDADE DE OFERTA DE ACORDO DE NAO PERSECUGAO
PENAL (ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL). REQUISITOS
NAO PREENCHIDOS. ACUSADA QUE NAO CONFESSA A PRATICA DA
ATIVIDADE CRIMINOSA. ACORDO QUE NAO SE MOSTRA SUFICIENTE
E NECESSARIO PARA A PREVENGAO E REPREENSAO DO CRIME NO
CASO EM CONCRETO. OUTROSSIM, DENUNCIA JA RECEBIDA.
PREFACIAL AFASTADA. PLEITO ABSOLUTORIO POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA. NAO CABIMENTO. MATERIALIDADE E AUTORIA
DEMONSTRADAS. [...].8° (grifou-se).

Do corpo do julgado, extrai-se a fundamentagdo adotada pelo Relator, que
entendeu ser inviavel o ANPP pela auséncia de confissdo durante o decorrer do
processo:

Preliminarmente, suscitou o d. Procurador de Justiga a baixa dos autos ao
Primeiro Grau, para que o Ministério Publico analise a possibilidade de propor
a acusada o acordo de nao persecugao penal, previsto no novel art. 28-A, do
Caddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n. 13.964, de 2019.

Vénia, a prejudicial ndo comporta deferimento.

Preconiza o referido texto legal:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragcdo penal sem violéncia ou
grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera proporacordo de nao persecugao penal, desde que

89 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal n. 0009620-28.2018.8.24.0045. Relator:
Desembargador Leopoldo Augusto Briiggemann. Terceira Camara Criminal. Floriandpolis, 13 de
outubro de 2020. Diario de Justiga eletrdnico, Floriandpolis, 2020.
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necessario e suficiente para reprovagao e prevencgao do crime, mediante as
seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente: [...].

E que a apelante nio preenche os requisitos legais para aplicagdo do
novo instituto do direito penal negocial, posto que, como melhor se vera
quando da analise do mérito, ndo confessou a pratica do crime em
comento na presente agao penal.® (grifou-se)

No mesmo sentido, caminhou a decisdo exarada nos Embargos de
Declaragao referentes ao processo de n. 0009912-79.2018.8.24.0023, onde a causa
de diminuigao de pena do “trafico privilegiado”, embora reconhecida pelo Tribunal, ndo
possibilitou a propositura do ANPP por inexistir a confissdo formal e circunstanciada
do embargante. Sen&o vejamos:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAO CRIMINAL. CRIME
CONTRA A SAUDE PUBLICA. TRAFICO DE DROGAS PRIVILEGIADO
(ART. 33, §4°, DA LEI N. 11.343/06). AVENTADA OMISSAO NO
JULGADO QUANTO A ANALISE DO CABIMENTO DO BENEFICIO DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
INOCORRENCIA. PRETENSAO DE MANIFESTACAO SOBRE MATERIA
QUE PODERIA SER ANALISADA DE OFIiCIO. TESE NAO ARGUIDA NO
MOMENTO  PROCESSUAL OPORTUNO. INEXISTENCIA DE
ILEGALIDADE. INOVACAO RECURSAL. OUTROSSIM, ACORDAO EM
QUE CONSTA EXPRESSAMENTE QUE O EMBARGANTE NAO
CONFESSOU FORMAL E CIRCUNSTANCIALMENTE O DELITO.
AUSENCIA DO PRESSUPOSTO PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO
PLEITEADO QUE EVIDENTEMENTE SE PODE EXTRAIR DO CONTEUDO
DA DECISAO COLEGIADA. EMBARGOS NAO CONHECIDOS.®' (grifou-
se).

Extrai-se do inteiro teor da decisao:

De toda forma, expressamente constou no acérdédo que o embargante [...]
negou, tanto na fase extrajudicial quanto em juizo, os fatos de forma
genérica. Isto é, ndo confessou formal e circunstancialmente a pratica do
delito, requisito esse que seria imprescindivel para o cabimento do
beneficio.%?

Nota-se que o entendimento aplicado nas decisbes do Tribunal tem
considerado que a confissdo exigida no artigo 28-A do CPP deve ser realizada de
forma voluntaria e no decorrer da investigagéo ou persecugao penal.

Em que pese os argumentos utilizados pela Corte Catarinense, entende-se

que as decisdes acima transcritas ndo se mostram acertadas. Isso porque, a doutrina

9% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagéo Criminal n. 0009620-28.2018.8.24.0045. Relator:
Desembargador Leopoldo Augusto Briiggemann. Terceira Camara Criminal. Florianépolis, 13 de
outubro de 2020. Diario de Justica eletrénico, Floriandpolis, 2020.

91 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal n. 0009912-79.2018.8.24.0023. Relator:
Desembargador Ernani Guetten de Almeida, Terceira Camara Criminal. Floriandpolis, 15 de setembro
de 2020. Diario de Justica eletrénico, Floriandpolis, 2020.

92 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal n. 0009620-28.2018.8.24.0045. Relator:
Desembargador Leopoldo Augusto Briiggemann. Terceira Camara Criminal. Floriandpolis, 13 de
outubro de 2020. Diario de Justiga eletrdnico, Floriandpolis, 2020.
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€ unissona no sentido de ser imprescindivel a realizagdo de uma audiéncia prépria
para a propositura do ANPP, sendo este o momento correto para a exigéncia de uma
confissdo formal e circunstanciada por parte do acusado.

Segundo Mauro Messias, exigir a confissdo do acusado antes mesmo que
este esteja ciente da possibilidade de um futuro acordo com o Ministério Publico, feriria
o principio da inexigibilidade de autoincriminagdo.®?

Ademais, € preciso ressaltar que a confissdo realizada na fase extrajudicial —
como no caso de audiéncia para propositura do acordo - ndo possui o condao de, por
si s6, embasar o édito condenatério.®* Ja a confissdo realizada em juizo, esta
submetida ao contraditério, possuindo maior valor probatoério, observada a disposigao
do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal.%®

Desta forma, a exigéncia do TJSC para que o acusado tenha confessado a
pratica delitiva durante a instrugdo se mostra deveras prejudicial e constituiria uma
verdadeira autoincriminagdo sem qualquer contraprestacdo ou resguardo de um
possivel acordo despenalizador.

Cumpre salientar, também, que as decisbdes do TJSC contrariam o Manual de
Orientacao sobre o ANPP, confeccionado pelo Ministério Publico do proprio estado de
Santa Catarina e que tratava sobre o acordo antes da vigéncia do Pacote Anticrime,
esmiugando a questao referente a confissdo da seguinte forma:

A confissdo de que trata o caput do art.28-A deve ser entendida como aquela
realizada pelo investigado ao MP no momento da celebragdo do acordo. Essa
confissdo prestada ao MP durante o acordo independe da negativa de
confissao realizada no ato do interrogatério no curso do inquérito, perante a
Autoridade Policial, pois, nessa etapa, o investigado utiliza-se desse
expediente como forma de negar uma suspeita ou mesmo o indiciamento,
conforme lhe é assegurado constitucionalmente.%

Do mesmo modo, o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal, ao promover a | Jornada de Direito e Processo Penal, elaborou enunciado a

93 MESSIAS, Mauro. Acordo de nao persecucgédo penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 756.907/SP. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, 62
Turma. Brasilia, 13 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202202209277&dt_publicac
a0=19/09/2022. Acesso em: 20 out. 2022.

% Art. 155. “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

9% MPSC, Manual de Orientagdo: O acordo de ndo persecugao penal na Lei Anticrime (Lei
13964/19). Janeiro de 2020. p.6. Disponivel em: https://www.mppi.mp.br/internet/wp-
content/uploads/2021/01/MPSC-Manual.-ANPP-naLei-Anticrime.pdf. Acesso em: 19 out. 2022.
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fim de divulgar a posi¢cao consolidada entre seus membros, onde estabeleceu que
“A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formacao da opinio delicti do
Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual
acordo de n&o persecucao penal.”?’

Para além da compreensao doutrinaria acerca do tema, recentemente, o
Superior Tribunal de Justica decidiu no mesmo caminho, afirmando que a justificativa
de uma eventual auséncia de confissdo do acusado antes de Ihe ser oferecido o
acordo, ndo se mostra idénea para obstar o oferecimento do ANPP, tendo em vista
que, ao prestar o depoimento perante a autoridade policial, ndo se faz necessaria uma
confissdo com base na esperanga de um oferecimento de acordo, que pode ou nao
vir a ser oferecido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO
IMPEDIMENTO. [...] 2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo,
ao menos em tese, pode ser aferida pelo Juiz de direito para negar a
remessa dos autos a PGJ nos termos do art. 28, § 14, do CPP. Todavia,
ao exigir a existéncia de confissao formal e circunstanciada do crime, o
novel art. 28-A do CPP nao impde que tal ato ocorra necessariamente
no inquérito, sobretudo quando niao consta que o acusado — o qual
estava desacompanhado de defesa técnica e ficou em siléncio ao ser
interrogado perante a autoridade policial — haja sido informado sobre a
possibilidade de celebrar a avenga com o Parquet caso admitisse a
pratica da conduta apurada. 3. Nao ha como simplesmente considerar
ausente o requisito objetivo da confissdo sem que, no minimo, o
investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal
(ANPP) e possa, uma vez equilibrada a assimetria técnico-informacional,
refletir sobre o custo-beneficio da proposta, razdo pela qual “o fato de o
investigado néao ter confessado na fase investigatéria, obviamente, nao
quer significar o descabimento do acordo de nao persecugao”
(CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecugao
Penal a luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm,
2020, p. 112). 4. E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado
durante a | Jornada de Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: “A
inexisténcia de confissao do investigado antes da formagao da opinio
delicti do Ministério Publico ndo pode ser interpretada como
desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecuc¢ao penal”.
5. A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o
Ministério Publico ofere¢a o acordo de nao persecucao penal traz, ainda,
alguns inconvenientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar
que ela aconteca necessariamente naquele momento. Deveras, além de,
na enorme maioria dos casos, o investigado ser ouvido pela autoridade
policial sem a presengca de defesa técnica e sem que tenha

97 Jornada de Direito e Processo Penal (1.: 2020 : Brasilia, DF) | Jornada de Direito e Processo Penal:
enunciados aprovados. — Brasilia, 2020. p. 8. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-
da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-

1/copy_of Jornada%20de%20Direito%20Administrativo%20-%20Enunciados%20aprovados/jornada-
de-direito-administrativo-enunciados-aprovados. Acesso em: 12 nov. 2022.
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conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, ndo ha como ele
saber, ja naquela oportunidade, se o representante do Ministério Publico
efetivamente oferecera a proposta de ANPP ao receber o inquérito
relatado. Isso poderia levar a uma autoincriminagdao antecipada
realizada apenas com base na esperanga de ser agraciado com o
acordo, o qual podera nao ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de
requisitos subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet. [..]
Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa dos autos a
Procuradoria Geral de Justica — bem como todos os atos processuais a ela
posteriores — e determinar que os autos sejam remetidos a instancia revisora
do Ministério Publico nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP e a tramitagio do
processo fique suspensa até a apreciagdo da matéria pela referida
instituicdo.%8 (grifou-se).

No julgamento, o Ministro Rogério Schietti Cruz ressaltou a frequente
auséncia de um defensor no momento em que o acusado presta seu depoimento em
sede policial, resultando em um possivel desconhecimento sobre a possibilidade de
acordo bem como quanto aos limites e consequéncias inerentes a este.

Nessa perspectiva, entende-se que o oferecimento do ANPP deve ser
realizado em uma audiéncia prépria para este fim, com uma ampla compreensao por
parte do acusado de como se da o procedimento e as possiveis consequéncias

decorrentes do acordo, estando o entendimento do TJSC equivocado no ponto.

4.2 IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DO “TRAFICO PRIVILEGIADO”
NO MOMENTO DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA

Conquanto seja plenamente possivel a propositura do ANPP apds o
recebimento da denuncia — conforme sera demonstrado mais a frente — tem-se como
indubitavel o interesse por tras do novel instituto em se evitar o oferecimento da inicial
acusatoria e, consequentemente, o inicio do processo.

Nesse contexto, outro obstaculo encontrado na jurisprudéncia do TJSC para
a efetivacdo da justica consensual nos casos de “trafico privilegiado”, esta na
concepcao de que o reconhecimento da referida causa de diminuicdo de pena nao é
possivel em momento anterior a prolagdo da sentenca.

Isso porque, os representantes do Ministério Publico, quase que

unanimemente, realizam a capitulacdo do crime apenas com a meng¢ao ao caput do

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 657165/RJ. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, 62
Turma. Brasilia, 09 de agosto de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202100976515&dt_publicac
a0=18/08/2022. Acesso em: 25 out. 2022.
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artigo 33, sem ponderar a possibilidade de aplicagao da causa de diminuigdo de pena.
Sendo assim, a reprimenda minima aplicavel ao caso, em tese, estaria em 5 (cinco)
anos de reclusao, ndo comportando a realizagcdo do acordo de ndo persecucgao penal.

Da jurisprudéncia colhida do TJSC, encontraram-se habeas corpus que se
insurgiram contra a capitulagdo equivocada da denuncia e pleitearam a propositura
do ANPP, os quais foram denegados pelo Tribunal. Para tanto, os desembargadores
entenderam que nao seria possivel o reconhecimento da causa de diminui¢ao de pena
antes do final da instrug&o, por se tratar de um “juizo prévio”.

Ademais, argumentos genéricos como a quantidade e variedade de
entorpecentes também foram utilizados para afastar a possibilidade de
reconhecimento do trafico privilegiado logo de inicio:

HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS E POSSE
IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO (ART. 33, CAPUT,
DA LEI N. 11.343/2006 E ART 12 DA LEI N. 10.826/03).

INSURGENCIA DA DEFESA QUANTO A RECUSA DE OFERECIMENTO
DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL DISPOSTO NO ART. 28-A
DO CPP. POSTULADO O ENCAMINHAMENTO DOS AUTOS A
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA PARA MANIFESTACAO ACERCA
DA POSSIBILIDADE DE TAL PREENSAO, ANTE A SUPOSTA INCIDENCIA
DO TRAFICO PRIVILEGIADO.

CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIGAO DE PENA DISPOSTA NO § 4°, DO
ART. 33, DA LEI N. 11.343/2006 SEQUER AGITADA NA DENUNCIA, TUDO
INDICANDO SER POR FORGA DA VARIEDADE E QUANTIDADE DE
ESTUPEFACIENTES APREENDIDOS, ALEM DE APETRECHOS
UTILIZADOS PARA A PRATICA DO ILiCITO.

PENA MINIMA COMINADA AO CRIME DE TRAFICO QUE, POR SI SO,
ULTRAPASSA A LIMITE DE 4 (QUATRO) ANOS DISPOSTO NO ART. 28-
A, DO CPP, IMPOSSIBILITANDO O OFERECIMENTO DA BENESSE.

"[..] PARA SEREM CONSIDERADAS AS CAUSAS DE AUMENTO E
DIMINUICAO, PARA APLICACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ANPP), ESSAS DEVEM ESTAR DESCRITAS NA DENUNCIA, QUE,
NO PRESENTE CASO, INOCORREU, NAO SENDO POSSIVEL
CONSIDERAR, NO CALCULO DA PENA MINIMA COMINADA AO CRIME
IMPUTADO AO ACUSADO, A CAUSA DE DIMINUICAO RECONHECIDA
APENAS QUANDO DO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL. NO
CASO DO DELITO DE TRAFICO, FAR-SE-A NECESSARIO O CURSO DA
AGAO PENAL, EM REGRA, PARA AFERIR OS REQUISITOS PREVISTOS
NO ART. 33, §4°, DA LEI N° 11.343/06, O QUE OBSTA A APLICAGAO DO
BENEFICIO, QUE DECORRE, INCLUSIVE DO TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL E DA LEI QUE SAO RIGOROSOS NA REPRESSAO
CONTRA O TRAFICO DE DROGAS, CRIME GRAVE, QUE ASSOLA O
PAiS, MERECENDO UM MAIOR RIGOR ESTATAL. 4. EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS. (EDCL NO AGRG NO AGRG NO ARESP
1635787/SP, REL. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, J. EM 4/8/2020, DJE DE 13/8/2020)."

E AINDA, APREENSAO DE UMA ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO, O
QUE ELEVARIA A SANCAO EVENTUALMENTE ARBITRADA.



51

WRIT CONHECIDO. ORDEM DENEGADA.®° (grifou-se).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, DA LEI N.
11.343/2006). INSURGENCIA QUANTO AO INDEFERIMENTO DO
ADITAMENTO DA DENUNCIA PLEITEADO PELA DEFESA, COM VISTAS
DE OFERTA DE ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. MINORANTE
DO § 4° DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS QUE NAO RESTOU DESCRITA
NA EXORDIAL ACUSATORIA. IMPOSSIBILIDADE, NO CASO
CONCRETO, DE QUE A FIGURA PRIVILEGIADA DO TRAFICO DE
DROGAS SEJA RECONHECIDA ANTES DO FINAL DA INSTRUGAO. [...]
NAO CONHECIMENTO NO PONTO. WRIT CONHECIDO EM PARTE E
ORDEM DENEGADA." (grifou-se).

Como visto anteriormente, conquanto nao caiba ao Poder Judiciario impor a
realizagao do acordo de nao persecugao penal, cabe a ele avaliar se a recusa por
parte do Ministério Publico se mostra infundada.

Ora, nédo se ignora o fato de que o crime de trafico de drogas € deveras
complexo e que, por muitas vezes, depende do decorrer de toda a persecucao penal
para se delinear as nuances do caso apurado.

Por outro lado, ndo se pode aceitar que o 6rgdo ministerial afaste sua
incidéncia logo de inicio, pautado em afirmagdes genéricas e sem qualquer respaldo
dos elementos colhidos durante a fase investigativa.

Conforme é consabido, “o acusado se defende dos fatos descritos na
denuncia e ndo de sua classificagdo juridica™?', desta forma, se a conduta narrada na
exordial acusatoria apresenta caracteristicas do “trafico privilegiado”, quais sejam, a
primariedade, bons antecedentes, ndo pertencimento a organizacdo criminosa e
tampouco dedicacao as atividades delitivas, deve ser ponderada a referida causa de
diminuicdo de pena ja neste momento.

Exemplificando esta situagdo, podemos observar que em caso julgado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a 122 Camara Criminal manteve a
rejeicdo da denuncia ocorrida em primeiro grau por “falta de interesse de agir”,

considerando que nao houve fundamentacdo idénea para o ndo oferecimento do

99 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Habeas Corpus Criminal n. 5010607-12.2021.8.24.0000.
Relator: Desembargador Leopoldo Augusto Briiggemann, Terceira Cadmara Criminal. Floriandpolis, 27
de abril de 2021. Diario de Justica eletrénico, Floriandpolis, 2021.

100 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Habeas Corpus Criminal n. 5039482-89.2021.8.24.0000.
Relatora: Desembargadora Ana Lia Moura Lisboa Carneiro, Primeira Camara Criminal. Floriandpolis,
12 de agosto de 2021. Diario de Justica eletrénico, Florianépolis, 2021.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 185117 AgR. Relator: Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma. Brasilia, 12 de maio de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910929. Acesso em: 15 nov.
2022.
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ANPP ao investigado que se encontrava em situacdo fatica de “alto grau de
probabilidade de incidéncia da figura privilegiada”.

No caso mencionado, o acusado foi encontrado em um cenario onde era
possivel inferir a sua ndo habitualidade no mercado de estupefacientes, sendo
descrita da seguinte maneira:

No caso em tela, o(a) paciente foi preso em flagrante como incurso no artigo
33, da Lei n°® 11.343/06 (folhas 20/21). Contudo, em breve analise dos autos,
verifica-se que se encontram presentes o “fumus boni iuris” e o “periculum in
mora”, necessarios para a concessao da liminar pleiteada. Isto porque o
paciente é primario (folhas 53/54), e a cena delituosa descrita pelos policiais
€ que policiais civis trafegavam com viatura descaracterizada por um local
conhecido como ponto de venda de drogas, quando avistaram o paciente em
atitude suspeita, visualizando 0 momento exato em que ele entregou algo a
um desconhecido e recebeu o que Ihes pareceu uma nota de dinheiro. Em
abordagem, foram encontrados no bolso da bermuda do paciente, mais
precisamente no interior de um mago de cigarros vazio, 11 (onze) involucros
contendo cocaina, 04 (quatro) invélucros contendo maconha e uma nota de
R$ 20,00 (vinte reais), sendo que o paciente teria confessado informalmente
que estaria trabalhando para o trafico naquele local ha dois dias (folhas

25/26).102
Diante disso, entendeu o juiz de primeiro grau ser injustificada a n&o inclusao

da causa de diminui¢ao de pena prevista no § 4° do artigo 33, motivo pelo qual rejeitou
a denuncia.

Ao analisar o RESE interposto pelo Ministério Publico do Estado de Séao
Paulo, que se insurgiu contra a decisao de primeiro grau, o Desembargador Dr. Heitor
Donizete de Oliveira, manteve o mesmo entendimento.

Da ementa do julgado, colhe-se os destaques feitos pelo Relator sobre a
importancia da ampliagado dos espagos consensuais na justi¢ca brasileira bem como a
necessidade de se avaliar as condigdes do trafico privilegiado de maneira obijetiva,
sem juizo de valor, atendendo ao que esta disposto na lei:

"RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.
REJEICAO DA DENUNCIA POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR.
RECUSA NA OFERTA DE PROPOSTA DE ACORDO DE NAO
PERSECUCAO.

1. A ampliagédo dos espacgos de consenso no processo penal brasileiro segue
o padrédo verificado em outros ordenamentos. E um movimento crescente,
consistente e irreversivel. Privilegiou-se por estas bandas a constru¢do de
caminhos alternativos de solugdo do conflito penal que ndo passam pela
afirmagao oficial da culpa. Expressam uma distensdo do aparato punitivo
cujos campos de incidéncia, forma e efeitos sdo indicados pelo legislador. A
dindmica assim posta é compativel com um ambiente de controle oficial sobre
as politicas criminais e os seus canais de expressao.

102 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Recurso Em Sentido Estrito n°® 1504864-70.2021.8.26.0228.
Relator: Desembargador Heitor Donizete de Oliveira, 122 Camara de Direito Criminal. Sdo Paulo, 17
de outubro de 2022. Diario de Justiga eletronico. Sdo Paulo, 2022. p. 6.
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2. Os modos de Justiga disputada e de Justica consensual ndo sdo mundos
estanques e isolados. Ao contrario, guardam interrelagées e intersecgdes. Em
realidade, os mecanismos de solugdo consensual incidem nas diferentes
etapas da persecucdo, guardando, em algumas hipoteses, contornos de
prejudicialidade.

3. Transacgao penal, suspensao condicional do processo e o acordo de nao
persecucao penal sdo acordos de solugcao do conflito penal sem a afirmagao
de culpa. Assim sendo, mais do que despenalizar, os institutos evitam a
estigmatizacédo que decorre ndo s6 do processo, mas também da afirmacgao
da culpa penal. Os institutos nao refletem uma politica de processo, mas sim,
uma politica criminal.

4. O processo nao é apenas um locus construido para o embate de posicdes
antagdnicas sob o olhar passivo do julgador. E, também, campo de realizacdo
das politicas criminais. Nesse cenario, o uso do modo de justica consensual
nao é opgao fundada no absoluto poder dispositivo das partes. Em realidade,
é antecedente légico e necessario do uso do modo disputado de justica. E
por isso que os requisitos sao indicados em lei. Em casos que tais, a
observancia da etapa consensual € obrigatéria. Mais do que isto, a recusa
injustificada ao uso dos meios consensuais - despenalizadores e né&o
estigmatizantes - deve ser alvo de controle judicial.

5. A logica informadora do acordo de ndo persecugdo retoma a energia
inspiradora da primeira onda consensual verificada no sistema processual
brasileiro e que foi dada com a promulgagéo da Lei 9.099/95: despenalizagao
e aprimoramento do aparato persecutério. A possibilidade de encerramento
do conflito penal, sem afirmagdo de culpa, indica um enfrentamento mais
brando do ilicito penal.

6. Recusas infundadas ou desarrazoadas comportam corregdo nao se
podendo retirar do Judiciario 0 exame sobre a lesdo ou ameacga de leséo,
mormente quando esta envolver a liberdade. Nao se concebe que o Ministério
Publico, como ator igualmente responsavel pela concretizagdo de politicas
criminais, ndo apresente justificativa para a recusa do uso da via consensual
ou que apresente justificativa ndo amparada pela prépria lei.

7. Nao havera interesse de agir — necessidade - no uso da via disputada,
enquanto nao esgotada a possibilidade do uso da via consensual. Logo,
o interesse de agir do 6rgao acusador na promoc¢ao da ag¢io penal
vincula-se, igualmente, ao esgotamento do interesse primario do Estado
no uso da justica consensual. Nessa quadratura, o controle judicial
posta-se como impedimento ao exercicio da agao penal, seja pela via da
rejeicao liminar (art. 395 do CPP), seja pela via do trancamento da a¢ao
penal, reconhecendo-se, dessa forma, o constrangimento ilegal pela
inobservancia das politicas criminais de harmonizag¢ao dos espagos de
interseccdo entre o modo consensual e o modo disputado de realizacao
de justica.

8. Hipotese em que o réu confessou, circunstancialmente, a pratica
delituosa. Réu que é primario e sem o registro de antecedentes
criminais. Nao indicagdao, na denuncia, de envolvimento do réu em
atividades ilicitas ou em organizagées criminosas. Quantidade de
drogas pequena. Substdncia entorpecente de pequena nocividade.
Elementos que apontam para o alto grau de probabilidade de incidéncia
da figura privilegiada com o consequente afastamento do carater
hediondo.

9. Na delimitagao da politica de enfrentamento de drogas, o legislador
distinguiu a figura do trafico em sua forma fundamental e o trafico
privilegiado. Os regimes punitivos sao sensivelmente diversos. Cabe a
todos os agentes persecutérios sensibilidade para com os padroes
estabelecidos em lei e sobre os quais ndo ha margem de apreciagao.
Afinal, os elementos de configuragido do trafico privilegiado sao
objetivos (primariedade, auséncia de antecedentes e ndo envolvimento
em atividades ilicitas ou em organizagdes criminosas). Quando ha falha
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no cumprimento da lei e sobretudo de cumprimento de politicas
criminais explicitadas em lei, resta ao Judiciario assegurar a tutela da
liberdade.

10. Recurso conhecido e improvido."103 (grifou-se).

Da mesma forma, divergindo do entendimento apresentado pelo TJSC, o

Supremo Tribunal Federal tem rechagado o argumento de que a expressiva

quantidade de droga poderia, por si s6, afastar a incidéncia da “figura privilegiada” do

delito, de modo que a habitualidade ou participagdo em organizagéo criminosa exige

maiores elementos probatdrios, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGAS. LEI
11.343/2006. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, §
4°, DA LEI 11.343/2006. GRANDE QUANTIDADE DE MACONHA
APREENDIDA (132,85 KG). DEDICACAO A ORGANIZACAO CRIMINOSA.
NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA.
PACIENTE ABSOLVIDA PELO CRIME DE ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. CONTRADICAO ENTRE 0Ss FUNDAMENTOS.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. RECURSO ORDINARIO
AO QUAL SE DA PROVIMENTO EM PARTE.

| — A grande quantidade de entorpecente, apesar de nao ter sido o unico
fundamento utilizado para afastar a aplicagdo do redutor do art. 33, § 4°, da
Lei 11.343/2006, foi, isoladamente, utilizado como elemento para presumir-
se a participagao da paciente em uma organizagao criminosa e, assim, negar-
Ihe o direito a minorante.

Il — A quantidade de drogas nao poderia, automaticamente, proporcionar
o entendimento de que a paciente faria do trafico seu meio de vida ou
integraria uma organizagdo criminosa. Auséncia de fundamentagao
iddnea, apta a justificar o afastamento da aplicagdo da causa especial
de diminuigdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006.
Precedentes.

[...]

IV - Recurso ordinario ao qual se da provimento, em parte, para reconhecer
a incidéncia da causa de diminuicdo da pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei
11.343/2006, e determinar que 0 juizo a quo, apds definir o patamar de
reducdo, recalcule a pena e proceda ao reexame do regime inicial do
cumprimento da sangéo e da substituicdo da pena privativa de liberdade por
sangoes restritivas de direitos, se preenchidos os requisitos do art. 44 do

Cédigo Penal.'%4 (grifou-se).

Desta forma, diferentemente do que vem ocorrendo nas decisdes

consolidadas pelo TJSC, a mengao a causa de diminuicdo de pena do “trafico

privilegiado”, no momento da denuncia, ndo pode ser afastada de maneira genérica,

visto que implica na impossibilidade de oferecimento do ANPP e, por consequéncia,

obriga o acusado a responder a uma agao penal.

103 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n. 0000781-42.2021.8.26.0695.
Relator: Desembargador Marcos Alexandre Coelho Zilli, 162 Camara de Direito Criminal. S&o Paulo,
26 de novembro de 2021. Diario de Justica eletrénico, Sdo Paulo, 2021.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 138.715/MS. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski,
22 Turma. Brasilia, 23 de maio de 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13020640. Acesso em: 15 nov.

2022.



55

43 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO

Por fim, dentre os argumentos utilizados para negar a propositura do acordo
de ndo persecucgao penal nos crimes de “trafico privilegiado”, o mais utilizado pelo
orgao colegiado se ampara na justificativa do “momento processual adequado”,
afirmando os magistrados que, estando o processo em grau recursal, ja ndo ha
motivos para se falar em propositura do ANPP.

Ocorre que, como visto no tdpico anterior, a referida causa de diminui¢ao de
pena s6 tem sido reconhecida pelos desembargadores do TJSC no momento do
decreto decisério. Com isso, negar a propositura do ANPP apd6s o recebimento da
denuncia, resulta na “proibicao” de se aplicar o instituto despenalizador nos casos de
“trafico privilegiado”.

Conquanto a jurisprudéncia majoritaria caminhe no sentido de que o acordo
de ndo persecugao penal ndo constitui um direito publico subjetivo do acusado, quanto
ao momento processual adequado para sua propositura, ainda n&o existe consenso,
tornando-se necessaria a anadlise frente a natureza da norma e a motivacdo do
legislador ao criar o dispositivo.

Da analise pormenorizada do artigo 28-A do CPP, percebe-se que a
possibilidade de extingdo da punibilidade do acordante, afeta diretamente o direito de
punir do Estado, bem como a liberdade do individuo, o que faz com que o dispositivo
possua natureza de direito material.'%°

Desta forma, deve incidir o principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, garantido pelo artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica e que prevé
que “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”."%

Ao mesmo tempo, por estabelecer o acordo de composigao entre as partes,
evitando a instauragcdo do processo criminal, também consiste em uma norma de

direito processual. Devendo, assim, observar o regramento descrito no artigo 2° do

105 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecugao penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

106 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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Cddigo de Processo Penal: “A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anteriores”.'%”

Tem-se, portanto, que o artigo 28-A se trata de uma lei penal hibrida, em razao
de seu conteudo possuir carater processual e material de maneira concomitante, de
modo que a retroatividade deve levar em conta a ponderagdo dos principios
mencionados.

A necessidade de interpretacdo, na auséncia de uma delimitacado expressa da
norma, foi bem delineada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, ao analisar a matéria no HC 191.464- AgR/SC:

A Lein®13.964/2019, no ponto em que institui o ANPP, pode ser considerada
lei penal de natureza hibrida: (i) tem natureza processual por estabelecer a
possibilidade de composigéo entre as partes com o fim de evitar a instauragao
da acgéo penal; e (ii) tem natureza material em razédo da previsédo de extingéo
da punibilidade de quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-
A, § 13, do Cdadigo de Processo Penal — CPP).

Para leis penais materiais, a Constituicdo prevé a retroatividade penal
benéfica nos seguintes termos: “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (art. 5°, XL). A garantia foi também assegurada no art. 2°,
paragrafo unico, do Codigo Penal. Por outro lado, para leis penais
processuais, a regra é a aplicacao imediata, ressalvando-se a validade de
atos anteriores, conforme art. 2° do CPP (tempus regit actum).

Em se tratando de leis penais hibridas, possivel haver conformagao entre os
postulados, de forma que, de um lado, a aplicagdo da lei nao
necessariamente retroagira em seu grau maximo (inclusive apés o transito
em julgado); e, de outro lado, ndo necessariamente sera o caso de considerar
validos todos os atos ja realizados sob a vigéncia da lei anterior. Se a
conformagdo ndo for realizada expressamente pelo legislador, cabe ao

intérprete fazé-la.108
Desta forma, entende-se que o acordo de ndo persecugao penal deve sim

retroagir, entretanto, o grande embate travado nos Tribunais e na doutrina brasileira
tem circundado a questao referente ao marco temporal em que o ANPP deixa de ser
aplicavel.

Neste ponto, € certo que existem duas posi¢cdes predominantes, os que
acreditam que o acordo pode ser proposto até o recebimento da denuncia, e os que

defendem a aplicabilidade do instituto até o transito em julgado da condenacao.

107 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo:
Brasilia, DF. 13 out. 1941.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 191.464/SC. Relator: Ministro Roberto Barroso, 12
Turma. Brasilia, 30 de outubro a 10 de novembro de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754484857. Acesso em: 5 nov.
2022.
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O argumento basilar quanto a impossibilidade de oferecimento do ANPP apds
o oferecimento da denuncia, se alicerca na “intengdo” do legislador ao criar o
dispositivo. Para Renato Brasileiro de Lima, o propdsito do acordo de ndo persecugao
penal é o de se evitar a instauracdo da persecug¢ao, motivo pelo qual o oferecimento
da denuncia colocaria fim a essa possibilidade.'%®

Sob outra perspectiva, colhe-se das licbes de Mauro Messias''® e Aury Lopes
Jr'"" que se tratando de norma penal mais benéfica, deve-se aplicar o acordo para os
processos penais ja em curso, independentemente da fase em que se encontram.

Ademais, ainda que o termo “investigado” seja utilizado no caput do artigo
28-A, se tratando de norma com conteldo material, ndo ha de se falar em uma
interpretagéo extensiva em maleficio do réu.'?

A 5% Turma do Superior Tribunal de Justica tem entendido pela
impossibilidade de aplicagao retroativa para processos em que a denuncia ja foi
oferecida, ao argumento de que o ANPP ¢ direcionado a fase investigativa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. DECISAO DA 22
CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL CONDICIONANDO A POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DO
ACORDO A INEXISTENCIA DO TRANSITO EM JULGADO, QUE OCORREU
IN CASU. ARQUIVAMENTO DO RESPECTIVO INCIDENTE. INEXISTENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. IMPOSSIBILIDADE DE
OFERECIMENTO DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL APOS A
DENUNCIA. INSTITUTO PRE-PROCESSUAL QUE VISA OBSTAR A
PERSECUCAO PENAL. INTERPRETACAO  TELEOLOGICA E
SISTEMATICA. COERENCIA E ALCANCE DA NORMA. CONDENACAO
CONFIRMADA NO SEGUNDO GRAU E NESTA CORTE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. [...] 3. O Acordo de Nao Persecucgao Penal
consiste em um negoécio juridico pré-processual entre o Ministério
Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa
a propositura de agdo penal. Trata-se de norma processual, com
reflexos penais, uma vez que pode ensejar a extingao da punibilidade.
Contudo, nao é possivel que se aplique com ampla retroatividade norma
predominante processual, que segue o principio do tempus regit actum,
sob pena de se subverter nao apenas o instituto, que é pré-processual
e direcionado ao investigado, mas também a seguran¢a juridica. 4.
"Descabida a aplicacao retroativa do instituto mais benéfico previsto no
art. 28-A do CP (acordo de ndo persecugao penal) inserido pela Lei n.
13.964/2019 quando a persecug¢ido penal ja ocorreu, estando o feito
sentenciado, inclusive com condenag¢dao confirmada por acérdéao
proferido pelo Tribunal de Justica no caso em tela” (AgRg no REsp

109 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020.

110 MESSIAS, Mauro. Acordo de ndo persecugio penal: teoria e pratica: prefacio por Renato
Brasileiro de Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

111 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
12 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: Vol.VIIl. Rio de Janeiro: Forense, 1955.
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1.860.770/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 01/09/2020, DJe 09/09/2020). Precedentes. [...].""3 (grifou-se).

Em sentido oposto caminhava o entendimento da 62 Turma, que até o
julgamento do HC: 628647 SC''4, onde alinhou seu posicionamento com a 52 Turma,
interpretava que “como norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve
retroagir em seu beneficio em processos néo transitados em julgado”."®

Ja o entendimento de que o transito em julgado da decisdo condenatoria seria
o0 marco temporal para a propositura do ANPP foi defendido pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, no julgamento da Correicdo Parcial n. 5009312-
62.2020.4.04.0000""%, bem como no posicionamento adotado pela Coordenadoria
Criminal do Ministério Publico Federal.'"”

A questdo nao encontrou unanimidade nem mesmo no Supremo Tribunal
Federal, tendo a matéria sido remetida a apreciacédo do Plenario, pelo Ministro Gilmar
Mendes, que entendeu por bem unificar o entendimento quanto a este ponto ao
analisar o HC 185.913/DF.

Conquanto ainda nao tenha sido apreciada pelo Colegiado do Supremo, ao
proferir o voto, o Ministro apresentou posicionamento favoravel a aplicagao retroativa

do ANPP e entendeu como limite temporal o transito em julgado da sentenga penal

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 140818/SC AgRg. Relator: Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, 5% Turma. Brasilia, 09 de margo de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202100024046&dt_publicac
a0=15/03/2021. Acesso em: 16 nov. 2022.

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 628647/SC AgRg. Relator: Ministro Nefi Cordeiro, 62
Turma. Brasilia, 09 de margo de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202003060514&dt_publicac
a0=07/06/2021. Acesso em: 19 nov. 2022.

15BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 575395/RN AgRg. Relator: Ministro Nefi Cordeiro, 62
Turma. Brasilia, 15 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000931310&dt_publicac
a0=18/12/2020. Acesso em: 17 nov. 2022.

116 BRASIL. Tribunal Regional da 42 Regido. Correigdo Parcial n. 5009312-62.2020.4.04.0000,
Relator: Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto, 82 Turma. Porto Alegre, 14 de maio de 2020.
Diario de Justica eletrdnico. Porto Alegre, 2020.

117 Enunciado 98: E cabivel o oferecimento de acordo de n3o persecucido penal no curso da agéo
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 infragdo penal, nos termos do art. 28-A do CPP, quando se
tratar de processos que estavam em curso quando da introdugdo da Lei n® 13.964/2019, conforme
precedentes, podendo o membro oficiante analisar se eventual sentenga ou acordao proferido nos
autos configura medida mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebragéo do
ANPP. [...]. BRASIL. Ministério Publico Federal (2. Cadmara Criminal). Enunciado n° 98, de 13 de
agosto de 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/enunciados. Acesso em:
10 nov. 2022.
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condenatdria, isso porque, “com o transito em julgado, inicia-se a execugao da pena
€ encerra-se a persecugao penal, perdendo sentido o ANPP em sua fungao essencial
de simplificar e antecipar a sang¢ao ao imputado”.

O primeiro ponto levantado pelo Ministro partiu de uma analise terminoldgica,

onde analisou o significado amplo por tras do nomen iuris do instituto:

Primeiramente, limitando-se a uma anadlise terminoldgica, o instituto é
denominado de “acordo de ndo persecuc¢ao penal” e nao “acordo de nao
oferecimento da denuincia”. A persecugdo penal nao se exaure com o
inicio do processo, mas envolve toda a atuagcdo do Estado até a
liberagao do poder punitivo com o transito em julgado da condenagao.
(grifou-se).

Do mesmo modo, o Relator destacou que o artigo 28-A, introduzido ao CPP

pela Lei n. 13.964/2019, prospecta uma expansao da justiga consensual, contribuindo
para o descongestionamento do judiciario, e que o instituto ndo tem por finalidade a
busca de uma confissdo antecipada por parte do réu para que apenas se evite o0
oferecimento da denuncia.

Logo, considerar que o oferecimento do ANPP durante o tramite processual
esvazia a esséncia do instituto € assumir que ndo existem mais beneficios na
resolucdo consensual para além da assunc¢ao de culpa por parte do acusado de
maneira imediata.

Ressaltou, por fim, o0 argumento apresentado no Enunciado 98 da 2% Camara
de Coordenacao e Revisdao do MPF, de que um possivel “tumulto processual” nao
deve impedir a aplicacao do ANPP, tendo em vista as vantagens e beneficios que o
acordo apresenta a longo prazo.

Neste ponto, vale frisar que algo muito semelhante ja ocorre nos casos em que
se possibilita o sursis processual por conta da desclassificagao ou procedéncia parcial
da denuncia''®. Ao verificar esta situagéo, o juiz interrompe a sessdo de julgamento
para que se conceda ao Ministério Publico a oportunidade de se manifestar sobre tal
possibilidade.

Desse modo, o entendimento de que o oferecimento do ANPP para processos
ja em andamento desorganizaria o tramite processual, demonstra-se igualmente

desarrazoavel neste aspecto.

118 Sumula 337 - E cabivel a suspensao condicional do processo na desclassificagéo do crime e na
procedéncia parcial da pretenséo punitiva. Simula 337, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/05/2007,
DJ 16/05/2007 p. 201.
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Como se V&, a partir dos argumentos langados pelo Ministro, percebe-se que
sua interpretagcado frente ao acordo de nao persecugao penal ultrapassou a analise
superficial e terminolégica, e amparou-se em um verdadeiro entendimento dos
objetivos buscados pela expansao da justica consensual.

Ademais, insta salientar que antes mesmo da apreciagdo pelo Colegiado
quanto ao HC afetado, mais um ministro se posicionou favoravelmente a possibilidade
de se propor o ANPP apds o recebimento da denuncia.

No ultimo dia 3 de outubro do corrente ano, o Ministro Ricardo Lewandowski,
ao analisar o HC 206.660/SC, entendeu que o marco processual que obsta o
oferecimento do ANPP é tdo somente o transito em julgado da condenag&o.''?

Desta forma, percebe-se que o entendimento adotado pelo TJSC também se
encontra em dissonancia com a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal
Federal, tendo em vista que mesmo reconhecendo a causa de diminui¢ao de pena do
“trafico privilegiado” no momento da sentenga, impede a propositura do ANPP,
adotando o recebimento da denuncia como marco temporal impeditivo para a
realizagcado do acordo.

Ora, se a benesse contida no § 4° foi considerada na prolagao da sentenca,
significa que o réu ja era merecedor no momento da acusacao formulada pelo
representante ministerial, que nao a incluiu por equivoco. Sendo assim, negar a
propositura do ANPP feriria até mesmo o principio da isonomia, como bem pontua
Décio Viegas de Oliveira:

Nao pode o estado subtrair de um particular direito que é concedido
igualmente a outro que esteja em idéntica situagdo simplesmente com base
no argumento de que a atividade do estado tornou a situagdo daqueles dois
particulares distinta. Tal ideia iria de encontro a prépria nogao de isonomia,
que determina que nao pode o estado tratar de forma desigual particulares

que se encontrem na mesma situag:éo.120
Logo, entende-se que sendo o caso de “trafico privilegiado” e esta condigéo

nao tenha sido cogitada de inicio, no momento da capitulagdo da inicial acusatoria,

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 206.660/SC. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, 17 de setembro de 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347891216&ext=.pdf Acesso em: 19 nov.
2022.

120 OLIVEIRA, Décio Viegas. As hipoteses excepcionais de cabimento do Acordo de Ndo
Persecugao Penal no decorrer do processo criminal. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Margo 2022. p. 31. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2587299/Decio%20Viegas%20de%200liveira.pdf. Acesso
em: 12 nov. 2022.
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deve o magistrado oportunizar o oferecimento do acordo na fase processual em que
se encontra.

Refira-se, por oportuno, que em situagdo semelhante, o Ministro Gilmar
Mendes julgou habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Unido no sentido
de se possibilitar o acordo de nao persecugao penal quando o quadro fatico se altera.

Entendeu o Relator que com o reenquadramento da situagdo do acusado e
sendo reconhecida a condigdo de “trafico privilegiado”, este passa a se enquadrar
dentro dos requisitos previstos no artigo 28-A do Codigo Instrumental, devendo Ihe
ser oportunizado o ANPP:

Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
nao cabe ao Poder Judiciario impor ao Ministério Publico obrigacao de ofertar
acordo em ambito penal. 3. Se o investigado assim o requerer, o Juizo devera
remeter o caso ao 6rgao superior do Ministério Publico, quando houver
recusa por parte do representante no primeiro grau em propor o acordo de
nao persecucgdo penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretagdo do
art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatério e da légica negocial no
processo penal. 4. No caso concreto, em alegagées finais, o MP
posicionou-se favoravelmente a aplicacido do redutor de trafico
privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se
potencialmente cabivel o instituto negocial. 5. Ordem parcialmente
concedida para determinar sejam os autos remetidos a Camara de
Revisdo do Ministério Publico Federal, a fim de que aprecie o ato do
procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo de
nao persecucgao penal.'?! (grifou-se).

A vista de todo o exposto, evidencia-se que o entendimento exarado pelo
TJSC, ainda que possua respaldo em parte da jurisprudéncia patria, ndo converge
com os ultimos posicionamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal.

Ademais, percebe-se que a Corte Catarinense assume um papel contraditorio
em suas decisdes, pois, em um primeiro momento, impede a resolugiao consensual
antes do oferecimento da denuncia, aduzindo que a condigéo de “trafico privilegiado”
nao pode ser reconhecida antes do decorrer da acéo penal.

Por outro lado, ao finalmente reconhecer a causa de diminuicdo de pena,
invoca como fato impeditivo para o ANPP o momento processual em que a ag¢ao penal
se encontra, alegando que apdés a prolacdo da sentenca, utilizar do instituto

consensual esvaziaria seu objetivo principal.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 194677/SP. Relator: Ministro Gilmar Mendes, 22 Turma.
Brasilia, 11 de maio de 2021. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=756751533>. Acesso em: 19
nov. 2022.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho se propés a analisar as decisdes emanadas pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina referentes a aplicabilidade do acordo de ndo persecugao
penal nos crimes de “trafico privilegiado”.

De inicio, realizou-se uma breve conceituagao acerca da justica penal
consensual, analisando as principais caracteristicas do modelo e buscando
compreender de que forma sua ampliagdo rompeu com as bases punitivistas até entao
existentes.

Neste ponto, foi possivel identificar como a expanséao da justica consensual
pode amenizar as mazelas do sistema carcerario brasileiro, influenciando diretamente
na reducédo da morosidade judiciaria e do superencarceramento.

Ato continuo, retomou-se os institutos despenalizadores ja existentes em
nossa legislagado. Com isso, foi possivel identificar uma gama de crimes que ndo eram
abarcados por nenhum dos institutos mencionados, deixando evidente o grande
impacto trazido pela inclusdo do ANPP no Cédigo de Processo Penal.

Da analise do artigo 28-A, incluido pela Lei n. 13.964/2019, destrinchou-se os
requisitos previstos pelo legislador, com um enfoque nos pontos mais sensiveis
contidos no dispositivo. Nisto, restou perceptivel a preocupacao dos estudiosos frente
a necessidade de confissao por parte do acusado.

No entanto, observou-se que a atuagao de um juiz imparcial e a garantia de
uma anuéncia consciente por parte do acusado, fazem com que o instituto
despenalizador possa coexistir com os resguardos processuais do procedimento
tradicional.

Sob outro enfoque, se fez necessaria a compreensao frente ao crime de trafico
de entorpecentes e as exigéncias para o reconhecimento da causa de diminui¢ao de
pena prevista no § 4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, identificando o tratamento
mais brando que o legislador destinou aos “traficantes de primeira viagem”.

Superada a analise conceitual, partiu-se para o enfoque do trabalho. Em
principio, foi realizado um levantamento acerca das decisées do TJSC que analisaram
a possibilidade de propositura do ANPP nos casos de “trafico privilegiado”, onde se
constatou a preponderancia de decisdes que indeferiram a propositura do instituto

despenalizador.
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O primeiro argumento levantado se refere a auséncia de confissao por parte
do acusado. Entendem os magistrados que a assungao de culpa deveria ser realizada
durante a instrugao processual, e que sua inexisténcia inviabilizaria automaticamente
a propositura do ANPP.

A partir da analise doutrinaria e jurisprudencial, percebeu-se o equivoco
cometido nesta fundamentacédo, uma vez que a confissdo exigida pela lei deve ser
realizada em audiéncia propria para o oferecimento do acordo, ndo podendo se exigir
do acusado que assuma a pratica delitiva com base em uma expectativa futura de
propositura do ANPP.

Por fim, observou-se um comportamento contraditério no entendimento
consolidado pela maioria das camaras criminais do TJSC. Em um primeiro momento,
inviabilizam a propositura do ANPP antes do oferecimento da denuncia, sob o
argumento de que o ‘“trafico privilegiado” nao pode ser reconhecido com base nos
elementos colhidos apenas na fase investigativa.

Por outro lado, ao finalmente reconhecer a incidéncia da causa de diminuigao
de pena na sentenga condenatoria, alegam que o instituto despenalizador teria como
objetivo evitar o inicio da agado penal, motivo pelo qual ndo pode ser aplicado em
momento posterior ao recebimento da inicial acusatoria.

Inobstante a existéncia de posicionamento jurisprudencial em sentido
contrario, verificou-se que o oferecimento do ANPP em momento posterior ao
oferecimento da denuncia se mostra plenamente cabivel, principalmente ao se tratar
dos casos de ‘trafico privilegiado”, visto que o reconhecimento da causa de diminuigao
de pena transforma o contexto fatico e passa a enquadrar o acusado nos requisitos
exigidos pelo artigo 28-A do CPP.

Ademais, a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal tem
caminhado no sentido de compreender o instituto despenalizador de forma mais
abrangente, buscando efetivar a ampliagao dos espacos de consenso no direito penal.

Portanto, a partir do presente trabalho, constatou-se os entraves impostos
pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina na efetivagédo da justica penal consensual,
impedindo a propositura do ANPP nos casos de “trafico privilegiado”, sendo imperiosa
a revisao dos fundamentos apresentados para que o instituto despenalizador cumpra

0 seu papel também no ambito dos crimes de trafico de drogas.
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