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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

O XXX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagcdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitério Unichristus, na cidade de Fortaleza — Ceara,
entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023 e elegeu o tema "Acesso a Justica, solucdo de
litigios e desenvolvimento" como eixo norteador dos seus trabal hos.

O evento propiciou a aproximagao entre PPGDs de todo territrio nacional, coordenadores,
professores e pesquisadores de diversos Programas de Pos-Graduacdo em Direito, com as
mais diversas e relevantes &reas de concentraco.

Com foco no aperfeicoamento das formas consensuais de solugéo de conflitos, os estudos
apresentados no Grupo de Trabalho reiteram a centralidade da conciliagdo, mediacéo e
arbitragem como alternativas ao aparato estatal, comumente mais céleres e menos custosas
em comparagao ao processo judicial. Cabe salientar que o GT se insere, dessa forma, na
agenda contemporanea de discussdes que envolvem a modernizacdo da Justica brasileiracom
vistas ao avancgo da racionalidade e economicidade dos gastos publicos.

Nessa toada, 0 GT sediou discussdes sobre mediacdo ambiental e a atuagéo resolutiva do
Ministério Publico, fomentou o aprofundamento nos fundamentos desses mecanismos,
colocando em pauta a construcéo, inclusive, do termo "alternativo" que, por tempos,
diferenciou tais estratégias da grande via da judicializacdo no Brasil.

Foram abordadas as necessidades e as questdes que norteiam o uso da mediagdo no ambito
da Administracdo Publica. A inovagdo presente naLei n. 14.230 de 2021, além de promover
alteraces na improbidade administrativa, viabilizando o acordo de ndo persecucdo civel,
possibilitou a elaboracéo de pesguisas com a discussdo sobre 0s desafios e as perspectivas do
novo instituto, inclusive considerando que ele pode ser uma alternativa adequada
considerando a corriqueira morosidade das ag0es judiciais de improbidade administrativa.

O GT contemplou pesquisas realizadas a partir da atuagdo das entidades sindicais patronais;
as inovagOes trazidas no ambito criminal, notadamente no que diz respeito a celebracéo de
acordos de ndo-persecucdo penal em matéria de trafico privilegiado; as questfes, entraves e
perspectivas do acesso a justica nas demandas consumeristas em contexto de

superendividamento; a relevancia dos termos de gustamento de conduta nos grandes



acidentes de consumo; a atuacdo especifica do Programa Estadual de Protecéo e Defesa do
Consumidor do Estado do Ceard (DECON-CE); as ldgicas e racionalidades da mediacdo
virtual situadas no sistema multiportas; as proposituras no Legislativo que versam sobre as
tematicas do acesso a justica; as perspectivas e desafios de pensar 0 comunitarismo, a
gualidade dos acordos construidos, a atuacdo da Advocacia Popular e 0s compromissos
firmados para um devido e adequado tratamento na gestdo de conflitos que promova
desenvolvimento humano, potencialize justica social e instigue a construcdo de vias de
acesso a uma ordem juridica justa para todas e todos; e provocou, com inovacéo e
criatividade, ao uso do improviso e da sensibilidade, sem perder o tom, no campo do
gerenciamento de crises.

No GT ainda refletiu-se acerca dos avancos e das dificuldades na implementacdo da
Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciério brasileiro;
avaliou-se o Indice de Conciliagdo, indicador que computa o percentual de decisdes e
sentencas homologatérias de acordo em relacdo ao total de decisdes terminativas e de
sentengas, e constatou que o resultado obtido com a quantidade de conciliacdes ainda ndo €
compativel com todo esse esforco institucional; argumentou-se sobre a relevancia da
utilizacdo da mediacéo nos conflitos sucessorios e que as solugdes pacificas dos conflitos ndo
podem ser consideradas com um mero ato de impulso como cumprimento de uma obrigacéo
processual; defendeu-se a necessidade da popularizacdo das outras portas de acesso a justica
e a consequente necessidade da expansdo da difusdo da cultura da mediacdo no ambiente
escolar; discutiu-se sobre a importancia da neutralidade do mediador e da importancia da
interface da mediagdo com outros campos do saber.

As pesquisas baseadas em séries historicas, 0s estudos de casos especificos, a discussdo de
casos inovadores e 0 olhar atento de profissionais que atuam diretamente com a conciliacao,
a mediacdo e a arbitragem resultou em uma confluéncia entre teoria e empiria, permitindo
uma discussdo plural e abrangente com foco na efetividade das formas consensuais e
adequadas para os variados tipos de conflitos.

Convidamos, portanto, para que apreciem a integra dos artigos e agradecemos ao CONPEDI
pela oportunidade de apresentar essa obra que redine grandes textos!

Prof. Dra. Ana Carolina Farias Almeida da Costa

Mestrado em Plang/amento e Politicas Publicas, Universidade Estadual do Ceard — UECE e
Faculdade Christus, Eusébio, Ceara.



Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior

Mestrado em Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas’/FMU, S&o Paulo, SP

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Ceuma, Universidade Estadual do Maranhdo, S3o Luis, MA e Universidad de
Salamanca, Espanha.



A POSSIBILIDADE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL EM CASO DE
TRAFICO PRIVILEGIADO ENQUANTO INSTRUMENTO DE JUSTICA
CONSENSUAL

THE POSSIBILITY OF CRIMINAL NON-PROSECUTION AGREEMENT IN CASE
OF PRIVILEGED TRAFFIC ASAN INSTRUMENT OF CONSENSUAL JUSTICE

Lara Cruz de Almeida
Pedro Marcelo Clares de Andrade
Samudl Monteiro Bezerra

Resumo

O presente artigo objetiva analisar a importancia e inovagdo do Acordo de Ndo Persecucéo
Penal enquanto instrumento de justica consensual. Para isso, considera-se os problemas
resultantes da adocdo do sistema retributivo no processo penal brasileiro, como a

superlotacdo carceréria sem gue exista um impacto positivo na diminui¢do da criminalidade.
Traga-se ainda uma andlise critica ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto ao
cabimento desse instituto em casos de trafico de entorpecentes, ressaltando-se a figura do
trafico privilegiado, que pode se enquadrar dentro dos critérios necessarios para of erecimento
do acordo. Busca-se evidenciar que o Acordo de N&o Persecucdo Penal € instrumento

adequado e suficiente de resposta ao crime quando constatado pelo Ministério Publico a
existéncia dos pressupostos presentes no art. 28-A do Codigo de Processo Penal, ndo se
justificando interpretagdo no sentido de sua inaplicabilidade no tréfico privilegiado. Utiliza-
se 0 método indutivo e qualitativo como metodologia, partindo-se de pesquisa

majoritariamente bibliogréfica e exploratoria, tendo como ponto relevante a analise do

julgamento do Agravo Regimental em Recurso no Habeas Corpus n°® 145.629.

Palavras-chave: Justica consensual, Acordo de ndo persecucédo penal, Pacote anticrime,
Superior tribunal de justica, Tréfico privilegiado

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the importance and innovation of the Criminal Non-Prosecution
Agreement as an instrument of consensual justice. For this, it considers the problems
resulting from the adoption of the retributive system in the Brazilian criminal procedure, such
as prison overcrowding without a positive impact on the reduction of crime. A critical
analysis is aso made of the jurisprudence of the Superior Court of Justice regarding the
appropriateness of thisinstitute in cases of trafficking in narcotics, emphasizing the figure of
privileged trafficking, which can be framed within the necessary criteria for offering the
agreement. It seeks to show that the Criminal Non-Prosecution Agreement is an adequate and
sufficient instrument of response to the crime when the Prosecution confirms the existence of
the assumptions present in article 28-A of the Code of Criminal Procedure, which means that
interpretation in the sense of it is inapplicability in privileged traffic is not justified. The
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inductive and qualitative method is used as methodology, starting from the mostly
bibliographical research and exploratory, having the analysis of the judgment of the
Regimental Review in Appeal in the Habeas Corpus n° 145.629 as a relevant point.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consensual justice, Criminal non-prosecution
agreement, Anti-crime package, Superior court of justice, Privileged trafficking
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1 Introducio

O sistema punitivo tradicionalmente concebido nos Estados, fundado nos principios da
taxatividade, subsidiariedade, prote¢do a bens juridicos individuais, culpabilidade individual,
lesividade, dentre outros, apresenta algumas dificuldades quando é chamado a responder
diante da criminalidade moderna (MACHADO, 2005). Diante dessa realidade, defende-se a
nocao de sociedade de risco, denominacdo doutrinariamente desenvolvida e que se refere a
sociedade hodierna, entendendo-se que as dinamicas atuais fomentam mais riscos, o que
supostamente demanda um “inflagdo punitiva”, aliando um maior nimero de tipos penais ao
sistema retributiva de resposta ao crime.

A realidade do Brasil, onde adota-se um sistema processual penal que se alinha
majoritariamente com a resposta retributiva, além de haver a proliferacdo legislativa da
criminalizacao de condutos, demonstra que a “inflacdo punitiva” ndo ¢ a melhor opg¢ao para as
peculiaridades da criminalidade atual. A situagdo do pais € preocupante quanto ao assunto,
uma vez que o sistema carcerario do pais encontra-se completamente superlotado, oferecendo
aos custodiados condi¢des de vida que ofendem os direitos fundamentais, sem que exista um
reflexo positivo sobre a quantidade de processos judiciais e sobre a reincidéncia.

E nesse contexto que surge a justica consensual como uma alternativa. No cerne da
proposta do consenso esta a ideia de ampliar as possibilidades do processo penal com o
refor¢co da autonomia da vontade. Pelos institutos que materializam o referido modelo de
justica, a persecucdo ¢ encerrada mediante acordos entre a acusagdo e a defesa, ou seja, a
solugdo resulta da vontade dos sujeitos intervenientes € ndo de um ato impositivo do 6rgao
julgador ap6s a andlise de fatos e provas, como ocorre no processo penal classico (LEITE,
2009, p. 5).

Em condutas menos gravosas, a justica consensual revela-se uma op¢ao que promove
o desencarceramento sem perder a efetividade da resposta criminal. Por mais que a sociedade
moderna de fato apresente problematicas até entdo inexistentes, a solugdo para essa realidade
ndo estd necessariamente em uma maior rigidez, mas sim em respostas diferentes a problemas
diferentes.

Partindo do exposto, o presente trabalho tem como objetivo apresentar o Acordo de
Nao Persecucdo Penal, instrumento inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Lei n° 13.964, o Pacote Anticrime, em 2019, como mecanismo relevante de efetivagao da
justica consensual enquanto pacto celebrado entre o Ministério Publico e o investigado.

Diante disso, analisa-se o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no
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sentido de impossibilidade de cabimento do instituto despenalizador em casos de trafico de
entorpecentes e drogas afins, sustentando que seria invidvel a andlise por parte do Ministério
Publico acerca do reconhecimento do trafico privilegiado e da quantidade de pena a ser
eventualmente fixada em sentenga condenatoria.

A discussdo académica sobre o assunto revela-se importante e oportuna, pois uma
jurisprudéncia com essa, advinda de um tribunal superior, afeta a aplicacdo do instrumento em
situacdes em que claramente seria a alternativa adequada. Salienta-se o perfil comum de quem
pratica o trafico privilegiado: pessoas em uma posicao inferior na hierarquia do trafico, mais
expostas a prisdo em flagrante, sem qualificacdo, substituiveis e enganadas quanto as
atividades que deveriam realizar. A gravidade e reprovabilidade da conduta praticada sob
essas condicoes ¢ bem inferior ao realizado por aqueles que efetivamente integram
organizagdes criminosas, em posicoes de lideranca.

Sobre os aspectos metodologicos, para a andlise e compreensdo da problematica,

busca-se realizar uma investigacdo utilizando o método indutivo e qualitativo. Sendo
exploratoria, por meio de pesquisa bibliografica, tem-se como referéncias tedricas livros,

dissertacdes, monografias, revistas, artigos cientificos, legislagdes, noticias e sites
institucionais. E de grande relevancia ainda o julgamento do Agravo Regimental em Recurso
no Habeas Corpus n° 145.629, realizado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
sendo sua analise um dos principais pontos do trabalho, buscando demonstrar os seus

equivocos.

2 O Acordo de Nao Persecucio Penal enquanto Instrumento de Justica Consensual

A sociedade moderna pode ser denominada de sociedade do risco, pois a0 mesmo
tempo em que existe um grande dinamismo tecnoldgico, cientifico e econdomico, hd o
incremento dos riscos a que se estd submetido, o que exige a intervencao penal em terrenos
nunca antes imaginados pelo direito penal classico (DIAS, 2001, p. 155). Tal situagdao tem
levado a um fendmeno referente a proliferagdo legislativa indiscriminada de condutas
tipificadas penalmente na tentativa de contornar os novos riscos, uma verdadeira “inflacdo
punitiva”.

Paralelamente a isso, o direito penal, na maioria dos casos, tem como meio de resposta
principal ao crime a justi¢a retributiva, que busca reparar o mal causado a partir da pena, e
prevenir o crime pela intimidagdo. A resposta do Estado por meio da pena ¢ vista como unica

capaz de colocar ordem na desordem, afastar o caos e a ambivaléncia, para fazer prevalecer a

240



razdo. O desvio ou o crime expressam a desordem, impureza, desrazao, enquanto a sangao
purificadora traz a ordem e restabelece a razdo (SALIBA, 2009, p. 40).

O direito penal brasileiro segue essa logica e se volta predominantemente para uma
visdo retributiva, ligada a funcdo de puni¢do. Cada vez mais condutas sdo criminalizadas,
existindo no Brasil um grande niumero de legislagdes que preveem tipos penais, citando-se
apenas algumas: Decreto-lei n° 2.848/40 (Cddigo Penal); Lei n.° 11.343/06 (Lei de Drogas);
Lei n.° 9.503/97 (Coédigo de Transito Brasileiro), Lei n.° 9.605 (dispde sobre crimes
ambientais), Lei n.° 8.137/90 (dispde sobre crimes contra a ordem tributaria), Lei n.® 8.666/93
(Lei das Licitagdes), Lei n.° 8.176/91 (dispde sobre os crimes contra a ordem financeira), Lei
n.° 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento), Lei n.° 12.850/13 (Lei das Organizagdes
Criminosas) e Lei n.° 13.260/16 (Lei Antiterrorismo).

Além disso, tais crimes sdao punidos com rigidez, muitas vezes acarretando o
encarceramento. Segundo dados mais recentes fornecidos pela Secretaria Nacional de
Politicas Penais (SENAPPEN) (2023), no segundo semestre de 2022, a populacdo carceraria
do Brasil era constituida por 648.692 pessoas, estando 51,08% em regime fechado. Ademais,
aponta-se um déficit de 171.636 vagas, evidenciando-se uma evidente grande superlotacao
nas unidades prisionais.

Essa postura punitivista, entretanto, ndo vem obtendo resultados significativos no
sentido de desestimulo a pratica de crimes. Quanto a reincidéncia criminal, o Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) (2022, p. 34) aponta que, tendo como base os anos de 2010
a 2021, 42,5% dos individuos que deixam uma unidade de detencdo voltam a ser presos.
Ainda, a reincidéncia se da principalmente no primeiro ano, quando 23,1% desses egressos
reincidem. Analisando-se a dinamica da reincidéncia nesse primeiro ano apos a saida, entre os
presos que reincidem no primeiro ano, 29,6% o fazem no primeiro més.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado de Coisa
Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, atestando que h4 uma violagao generalizada
de direitos fundamentais dos presos, sendo as penas cruéis e desumanas. Ademais, as penas
ndo servem a ressocializacdo dos presos, fomentando o aumento da criminalidade, pois
transformam pequenos delinquentes em “monstros do crime”, o que ¢ comprovado pela
ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica, como apontam as altas taxas de
reincidéncia (STF, 2015).

Outro dado importante a se considerar ¢ que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
(2022) aponta que o ano de 2021 terminou com 62 milhdes de agdes judiciais em andamento,

havendo elevacao do acervo processual em todos os segmentos da Justica em relacdo ao ano
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anterior. Ou seja, ¢ evidente que o Poder Judiciario estd sobrecarregado diante dessa excessiva
judicializag¢@o, que nem sempre € necessaria.

Com a baixa efetividade da resposta retributiva, que ndo contribui com a pacifica¢ao
social a0 mesmo tempo que maltrata os custodiados, violando seus direitos fundamentais de
maneira aguda, existindo ainda um excesso no numero de processos judiciais, torna-se
fundamental a implementacdo de instrumentos processuais voltados a uma mudanga de
paradigmas.

E nesse cenario que a justica consensual penal ganha forga, tendo como principios:
principio da oportunidade regrada, principio da autonomia da vontade e principio da
desnecessidade da prisdo. Em sintese, o principio da oportunidade regrada ¢ aplicado quando
para propor alguma medida alternativa, o 6rgao ministerial pode dispor da persecugdo penal;
o principio da autonomia da vontade consiste na manifestacdo do autor do fato quanto a
aceitagdo ou nao da medida alternativa para o conflito, sem essa manifestagdo nao se pode
impor a alternativa penal; e por fim, o principio da desnecessidade da pena de prisdo de curta
duracdo, uma vez que o cumprimento da medida alternativa fora do cércere ¢ muito melhor
para a ressocializacdo do beneficiario (MOLINA; GOMES, 2008, p. 511 - 515).

Vale ressaltar nesse ponto alguns institutos do sistema processual brasileiro que se
aproximam dessa nogao. Conforme Lima (2017, p. 406 - 409), dentro dos Juizados Especiais
Criminais (Lei n® 9.099/95), hd trés institutos da despenalizagdo que se dividem em:
composi¢do dos danos civis; transacdo penal; e a suspensao condicional do processo. O autor
destaca ainda que estes mecanismos despenalizadores surgiram como forma alternativa a
prisdo e tem por escopo, oportunizar ao investigado, um consenso sobre os atos por ele
cometido, condicionando-lhe um acordo judicial que privilegia a mudanca de conduta em vez
da punic¢ao privativa de liberdade.

Tais instrumentos sdo aplicaveis apenas no ambito das contravencdes penais e dos
crimes de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei n° 9.099/95. Considerando os
supracitados nimeros alarmantes quanto ao sistema prisional brasileiro e a quantidade de
processos judiciais, sem que exista uma resposta satisfatoria a criminalidade, era de grande
urgéncia a criacao de novos mecanismos, mais amplos.

Sob esse contexto, surgiu o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) como sendo
uma espécie de pacto celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, desde que
assistido por advogado constituido ou nomeado e homologado pelo magistrado competente.
Inspira-se em instrumentos como o plea bargain norte-americano, um procedimento de

negociagdo entre as partes do processo criminal, na qual o acusado confessa a culpa ou
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declara que ndo deseja o prosseguimento do processo em troca de uma pena mais branda, fora
o fato de encerrar o processo mais rapidamente e também evitar mais custos tanto para o
Estado quanto para o acusado (CARDOSO; SOUSA JUNIOR, 2017, p. 62 - 63).

Outra fonte de inspiragdo para o instrumento ¢ o direito alemao, mais especificamente
0 Absprachen (acordo), cuja origem remonta a década de 1970, tendo passado muitos anos
sendo aplicada de maneira informal. Houve sua regulamentacao legislativa em 2009, enfim
(ANDRADE; BRANDALISE, 2017, p. 245).

O acordo teve sua primeira previsdo expressa em uma Resolucdo editada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) sob ntiimero 181, em 2017, tendo o
Absprachen sido invocado pelo CNMP como precedente. Desde esse momento, o ANPP
gerou polémica e a sua viabilidade foi questionada por duas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI n°® 5790, de autoria da Associacdo Magistrados Brasileiros; e ADI
n® 5.793, de autoria da Ordem dos Advogados do Brasil), sustentando, dentre outros
argumentos, o desrespeito a competéncia exclusiva da Unido para legislar em matéria
processual (ANDRADE; BRANDALISE, 2017, p. 244).

Contudo, com a aprovagao da Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime,
posi¢des contrarias ao instrumento sob o argumento de competéncia da Unido perderam sua
razao de ser, pois o0 acordo passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro justamente pela
via legislativa federal, estando atualmente no art. 28-A do Codigo de Processo Penal
(SANTOS, 2022, p. 242).

A lei apresenta critérios objetivos e subjetivos para que se possa aplicar esse instituto.
Quanto aos critérios objetivos, ha seis elementos dessa categoria. Desses, quatro estdo
previstos no caput do dispositivo: a pena minima cominada em abstrato ao delito deve ser
inferior a quatro anos; o crime ndo pode ter sido cometido com violéncia ou grave ameaca;
ndo deve se tratar de caso de arquivamento e demanda confissao formal e circunstanciada por
parte do investigado, que deverd ser realizada na presenc¢a do seu defensor e do membro do
Ministério Publico (SANTOS, 2022, p. 246).

Os outros dois requisitos objetivos estdo no paragrafo segundo do art. 28-A,
respectivamente, nos incisos I e IV. Em relagdo ao inciso I, verifica-se que o acordo nao sera
efetuado em casos cabiveis de transagao penal, de competéncia dos Juizados Especiais. Ja o
inciso IV determina que o ANPP ndo serd celebrado nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo

feminino, em favor do agressor (SANTOS, 2022, p. 248).
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Santos (2022, p. 249) discorre ainda sobre os requisitos subjetivos do ANPP, sendo
trés. O primeiro deles, disposto no caput, dispde que deve haver, no caso concreto,
necessidade e suficiéncia para a reprovagdo e prevencdao do crime. Ja o segundo requisito
subjetivo possui previsdo no §2° inciso II, determinando a inaplicabilidade do ANPP se o
investigado for reincidente ou apresentar conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
salvo se insignificantes.

Por fim, o ultimo requisito subjetivo ¢ a inexisténcia de acordo anterior (§2°, inciso III,
do art. 28-A). Veda-se, nesse sentido, a celebracdo do ANPP para casos em que o investigado
tenha sido beneficiado com o ANPP, transa¢do penal ou suspensdo condicional do processo
nos cinco anos anteriores a infragdo (SANTOS, 2022, p. 250).

O Acordo de Nao Persecucao Penal ampliou o espaco da justica consensual criminal
no Brasil, tendo elevado potencial para resolver os conflitos criminais de forma mais
eficiente, célere, participativa e voluntaria. Representa ainda alternativa ao carcere,
estabelecendo condi¢gdes que ndo privam a liberdade do individuo e colaboram com a reducao
do excessivo numero de processos criminais (DIAS KERSHAW; BEZERRA, 2022, p. 15).

E evidente que os institutos da justi¢a consensual ndo podem ser aplicados de maneira
indiscriminada, considerando sempre os critérios objetivos e subjetivos estabelecidos em lei.
Porém, uma vez atendido esses critérios, a solugdo consensual deve ser uma prioridade
mediante as problematicas vinculadas ao sistema retributivo, principalmente dentro do
contexto brasileiro, sendo um meio de trazer menos prejuizos as partes e a sociedade.

Diante disso, expor-se-a a figura do trafico de entorpecentes e drogas afins
privilegiado e que € possivel a aplicagdo do ANPP em relag@o a essa modalidade, apesar de

entendimento divergente do Superior Tribunal de Justica.

3 Uma andlise ao entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a
(im)possibilidade de proposta de Acordo de Nao Persecucao Penal em casos de trafico de

entorpecentes e drogas afins na modalidade privilegiada

A Constituicao Federal do Brasil, em seu artigo 5°, inciso XLIII, dispoe:

XLIHI- A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo ¢ os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores € os que podendo evitar, se omitirem. (BRASIL,
1988).
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De acordo com César e Pinheiros (2021, p. 9 e 10), quando o legislador inseriu as
condutas mencionadas como “inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia” no rol de
direitos e garantias fundamentais da Magna Carta, pretendia-se fazer uma recomendagdo
expressa para que a lei considerasse tais delitos como mais acentuados, sendo tratados com
maior severidade. Sendo assim, foi editada a Lei n® 8.072/1990, conhecida como Lei de
Crimes Hediondos, trazendo um rol taxativo de crimes considerados hediondos, com o
objetivo primordial de elevar penas, restringir certos beneficios e constranger de maneira
majorada essa categoria de delinquéncia.

Embora o crime de trafico de entorpecentes e drogas afins ndo esteja previsto na Lei n°
8.072/1990 como parte do rol de crimes hediondos, ¢ possivel perceber pela redagdo do artigo
5°, inciso XLIII da Constituicao Federal que deve receber tratamento equiparado. Ademais, a
previsdo constitucional ¢ reforcada na Lei de Crimes Hediondos, em seu artigo 2°, que
acrescenta ainda a impossibilidade de indulto: “Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: I - anistia,
graca e indulto; II - fianga” (BRASIL, 1990).

Faz-se necessario ressaltar uma modalidade especifica de trafico de entorpecentes e
drogas afins, prevista no o §4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, a Lei de Drogas: “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 organizagao criminosa” (BRASIL, 2006).

Quanto a essa modalidade, conhecida como trafico privilegiado pelo tratamento menos
rigido concedido em lei, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu ndo poder ser

equiparada a crime hediondo, no julgamento do Habeas Corpus n° 118.533, pois:

O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o manto do privilégio
apresenta contornos mais benignos, menos gravosos, notadamente porque
sdo relevados o envolvimento ocasional do agente com o delito, a ndo
reincidéncia, a auséncia de maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo
com organizagao criminosa. (STJ, 2016).

Assim, fica claro o reconhecimento por parte do tribunal superior de que o trafico
privilegiado de entorpecentes e drogas afins ndo apresenta a mesma gravidade das demais
modalidades, devendo existir um olhar especifico por parte de todos os atores processuais em
relagdo a casos que se enquadram na pratica prevista sob a minorante analisada.

Esse entendimento restou consagrado na Lei n° 13.964/2019, o Pacote Anticrime, que

acrescentou o § 5° no artigo 112 da Lei de Execucdo Penal (LEP), que prevé expressamente:
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“Nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de trafico de
drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006” (BRASIL,
2019).

E importante salientar que as condutas tipificadas no caput e § 1° do artigo 33 da Lei
n°® 11.343/2006, aos quais o §4° do mesmo artigo se refere, apresentam pena de reclusdo de
cinco a quinze anos (BRASIL, 2006). A pena estabelecida pode ser reduzida de um sexto a
dois tercos quando se tratar de trafico privilegiado (BRASIL, 2006). Ressalta-se que as causas
de diminui¢do da pena podem conduzir a pena para abaixo do minimo legal, existindo
jurisprudéncia do STJ nesse sentido, como o julgamento do Recurso Especial n® 46.182/DF,
no qual ¢ explicitado que na terceira fase do céalculo da dosimetria da pena, quando incidem as
causas de diminui¢do e de aumento, os limites podem ser ultrapassados (STJ, 1994), tendo tal
entendimento reverberado em todo o judicidrio de maneira pacifica até a atualidade.

Assim, sendo o trafico privilegiado uma causa de diminuicdo da pena, ¢ possivel ser
oferecido o Acordo de Nao Persecucdo Penal, uma vez que a pena minima em abstrato
torna-se inferior a quatro anos, devendo-se atender também os demais critérios subjetivos e
objetivos previstos no art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

No entanto, contraditoriamente, esse nao ¢ o entendimento apresentado pela Quinta
Turma do STJ. Em julgamento de Agravo Regimental em Recurso no Habeas Corpus n°
145.629, concluiu-se ser incabivel o oferecimento de ANPP pelo Ministério Publico nos casos
de trafico ilicito de entorpecentes de maneira ampla, o que inclui o trafico privilegiado,
dispondo ser invidvel a andlise acerca do reconhecimento do trafico privilegiado e da
quantidade de pena a ser eventualmente fixada em sentenca condenatoria, pois nao é
permitido, na estreita via do writ, juizo de valor antecipado sobre a condenagao final (STJ,
2021).

Ressalta-se que esse entendimento ignora a propria redagdo do § 1° do art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, que institui o ANPP, pois prevé: “Para afericdo da pena minima
cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as causas de
aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.” (BRASIL, 2019). Ou seja, para que se
analise a possibilidade de oferecimento do instituto despenalizador, ¢ dever do Ministério
Publico verificar a incidéncia de majorantes e minorantes e considera-las para que se chegue a
pena minima em abstrato.

Sobre o tema, considerando que o dispositivo legal que tratou do tema ndo especificou
como deveria ser feito o calculo da pena minima em abstrato, ¢ necessario ponderar sobre a

perspectiva de Aury Lopes Junior e Hygina Josita (2020), os quais defendem um cenario de
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aplicacdo mais benéfico ao acusado, devendo-se aplicar a fragdo que mais diminua a pena ou
que menos a aumente. Esse ¢ o entendimento também apresentado por Mauro Messias (2020).

Ademais, o Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPG) e o Grupo Nacional de
Coordenadores e Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) (2020, p. 8) apresentam a mesma
perspectiva dos autores supracitados no Enunciado n° 29, que dispde que, para afericdo das
penas minima e maxima do delito, com vistas ao oferecimento de ANPP, devem-se considerar
as causas de aumento em seu grau minimo e as causas de diminui¢cdo em seu grau maximo.

Outro fator a se considerar ¢ que o 6nus de comprovar que o sujeito se dedica ao crime
ou integra organizacdo criminosa, ou seja, que nao se enquadra na aplicacdo da minorante do
trafico privilegiado, ¢ do Ministério Publico. Nao se pode admitir, em Direito Penal e em
prejuizo do acusado, presuncdes ndo previstas na lei, tampouco excesso de acusagdo que
inviabilize beneficio legal, que podera ser objeto de emendatio no recebimento da denuncia
(SILVA, 2020). A dentincia deve estar de acordo com os indicios até entdo obtidos, ndo
podendo a acusagdo supor uma situacdo mais grave do que o que se conseguiu apurar. Logo,
ndo conseguindo comprovar a dedicagdo ao crime ou o pertencimento a organizagdo
criminosa, bem como qualquer outro motivo que afaste a incidéncia do §4° do artigo 33 da
Lei n°® 11.343/2006, o acusado deve ser denunciado pela pratica de trafico privilegiado.

Com isso, percebe-se que a decisdo exarada pela Quinta Turma do STJ contraria a
disposi¢do legal, além de entendimento no sentido de que, ao se analisar o cabimento do
ANPP, deve-se calcular as minorantes e majorantes aplicaveis de maneira que mais diminua e
que menos a aumente a pena. Ignora-se também o 6nus da prova, que recai justamente sobre o
Ministério Publico, que deve denunciar o acusado pela pratica de trafico privilegiado caso nao
exista indicios razoaveis em sentido contrario.

Reforca-se ainda que o trafico privilegiado de entorpecentes e drogas afins sequer ¢
considerado crime hediondo, de acordo com o proprio Superior Tribunal de Justi¢a e a Lei de
Execucdo Penal alterada pelo Pacote Anticrime, de maneira que também ndo ¢ possivel
sustentar uma presung¢ao de insuficiéncia do acordo para reprovacao e prevencao do crime por
esse motivo, cabendo ao Ministério Publico verificar as individualidades do caso e justificar
eventual ndo oferecimento do instituto despenalizador.

Em muitas situacdes, o trafico privilegiado ¢ praticado por pessoas em estado de
grande vulnerabilidade. Um exemplo disso sdo as “mulas”, que ocupam uma posicao inferior
na hierarquia do trafico, transportando a droga de um local para outro, sem que isso implique
em um vinculo permanente e estavel com o trafico organizado, estando mais expostos a prisao

em flagrante (GAUDAD, 2015, p.98 - 100). A nomenclatura “mulas” ¢ utilizada para

247



designa-los justamente pelas circunstancias em que exercem a fun¢ao de transporte de droga,
de forma precaria e que desconsidera a condigao humana (ARAUJO, 2011, p. 27).

A vulnerabilidade desses agentes ¢ agravada por deterem pequena rede de apoio a
atividade, pois sdo substituiveis (GAUDAD, 2015, p. 99). E comum também as “mulas”
serem enganadas pela organizacao do trafico, sendo submetidas a exercerem tarefas diferentes
das pré-determinadas ao se encontrarem subordinadas as ordens de agentes superiores
(GAUDAD, 2015, p. 230). Verifica-se que exercem atividades que dispensam qualificacdo,
podendo ser realizadas por qualquer pessoa, o que aumenta a oferta de interessadas pela
funcdo e reforca a dispensabilidade da quem assim atua (GAUDAD, 2015, p. 100).

Nesse contexto, torna-se relevante o pensamento de Hassemer (2008, p. 300), que
defende uma “politica criminal orientada pela liberdade”, adotando-se métodos que
assegurem uma maior prevengdo, com um controle mais eficaz e menos traumatico, apto a
lidar com os problemas contemporaneos, entregando resultados que o Direito Penal tem sido
incapaz de alcancar atualmente.

Os instrumentos de justica consensual muito bem se enquadram nessa perspectiva,
uma vez que asseguram um processo mais eficiente € mais humano, na medida em que se
propdem a reduzir o tempo do processo, diminuindo os efeitos estigmatizantes sobre o
acusado, concomitantemente condicionando o sujeito a reparar os danos provocados e a
aceitar os resultados da sua conduta (FERNANDES, 2001, p. 145).

Tendo em vista a realidade que permeia a pratica do trafico privilegiado em muitos
casos, atendendo-se aos critérios objetivos e subjetivos estabelecidos na legislagdo, o Acordo
de Nao Persecugdo Penal é meio possivel e adequado de resposta a esse tipo de crime, de
maneira que o entendimento do Superior Tribunal de Justica se mostra incongruente.

E evidente que cabe ao Ministério Publico uma analise individualizada de cada
situagdo, podendo ndo apresentar a proposta quando entender que ndo sdo atendidos os
critérios necessarios, devendo justificar a ndo apresentacdo. Porém, uma proibicdo absoluta a
apresentacdo do ANPP quando se tratar do crime de trafico de entorpecentes e drogas afins,
mesmo quando se caracterizar o trafico privilegiado, ndo se justifica, atentando-se contra a

previsao legal e contra o proprio intuito do instrumento despenalizador.

4 Conclusao

A justica consensual surge no ordenamento processual penal brasileiro diante da

ineficiéncia da resposta criminal no pais. A ideia de sociedade de risco ante as mudangas
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oriundas da modernidade, aliada ao sistema retributivo, provocam um encarceramento em
massa causador de violacdo a direitos fundamentais de maneira generalizada, sem que exista
uma mitigagdo efetiva em relagdo aos danos acarretados e um desestimulo real a reincidéncia
criminal.

Uma vez que os instrumentos de justica consensual primeiramente incorporados,
como a composi¢ao dos danos civis, a transagdo penal e a suspensao condicional do processo,
sO se aplicam a contravengdes penais € crimes de menor potencial ofensivo, conforme dispoe
a Lein® 9.099/95, urgia o surgimento de mecanismos mais amplos, tendo em vista o cenario
cadtico e injusto que permeia o processo penal no pais.

Nesse contexto, o Acordo de Nao Persecugdo Penal, pacto celebrado entre o
Ministério Publico e o investigado, ¢ instituido na Resolugdo n® 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), sendo posteriormente incorporado ao Codigo de
Processo Penal por meio da Lei n° 13.964/2019. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal
trata dos critérios objetivos e subjetivos necessdrios para o cabimento do ANPP,
ressaltando-se aqui o critério objetivo de pena minima em abstrato de até quatro anos, previsto
no caput do artigo

Quanto ao assunto, entendeu a Quinta Turma do STJ ser incabivel o oferecimento do
acordo pelo Ministério Publico nos casos de trafico ilicito de entorpecentes de maneira ampla,
sustentando ser inviavel a anélise acerca do reconhecimento do trafico privilegiado (causa de
diminui¢do da pena) e da quantidade de pena a ser eventualmente fixada em sentenca
condenatoria, pois ndo € permitido juizo de valor antecipado sobre a condenacgao final.

No presente trabalho, analisou-se a decisdo supracitada, evidenciando os equivocos
desse entendimento. O art. 28-A, § 1° ¢ expresso em prever que para afericdo da pena minima
cominada ao delito, serdo consideradas as causas de aumento ¢ diminuicao aplicaveis ao caso
concreto, de maneira que ¢ dever do Ministério Publico ja fazer essa analise quando verificar
a possibilidade de cabimento do ANPP, contrariando a decisdo. Ademais, quando feitos os
calculos da pena minima em abstrato, ha forte sustentacdo doutrinaria no sentido de se aplicar
a fracdo que mais diminua a pena ou que menos a aumente, o que ¢ confirmado pelo
Enunciado n° 29 do CNPG e do GNCCRIM.

E relevante também o 6nus da prova, que recai sobre o Ministério Publico para que de
fato comprove haver motivo que afaste a incidéncia do trafico privilegiado, ndo podendo
haver presunc¢des ndo previstas na lei ou excesso de acusagao que inviabilize beneficio legal.

Nesse cendrio, considerando as penas previstas no artigo 33 da Lei n® 11.343/06

(trafico de entorpecentes e drogas afins) € o quantum de diminui¢do da pena do §4° do mesmo
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artigo (trafico privilegiado), verifica-se a existéncia de pena minima em abstrato inferior a
quatro anos, sendo plenamente possivel a celebragdo do ANPP quando atendidos os demais
requisitos.

Cabe ainda salientar o estado de vulnerabilidade que aqueles que praticam o crime de
trafico de entorpecentes e drogas afins na modalidade privilegiada se encontram em muitos
casos, como o exemplo das “mulas”. Esse fato torna a aplicagio do ANPP ainda mais
alinhada com a sua proposta de desencarceramento ante situagdes que nao existe uma
periculosidade e grau de reprovacdo expressivos, ndo demandando uma resposta mais
agressiva por parte do Estado.

O ANPP e os instrumentos de justica consensual como um todo enquadram-se no que
Hassemer chama de “politica criminal orientada pela liberdade”, adotando-se métodos que
assegurem uma maior prevengdo, com um controle mais eficaz e menos traumatico, apto a
lidar com os problemas contemporaneos. Esse caminho revela-se promissor diante da
experiéncia brasileira na adog¢do de um sistema retributivo e de “inflagdo punitiva”, que nao
promove os resultados desejados e até colabora para um agravamento da situagao.

E papel do Ministério Publica verificar cada caso de maneira individualizada, cabendo
a essa instituicdo justificar a ndo apresentacdo da proposta quando ndo atendidos os critérios
previstos na legislagdo. No entanto, dentro de uma analise abstrata, verifica-se que ¢ possivel
a celebracdo de Acordo de Nao Persecucdo Penal em casos de trafico privilegiado de
entorpecentes e drogas afins, revelando-se incongruente o entendimento do STJ quanto ao

tema.
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