HABEAS CORPUS 185.913 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(5) I
IMPTE.(S) : ABEL GOMES CUNHA

COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

DECISAO: Trata-se de habeas corpus impetrado por Abel Gomes
Cunha, em favor de _ contra acordao
da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica no AREsp 1.658.686.

Colhe-se dos autos que o paciente foi preso em flagrante delito
transportando 26g de maconha, em 13.7.2018, sendo-lhe imputada a
pratica do delito de trafico de drogas (art. 33, caput, da Lei 11.343/06). Foi
condenado a pena de 1 (um) ano 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de
reclusao, substituida a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos.

Interposto recurso pela defesa, o Tribunal de Justica reformou
parcialmente a sentenca, tdo somente para determinar a devolucao ao
paciente do veiculo apreendido na ocasidao do flagrante. A pena foi
mantida.

Contra o acérdao, foram interpostos recursos especial e
extraordindrio, ambos nao admitidos na origem. Com a subida do feito ao
Superior Tribunal de Justica, o agravo em recurso especial nao foi
conhecido por decisdo monocratica do presidente daquela Corte, o que
ensejou a interposi¢ado de novo agravo. Este agravo foi declarado
intempestivo, na forma do art. 39 da Lei 8.038/90 e de disposicao
regimental especifica.

Nesta Corte, a defesa afirma que o art. 39 da Lei 8.038/90 (que dispde
sobre normas procedimentais para processos em tramitacao no STJ e no
STF) foi revogada pelo art. 1.070 do CPC, que prevé prazo de 15 (quinze)
dias para qualquer agravo, previsto em lei ou em regimento interno de
tribunal, contra decisao de relator ou outra decisao unipessoal proferida
em tribunal.

Sustenta, ainda, que, no caso, teria aplicabilidade o instituto do
acordo de nao persecucao penal introduzido pela Lei 13.964/19,

considerando a admissibilidade da retroatividade da norma penal
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benéfica (lex mittior).

Requer a concessao da ordem para que a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica analise o agravo regimental no AREsp 1.658.686. Pede,
ainda, que “seja oportunizado ao paciente a proposta de acordo de ndio
persecucdo penal, diante da aplicagio do principio da retroatividade, nos termos
estatuidos pelo artigo 5° inciso XL, da Constituicido da Republica e pelo artigo
2°, pardgrafo uinico, do Codigo Penal” (eDOC 1, p. 13).

Destaque-se que, quando entrou em vigéncia a Lei 13.964/19, o
processo tramitava no STJ, pendente agravo regimental no AResp.

Constato que a possibilidade de aplicacao do art. 28-A do CPP
(inserido pela Lei 13.964/19) — que previu o denominado acordo de nao
persecucdao penal — a processos em curso tem sido objeto de intenso
debate doutrindrio e jurisprudencial no que diz respeito a sua natureza e
consequente retroatividade mais benéfica.

Trata-se de questao de interesse constitucional e regulada pela
Constituicao Federal de 1988 em seu art. 5%, XL, nos seguintes termos: “a
lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Certamente, discute-se a
potencial aplicacao de tal dispositivo também a normas de natureza mista
ou processual com conteido material.

Nesse sentido, preliminarmente, delimito as seguintes questdes-
problemas:

a) O ANPP pode ser oferecido em processos ja em curso quando do
surgimento da Lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma inserida no art.
28-A do CPP? E possivel a sua aplicacio retroativa em beneficio do
imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em
casos nos quais o imputado nao tenha confessado anteriormente, durante
a investigacao ou o processo?

Verifica-se, desde ja, divergéncia entre as Turmas do Superior
Tribunal de Justica, o que certamente refletira em visOes distintas
também no ambito do Supremo Tribunal Federal.
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A Quinta Turma do STJ, consoante se percebe do trecho transcrito a
seguir, tem assentado a aplicacito do ANPP em processos em curso

somente até o recebimento da dentincia:

“da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a
auséncia dos requisitos para a sua aplicagdo, porquanto o
embargante, em momento algum, confessou formal e
circunstancialmente a pratica de infragao penal, pressuposto
basico para a possibilidade de oferecimento de acordo de nao
persecucao penal, instituto criado para ser proposto, caso o
Ministério Publico assim o entender, desde que necessario e
suficiente para reprovacgao e prevencao do crime, na fase de
investigacao criminal ou até o recebimento da dentincia e nao,
como no presente, em que hd condenagdo confirmado por
Tribunal de segundo grau”. (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp
1.681.153/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, j. 8.9.2020,
DJe 14.9.2020)

Ja a Sexta Turma tem aceitado a aplicagado do ANPP para processos
em curso até o transito em julgado da condenagao, conforme seguinte
trecho:

“o cumprimento integral do acordo de nao persecucao
penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP),
de modo que como norma de natureza juridica mista e mais
benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos
nao transitados em julgado (art. 5%, XL, da CF)”. (AgRg no HC
575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, j. 8.9.2020,
DJe 14.9.2020)

Em Tribunais de segundo grau vale citar adocao de tal posigao
também no TRF4. Veja-se:

“O acordo de nao persecugao penal consiste em novatio
legis in mellius, vez que a norma penal tem, também, natureza
material ou hibrida mais benéfica, na medida que ameniza as

consequéncias do delito, sendo aplicdvel as agOes penais em
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andamento. 3. E possivel a retroagio da lei mais benigna, ainda
que o processo se encontre em fase recursal (REsp. no
2004.00.34885-7, Min. Félix Fischer, ST] - 5a Turma). 4. Cabe
aferir a possibilidade de acordo de ndo persecucao penal aos
processos em andamento (em primeiro ou segundo graus),
quando a dentncia tiver sido ofertada antes da vigéncia do
novo artigo 28-A, do CPP”. (TRF 4, Correicao Parcial 5009312-
62.2020.4.04.0000, Des. Joao Pedro Gebran Neto, Oitava Turma,
DJe 14.5.2020).

Considerando a potencial ocorréncia de tal debate em nudmero
expressivo de processos e a potencial divergéncia jurisprudencial sobre

questao de tal magnitude, impode-se a manifestacdo plendria deste

Tribunal , de modo a assegurar-se a seguranca juridica e a previsibilidade
das situacdes processuais, sempre em respeito aos direitos fundamentais
e em conformidade com a Constituicao Federal.

Conclui-se, portanto, que a retroatividade e potencial cabimento do
acordo de nao persecugao penal (art. 28-A do CPP) é questao afeita a
interpretacao constitucional, com expressivo interesse juridico e social,

além de potencial divergéncia entre julgados.

Nesse sentido, para que se assente um precedente representativo
sobre o tema, com eventual fixacao de tese a ser replicada em outros casos

e juizos, deve-se remeter o habeas corpus para julgamento pelo Plendrio do

Supremo Tribunal Federal.

1. O habeas corpus como formador de precedentes penais no
Supremo Tribunal Federal

Como bem apontado pela Min. Carmen Lucia, quando do
julgamento do HC 152.752, em 22 de marco de 2018, pode-se afirmar que
a historia do Supremo se confunde com a historia do tratamento

conferido, ao longo de mais de 100 anos, ao habeas corpus.
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Por 6bvio, nao se estd a reduzir a importancia constitucional e
sisttmica das agdes de controle concentrado e da sistematica de
repercussao geral em RE, mas inimeros e marcantes julgados em matéria
penal deste Tribunal se deram em habeas corpus.

Trata-se de agao que veicula caso concreto a cognicao do Tribunal
Superior, ou seja, processo subjetivo em que esta Corte pode realizar
eventual controle de constitucionalidade incidental e difuso.
Tradicionalmente, afirma-se que a decisao em habeas corpus nao possui
eficdcia geral (erga omnes) tampouco vinculante para outros processos e
juizos.

Contudo, tal construgao tedrica nao é apta a enquadrar a vida real e
as consequeéncias juridicas e sociais de uma decisao tomada pelo Supremo
Tribunal Federal, por seu 0rgao colegiado essencial, o Plenario. Ainda que
formalmente ndo haja forca vinculante, um julgado do Plendrio em habeas
corpus possui um impacto evidente no sistema juridico e nos juizos
inferiores, visto que qualquer caso pode aportar ao STF em habeas corpus,
respeitadas as competéncias constitucionais, e entao ser reformado em
conformidade com a interpretagio anteriormente assegurada pelo
Plenario.

Sem duvidas, ao se analisar a postura desta Corte nos ultimos anos,
percebe-se uma valorizagao das decisdes tomadas pelo Plendrio em sede
de habeas corpus, a partir de dois fendmenos marcantes: a fixagao de teses
e a modulacgao de efeitos.

Ao fixar-se uma tese no julgamento de habeas corpus, reconhece-se a
sua potencial aplicacdo a outros processos, por outros juizos. No ambito
do HC 166.373 (Rel. Min. Edson Fachin, j. 2.10.2019), o Plendrio, ao
analisar a questdo da ordem de alegagOes finais em casos com
colaboradores premiados, concedeu a ordem e, por maioria ampla,
decidiu pela formulacao de tese em relagao ao tema discutido e votado no
habeas corpus.

Em casos anteriores, tal pratica também foi aceita e implementada,
como no RHC 163.334 (Plenario, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 18.12.2019),
que fixou tese sobre a tipicidade do nao recolhimento de ICMS; e no HC
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176.473 (Plenario, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 27.4.2020), que fixou
tese sobre interrupg¢ao da prescri¢ao pelo acérddao em segundo grau. Vale
notar que, no RHC 163.334, foram inclusive admitidos amici curiae para o
debate da questao, o que também pode ser descrito como marcante sinal
no sentido da ampliacao dos efeitos da decisao para outros casos.

Além da fixagdo de tese, este Plendrio também ja realizou
modulagao de efeitos de declaracao de inconstitucionalidade em habeas
corpus. No HC 82.959, de 23.2.2006, ao declarar a inconstitucionalidade
“incider tantum” do cumprimento de pena em regime integralmente
fechado, por votagao unanime, realizou-se uma espécie de modulagao de
efeitos para explicitar que “a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
preceito legal em questdo ndo gerard conseqiiéncias juridicas com relagdo as
penas jd extintas nesta data” .

Nesse sentido, doutrinariamente sustento que a possibilidade de
modulagao de efeitos da decisdao de inconstitucionalidade proferida no
ambito do controle incidental € consequéncia do fendmeno da
abstrativizacao do controle difuso, que prefiro denominar como uma

“tendéncia de dessubjetivacao das formas processuais”:

“A adogao de estrutura procedimental aberta para o
processo de controle difuso (participagao de amicus curiae e
outros interessados), a concepgao de recurso extraordindrio de
feicao especial para os juizados especiais, o reconhecimento de
efeito transcendente para a declaragao de inconstitucionalidade
incidental, a lenta e gradual superagao da féormula do Senado
(art. 52, X), a incorporacao do instituto da repercussao geral no
ambito do recurso extraordinario e a desformalizacao do
recurso extraordindrio com o reconhecimento de uma possivel
causa petendi aberta sao demonstragdes das mudangas
verificadas a partir desse didlogo e intercambio entre os
modelos de controle de constitucionalidade positivados no
Direito brasileiro. Pode-se apontar, dentre as diversas
transformacoes detectadas, inequivoca tendéncia para ampliar a
feicao objetiva do processo de controle incidental entre nos”.
(BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar. Curso de
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Direito Constitucional. 14ed. Saraiva, 2019. p. 1316).

Assim, verifica-se uma evidente tendéncia ao fortalecimento das
decisdes tomadas por este Tribunal, especialmente por seu Plenario,
mesmo em sede de acdes tradicionalmente tidas como restritas ao caso
concreto, como o habeas corpus (CARVALHO FILHO, José S. Os efeitos da
decisao de inconstitucionalidade do STF em julgamentos de habeas
corpus. In: PEDRINA; NUNES; SOUZA; VASCONCELLOS (org.). Habeas
corpus no Supremo Tribunal Federal. RT, 2019. p. 45-60).

Mesmo em ambito processual penal, verifica-se a consolidagao de
uma teoria dos precedentes judiciais. H4 muito, na doutrina penal,
destaca-se a importancia da previsibilidade e da estabilidade da
jurisprudéncia, em respeito a legalidade e para efetivacao dos direitos
fundamentais (MAGALHAES GOMES, Mariangela G. Direito Penal e
Interpretacdo Jurisprudencial. Atlas, 2008. p. 171-173).

Com os influxos do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a tematica
também se destacou em ambito penal. Sustenta-se a aplicagao subsidiaria
do CPC em relacdo a regulamentacao dos precedentes, pois isso “torna o
sistema processual penal mais coerente, incrementando o respeito a liberdade
(autodeterminagdo) e a igualdade entre as pessoas (mesmo tratamento para
situagoes iguais), bem como densifica a seguranga juridica” (KIRCHER, Luis
Felipe S. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. JusPodivm,
2018. p. 141).

Em tese recentemente defendida sobre precedentes judiciais penais,
sustentou-se que, com base no art. 927, V, CPC, “se as decisoes proferidas
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal ou pela Corte Especial possuirem
ratio decidendi serdo, pelo menos em tese, de observincia obrigatoria, por forca do
disposto no CPC, de 2015, desde que tenham fundamentacio qualificada em
restrita observincia do art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal de 1988 e do art.
489, § 1, do CPC, de 2015” (GALVAO, Danyelle da S. Precedentes Judiciais
no Processo Penal. Tese — Doutorado em Direito, Universidade de Sao
Paulo, 2019. p. 157).
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Pode-se afirmar, portanto, dada a sua importancia para protecao
efetiva de direitos fundamentais e pelo fortalecimento de uma teoria dos
precedentes penais, que o habeas corpus tende a se consolidar como
mecanismo apto a assentar precedentes pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, a partir da fixagao de teses e demais mecanismos aqui
descritos.

2. Sistematica de afetacio ao Plenario do Supremo Tribunal
Federal

Além dos casos originariamente de competéncia do Plendrio, existe a
possibilidade de afetagao do julgamento de habeas corpus nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Conforme o art. 21, XI, RISTF, sao atribuicbes do Relator “remeter
habeas corpus ou recurso de habeas corpus ao julgamento do Plendrio”. Ja em
relacdo aos critérios para tal decisdao, nos termos do art. 22 do RISTEF:

“Art. 22. O Relator submeterd o feito ao julgamento do
Plenario, quando  houver relevante  arguicdo de
inconstitucionalidade ainda nao decidida.

Paragrafo tinico. Podera o Relator proceder na forma deste
artigo:

a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas
entre si ou alguma delas em relacdo ao Plenario;

b) quando, em razdo da relevancia da questao juridica ou
da necessidade de prevenir divergéncia entre as Turmas,
convier pronunciamento do Plenario.”

Em relagao a julgados do Plendrio sobre a questao, em 12.4.2018,
assentou-se, no HC 143.333, que tal medida é de discricionariedade do

Relator. Quanto ao ponto, restou assim ementado:

“HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. PRISAO
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PREVENTIVA. REMESSA AO PLENARIO. ATRIBUICAO
DISCRICIONARIA DO RELATOR. (...)

1. Sem prejuizo da legitima admissao regimental de
especificas atuagOes fraciondrias e unipessoais no ambito desta
Corte, o colegiado Plendrio detém atribuigao irrestrita para o
exercicio integral da competéncia constitucionalmente
conferida ao Supremo Tribunal Federal.

2. Os regimentos internos dos Tribunais, editados com
base no art. 96, I, “a”, da Constituicao Federal, consubstanciam
normas primadrias de idéntica categoria as leis, solucionando-se
eventual antinomia ndo por critérios hierdrquicos mas, sim,
pela substancia regulada, sendo que, no que tange ao
funcionamento e organizacao dos afazeres do Estado-Juiz,
prepondera o dispositivo regimental. Precedentes.

3. Por forga dos artigos 21, I, e 22, ambos do Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), compete ao
Relator, de maneira discricionaria, a remessa de feitos ao

Tribunal Pleno para julgamento, pronunciamento que, a teor
do art. 305, RISTE, afigura-se irrecorrivel. Especificamente no
que concerne aos habeas corpus, tal proceder também ¢é
autorizado a partir da inteligéncia dos artigos 6°, 11, “c” e 21, XI,
RISTE.” (...) (HC 143.333, Rel. Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, j. 12.4.2018, DJe 21.3.2019) (grifei)

Nos termos do voto do Relator, “determinadas matérias sio
naturalmente vocacionadas ao crivo do Tribunal em sua composi¢io Plendria, ou
orgdo especial que detenha competéncia para tanto”, de modo que
“determinadas matérias sdo naturalmente vocacionadas ao crivo do Tribunal em
sua composic¢do Plenaria, ou orgdo especial que detenha competéncia para tanto”.

Como sustentei no referido julgamento, ainda que o Plendrio tenha
assentado a discricionariedade do Relator pela afetagao, tal decisao deve
ser motivada e orientada pelos critérios regulados nas previsdes
normativas existentes, no caso especifico, o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.
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Na doutrina, afirma-se que “o conhecimento dos motivos ou, no minimo,
da hipétese legal utilizada para o deslocamento, é imprescindivel para o controle
das partes e da sociedade sobre os atos judiciais (fungdo extraprocessual da
motivagdo)”, pois “a motivacdo das decisoes judiciais exerce papel relevante para
esse fim, sendo, portanto, inaceitdvel a dispensa de decisdo escrita e devidamente
motivada quando da afetacio” (GALVAO, Danyelle da S. Precedentes Judiciais
no Processo Penal. Tese — Doutorado em Direito, Universidade de Sao
Paulo, 2019. p. 159).

A partir de breve analise de casos recentemente afetados ao Plenario,
verifica-se um padrdo decisério no sentido de indicar motivos de
seguranga juridica e relevancia da questao.

No HC 176.473 (Rel. Min. Alexandre de Moraes, despacho p.
4.12.2019), houve a afetagao com fundamento no art. 22 do RISTF (sem
especificagdo de caput, paragrafo ou alineas), em razao de “existéncia de
posigoes divergentes entre as Turmas”.

Ja no HC 166.373 (Rel. Min. Edson Fachin, despacho de 30.8.2019), o
caso foi afetado ao Plendrio nos termos do art. 22, paragrafo tnico, “b”,
RISTF, “com vistas a angariar seguranga juridica e estabilidade jurisprudencial”.

Por fim, no RHC 163.334 (Rel. Min. Roberto Barroso, decisao de
13.2.2019), ocorreu a afetacao ao Plenario com base no art. 21, IX, RISTF,
em homenagem a seguranca juridica “dada a relevdncia pritica da matéria,
que afeta dezenas de milhares de contribuintes por todo o pais”.

Percebe-se, portanto, que o mecanismo de afetagao do habeas corpus
ao Plenario consolida meio apto a fomentar o estabelecimento de tal agao
como precedente judicial penal, com a fixagao de tese a ser aplicada e
reproduzida em outros casos e juizos, com o objetivo de assegurar
seguranca juridica e assegurar a protecao efetiva de direitos
fundamentais.
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3. Afetacao do caso concreto

Portanto, como afirmado anteriormente, na questao em debate

verifica-se a potencial ocorréncia de tal debate em nuiimero expressivo de
processos e a potencial divergéncia jurisprudencial, o que destaca a

necessidade de resguardar a seguranca juridica e a previsibilidade das
situacoes processuais, sempre em respeito aos direitos fundamentais e em

conformidade com a Constituicao Federal.

Reitera-se, portanto, que a retroatividade e potencial cabimento do
acordo de nao persecugao penal (art. 28-A do CPP) é questao afeita a
interpretacao constitucional, com expressivo interesse juridico e social,

além de potencial divergéncia entre julgados.

Diante do exposto, remeto o presente habeas corpus a deliberacao

pelo Plenario deste Tribunal.

Colham-se informacgdes do STJ, do TJDFT e do juizo de origem.
Abra-se vista a PGR.

Publique-se. Int.
Brasilia, 22 de setembro de 2020.

Ministro GILMAR MENDES

Relator

Documento assinado digitalmente
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