HABEAS CORPUS 194.677 SAO PAULO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S) :BEATRIZ COROMOTO GOMEZ GONZALES
IMPTE.(S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, nao cabe ao Poder Judicidrio impor ao Ministério Publico
obrigacgao de ofertar acordo em ambito penal.

3. Se o investigado assim o requerer, o Juizo devera remeter o caso
ao orgao superior do Ministério Publico, quando houver recusa por parte
do representante no primeiro grau em propor o acordo de nao persecugao
penal, salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretacao do art. 28-A, § 14,
CPP a partir do sistema acusatorio e da logica negocial no processo penal.

4. No caso concreto, em alegac¢Oes finais, o MP posicionou-se
favoravelmente a aplicagao 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 Revisao 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 persecugao penal.
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Uniao, em favor da

venezuelana Beatriz Coromoto Gomez Gonzales, contra acordao

proferido pelo Superior Tribunal de Justiga, nos autos do AgR no RHC

130.787/SP.

Colho da decisdao impugnada:

“Depreende-se dos autos que a ora agravante foi presa em
flagrante e, posteriormente, teve sua prisao convertida em
preventiva, mantida no édito condenatorio, pela pratica, em
tese, do delito de trafico de drogas internacional, tipificados no
art. 33, caput, ¢/c art. 40, inc. I, ambos da Lei n. 11.343/2006.

Em virtude da possibilidade de aplica¢gdo da minorante do
trafico privilegiado, a defesa suscitou nas alegac¢des finais
abertura de vista para que o Parquet avaliasse a oportunidade
de oferecimento de acordo de persecucao penal, previsto no art.
28-A do CPP, incluido pela Lei n® 13.964/2019.

Nao obstante, a acusagado se manifestou pela
impossibilidade, na medida em que a pena minima em abstrato
pelo delito de trafico de drogas, é de 5 (cinco) anos de reclusao,
sendo que visava a aplicacdo da minorante no minimo legal, o
que foi avalizado pelo Juizo primevo em decisao anterior e
mantida no édito condenatorio.

Irresignada, a defesa impetrou habeas corpus perante o
eg. Tribunal a quo, por meio do qual buscava o reconhecimento
da referida benesse. O eg. Tribunal de origem, a unanimidade,
denegou a ordem, nos termos do v. acordao de fls. 271-286.

No recurso ordindrio, a ora agravante repisou os
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argumentos lancados no writ origindrio, reafirmando a
existéncia de constrangimento ilegal consubstanciado na
auséncia de fundamentagao idonea a justificar o nao
oferecimento pelo Parquet do acordo previsto no art. 28-A do
CPP ou, em caso de nova recusa, a remessa do processo ao
Procurador Geral da Republica, nos termos da aplicagao
analdgica do art. 28 do CPP, na redacdo anterior a Lei n®
13.964/2019, e Simula 696 do STF.

Aduziu que, ‘no caso dos autos, a pena minima em
abstrato, considerando a causa de aumento apontada na
dentincia em seu patamar minimo (art. 40, I, da Lei n® 11.340/06
- 1/6) e a causa de diminuigao reconhecida nas alegac¢des finais
da acusagao em seu patamar maximo (art. 33, § 4% da Lei n®
11.343/06 0 2/3), fica em 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez)
dias, estando, portanto, bem abaixo do patamar legal
estabelecido pelo art. 28-A do CPP, para o cabimento do acordo’
(fL. 300).

Contudo, desprovi o inconformismo por entender que a
fundamentacao do acordao recorrido esta em sintonia com o
entendimento deste Tribunal, no sentido de que é possivel a
fixacao da fracdo minima legal em virtude da incidéncia da
minorante do trafico privilegiado em virtude da grande
quantidade de entorpecente apreendido e, por isto, a pena
fixada no édito condenatodrio ficou superior a 4 (quatro) anos de
reclusao inviabilizando, por conseguinte, a formulacao do
acordo de persecucdao penal, previsto no art. 28-A do CPP,
incluido pela Lei n. 13.964/2019.

Nas razoes deste recurso, a defesa busca a reconsideracao
da decisao agravada, ao argumento de que, preliminarmente, é
descabida a aplicacdo da Simula n. 568/ST]J, porquanto nao ha
entendimento dominante sobre o tema, devendo a matéria ser
apreciada pelo Colegiado da Turma. Argumenta, ainda, que ha
nulidade da sentenga condenatoria, diante do preenchimento
de todos os requisitos para o oferecimento de acordo de nao
persecucao penal, sendo que ‘a acusagao se manifestou pela
impossibilidade, sem fundamentagao idonea, ao sustentar que a
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pena minima em abstrato pelo delito de trafico de drogas é de 5
(cinco) anos de reclusao, ignorando a possibilidade presente de
aplicagao da minorante prevista no art. 33, § 4% da Lei de
Drogas’ (fl. 342).

[...]

Aduz que é possivel a celebragio do referido acordo
mesmo em casos de agdes penais em estado avangado, como no
presente caso, em que a tese surgiu no oferecimento das
alegacOes finais, porquanto trata-se de norma de natureza
hibrida na medida em que prevé a extingdo de punibilidade
pelo seu cumprimento, devendo retroagir para beneficiar o réu.
Por fim, pugna pela reconsideragao da decisdo agravada ou
submissao do recurso ao colegiado”. (eDOC 2)

No STJ, o recurso nao foi provido.

Nesta Corte, a DPU afirma que, embora a pena minima do trafico
seja de 5 (cinco) anos, o Ministério Publico é obrigado a oferecer o acordo
de nao persecucao penal, porque houve pedido do acusador, em
alegacoes finais, para aplicacao do redutor de trafico privilegiado.

Argumenta que, quando o Ministério Publico entende pelo nao
oferecimento do acordo, € dever do magistrado remeter automaticamente
os autos ao 0rgao superior, caso assim requerido pelo acusado.

A PGR opina pelo ndo conhecimento do pedido.

Em 28.4.2021, a DPU trouxe aos autos cOpia da denuncia, da
sentenca, do habeas corpus impetrado perante o Tribunal Regional Federal
da 3% Regiao, do acérdao formalizado pelo TRF3 no HC, bem como do
acordao na apelagao, proferido pelo TRF3. (eDOCs 12-17)

E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Na espécie, a
paciente foi condenada “pela pritica do delito capitulado no artigo 33, ‘caput’,
c.c. artigo 40, inciso I, ambos da Lei n® 11.343/2006, ao cumprimento da pena de
4 (quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, em regime inicial
semiaberto, e ao pagamento de 485 (quatrocentos e oitenta e cinco) dias-multa,
no valor equivalente a 1/30 do saldrio minimo vigente”.

Argumenta a DPU que, aplicado o redutor, torna-se potencialmente
cabivel o acordo de nao persecucao penal (ANPP), motivo por que
pretende que esta Corte imponha ao Ministério Publico o dever de oferta-

lo.

Inicialmente, destaco que o caso aborda tematica distinta daquela
analisada nos autos do HC 185.913, afetado ao Plenario, em que se
discute a retroatividade do cabimento do ANPP nos termos inseridos no
CPP pela Lei 13.964/19.

Aqui, houve requerimento do ANPP em razao de potencial aplicagao
do redutor de trafico privilegiado, pois, conforme o § 1° do art. 28-A do
CPD, “para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput
deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo apliciveis ao
caso concreto”.

A dentuncia foi recebida em 21.1.2020. Nas alegacgoes finais, o MP
reconheceu a possibilidade de aplicagdo do redutor de trafico
privilegiado (eDOC 14). Diante disso, considerando a pena minima de 5
anos ao trafico e aplicado o redutor proporcional ao caso, a defesa
requereu o ANPPD.

Contudo, o oferecimento da proposta foi recusado pelo MP ao
fundamento de nao ser cabivel em razdo da pena minima prevista
abstratamente ao tipo penal imputado e da gravidade em concreto do
delito (pela quantidade de droga apreendida).

A defesa, entdo, requereu a aplicacao do previsto no art. 28-A, § 14,
CPP, pedindo fosse o caso remetido para o érgao superior no ambito do
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MP revisar se cabivel, ou nao, o ANPP.

O Juizo de primeiro grau negou tal pedido da defesa, ao
argumento de que assim deveria agir somente se o julgador nao
concordasse com a recusa apresentada pelo representante do MP, o que

nao seria o caso. A decisao assim afirma:

“Em relacdo ao acordo de nado persecucao penal, em
audiéncia, o Ministério Publico Federal manifestou-se no
sentido de que os requisitos legais objetivos nao dao ao réu
direito subjetivo a proposta de acordo, aduzindo que o acordo
insere-se dentro da justica negociai e, portanto, depende do
interesse das partes, tanto da defesa quanto da acusagao. Nessa
linha, aduziu que o Ministério Publico Federal nao tem
interesse em oferecer proposta de acordo a ré, tendo em vista
que a acusagao busca uma pena maior que quatro anos neste
caso.

Considerando a suspensao da nova redacao conferida pela
Lei n' 13.964/2019 ao art. 28, do CPP por decisdo monocratica
proferida pelo Ministro Luiz Fux, este juizo entendeu por nao
remeter os autos a Camara de Coordenacao e Revisao por estar
de acordo com a manifestacdo do Parquet Federal, ressaltando
que o proprio artigo 28-A estabelece que o acordo de nao
persecucao penal depende, além de requisitos objetivos, de uma
analise do MPF a respeito da suficiéncia da medida para
atender as finalidades de reprovacdo e repressao do crime.”
(eDOC 14)

Portanto, aqui nao se discute a retroatividade do ANPDP, mas a
seguinte questdo-problema: ha controle judicial sobre a remessa do caso
ao orgao superior do MP para revisao de recusa ao ANPP nos termos do
art. 28-A, § 14, CPP ou se trata de ato automatico a partir do pedido da
defesa?

Ademais, destaco que o objeto desta impetragdo diz respeito a
interpretacao do art. 28-A do CPP e seus paragrafos, nao do art. 28, caput,
cuja nova redagao esta suspensa por decisao do Min. Luiz Fux.
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Inicialmente, quanto ao primeiro pedido — reconhecimento judicial
do direito ao ANPP - a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de
que nao é dado ao Poder Judiciario impor ao Ministério Publico a
obrigacao de ofertar acordo em ambito penal. Cito julgado relacionado a
colaboragao premiada, que segue ldgica semelhante quanto ao ponto:

“AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE
SEGURANCA. MATERIA PROCESSUAL PENAL. ACORDO
DE COLABORACAO PREMIADA. VOLUNTARIEDADE.
INDISPENSABILIDADE. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO JUDICIALMENTE EXIGIVEL. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou
que o acordo de colaboragao premiada consubstancia negocio
juridico processual, de modo que seu aperfeicoamento
pressupde voluntariedade de ambas as partes celebrantes.
Precedentes.

2. Nao cabe ao Poder Judicidrio, que ndo detém

atribuicdo para participar de negociacdes na seara

investigatdria, impor ao Ministério Pablico a celebracio de

acordo de colaboracio premiada, notadamente, como ocorre

na hipotese, em que ha motivada indicacio das razoes que, na

visdo do titular da acdo penal, ndo recomendariam a
formalizacdo do discriciondrio negécio juridico processual.

(...) 6. Agravo regimental desprovido”. (AgR no MS 65.693,
Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 24.7.2020).

Assim, invidvel o acolhimento do pedido de reconhecimento judicial
do direito ao ANPP.

Analiso, entao, a questao-problema, que me parece central no caso.
Quanto a obrigatoriedade de o magistrado atender ao pedido do réu e
remeter os autos ao 0rgao superior, penso assistir razao a DPU.

O art. 28-A, § 14, CPP determina que “no caso de recusa, por parte do
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Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecugio penal, o investigado
poderd requerer a remessa dos autos a 0rgdo superior, na forma do art. 28 deste
Cédigo.”

Percebe-se que a reforma introduzida pela Lei 13.964/19 regulou
logica distinta ao ANPP em relacdo a suspensao condicional no processo.
Sobre tal mecanismo consensual previsto na Lei 9.099/95, o STF editou a
Sumula 696, nos seguintes termos: “Reunidos os pressupostos legais
permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o promotor
de justica a propo-la, o juiz, dissentindo, remeterd a questio ao Procurador-
Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.”

Da leitura, destaca-se que o Juizo pode remeter a questdao ao orgao
superior do MP se dissentir da recusa. Contudo, a redacdo do art. 28-A, §
14, CPP é distinta e determina a iniciativa da defesa para requerer a sua

aplicacao.

Portanto, como regra geral, ndo é legitimo que o Judiciario controle
a recusa do ANPP quanto ao seu mérito para impedir a remessa ao
controle superior no MP. Em caso de manifesta inadmissibilidade, como

em uma situacdo de ANPP requerido em um crime de feminicidio, pode-
se aventar a negativa a aplicacio do art. 28-A, § 14, CPP, o que
eventualmente poderia ser controlado em ambito judicial recursal em
segundo grau.

Contudo, neste caso concreto, em juizo preliminar, ha
plausibilidade juridica na tese da defesa pelo cabimento do ANPP, se
era potencialmente aplicavel ao caso concreto a minorante de trafico
privilegiado. Nao se trata, portanto, de um caso em que a
inadmissibilidade era manifesta e, assim, a regra de remessa ao 6rgao
superior do MP deve prevalecer.

Como exposto, a paciente foi denunciada por trafico de drogas. Em
alegacoes finais, 0 MP reconheceu a possibilidade de aplicagao do redutor
de trafico privilegiado. Trata-se de logica semelhante aquela assentada
nos termos da Stimula 337 do Superior Tribunal de Justica: “E cabivel a
suspensdo condicional do processo na desclassificacdo do crime e na procedéncia
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parcial da pretensdo punitiva”.

Diante disso, considerando a pena minima de 5 anos ao tréfico,
aplicado o redutor em fragao proporcional ao caso, poderia ser cabivel o
ANPP, nos termos do § 1° do art. 28-A do CPP: “para afericio da pena
minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo
consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicdveis ao caso concreto”.

Assim, a defesa tinha direito ao reexame da negativa apresentada
pelo representante do MP em primeiro grau, nos termos do art. 28-A, §
14, CPP, sendo ilegitima a recusa do julgador que impediu a remessa.

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem, para determinar
que sejam os autos remetidos a Camara de Revisio do Ministério
Publico Federal, a fim de que aprecie o ato do procurador da Republica
que negou a paciente a oferta de acordo de ndo persecucao penal.

E como voto.



