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O PROMOTOR DE JUSTICA E A TRANSACAO PENAL (LEI 9.099/95)
por Claudio Jinior da Rosa Persich

A monografia parte das origens gerais do Ministério Publico, para aportar no atual
contexto patrio, onde faz uma analise da evolugdo constitucional da instituicgo. Neste
exame, acostado no capitulo I, sem esquecer do respaldo nas constituigdes estaduais,
ressalta o stafus atingido na atual Carta Magna, a partir dos elementos conceituais
insculpidos no caput do artigo 127, quais sejam, instituiciio permanente; zelo do inferesse
publico; essencial a fungdo Jjurisdicional, ordem juridica e democracia, e, defesa dos
interesses indisponiveis.

Trata, ainda, dos principios institucionais, das garantias conferidas a seus
membros, das vedagdes, e, explanando sobre as fungbes do Ministério Piblico, chega a
acdio penal, ponto fundamental para a analise do capitulo subseqiiente, que se refere a
Transagdo Penal.

Num segundo momento, o capitulo II adentra na Lei 9.099, de 26 de setembro de
1.995, mais precisamente no artigo 76, que estampa o instituto da transag@o penal e € o
cerne do presente estudo. A Lei dos Juizados Especiais, obrigando os juristas a discutir
sobre a efetividade do processo como instrumento adequado 2 tutela de todos os direitos,
implantou uma sistematica juridico-penal inédita, face as as radicais mudangas nos
costumes e nas praticas delitivas causadas pela dinimica social.

Visando encontrar alternativas para a faléncia da penalizagdo de fatos que hoje
s3o conhecidos, doutrinariamente, como infragdes “pagatelares” (pequeno ¢ médio porte),
surgiu a mitigagdo dos principios da oportunidade e obrigatoriedade da agdo penal publica
(principio da oportunidade regrada), conferindo ao Ministério Piiblico a faculdade de dela
dispor, ou seja, de ndo promové-la sob certas condi¢des. Destarte, através de concessdes
reciprocas, o Promotor de Justica propde ao pretenso acusado de um delito de menor
potencial ofensivo, a oportunidade de optar entre a transagao, que envolve o encerramento
do procedimento pela aceitagdo de pena ndo privativa de liberdade, ou a investigagdo
processual. Aceitada a proposta, esta passara pelo crivo do Judiciério, através do que se
chama sentenga homologatéria, onde o Magistrado ndo podera entrar no meérito da questio,
mas sim analisar se os requisitos legais foram atendidos.

Assim sendo, o estudo abarca os diversos aspectos COmo s€ apresenta este novel

instituto e as principais davidas suscitadas na pratica forense.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo trata da atuacdo do Ministério Publico diante do novel instituto da
transagdo penal, apregoado no artigo 76, da Lei n.° 9.099/95, sendo que o corpo do trabalho
apresenta-se subdividido em inimeros subtitulos com o intuito de evitar a prolixidade, face as
especificidades do tema tratado. |

Em seu Capitulo I, a pesquisa parte de uma analise concisa acerca do Ministério
Publico. A partir de obras mencionadas na bibliografia, remonta as origens da expressdo e da
instituicdo, para, apos mencionar a enorme gama de atribuigdes enfeixada nas maos de seus
representantes, enfatizar a titularidade da agdo penal.

No Capitulo IL adentra no tema principal da pesquisa, que é a atuagdo do Ministério
Publico diante do instituto da transagao penal, insculpido no artigo 76, da Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1.995, que € o estatuto disciplinador dos Juizados Especiais, originariamente
tratados no artigo 98, I, da Constitui¢do Federal.

A Lei em estudo, dentre suas principais inovagdes, trouxe institutos que s@o
processos técnicos de despenalizagdo, abrangendo tanto as medidas que permitem afastar a
propria incidéncia da sangdo penal, quanto aquelas que, inspiradas no postulado da minima
intervengdo penal, tém por objetivo evitar que a pena seja aplicada. Assim sendo, importou
em expressiva transformagdo do panorama penal vigente no Brasil, pois através de
instrumentos destinados a viabilizar juridicamente a despenalizagdo, almejou, precipuamente,
o nascimento de ﬁm novo modelo de justica criminal, privilegiando a ampliagdo do espago de
consenso, ou seja, adotando solugdes fundadas na propria vontade dos integrantes da relagdo

processual penal.
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E é nesta ampliagio do espago de consenso entre oS polos processuais que se
encontra a transagio penal, negécio juridico bilateral fundado em concessdes reciprocas, que
mitigou os principios da obrigatoriedade e da oportunidade da agdo penal (principio da
discricionariedade regulada), atribuindo ao Ministério Publico, a faculdade de dispor da agdo
penal, desde que atendidas as condigdes previstas na Lei. Desta forma, o Promotor de Justica
analisara a possibilidade de propor, ao autor da infragdo de menor potencial ofensivo, a
aplicagdo, sem denuncia e instauragdo de processo, de pena ndo privativa de liberdade, que
pode ser multa, prestagdo de servigos 4 comunidade ou prestagdo social alternativa.

Consectario da celeridade insculpida como principio norteador da novel lei, a
transagdo penal foi implantada no afa de dar vazdo ao acumulo de processos nas comarcas, a
partir da rapida aplicag@o do direito e de uma eficiente prestagdo jurisdicional. Neste interim,
o presente trabalho visa analisar o instituto, sob o espectro dos mais variados pontos préticos;

envolvendo, inclusive, questoes que suscitam controvérsias.
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CAPITULO 1

MINISTERIO PUBLICO
1. Origens

1.1. Da Expressio

“Num sentido genérico, referindo-se a todos os que, de qualquer
forma, exercitam uma jfun¢do priblica, a expressdo ‘ministério
publico’ ja se encontrava em lexios romanos cldssicos.

No sentido, porém, de referir-se a instituigdo de que ora nos
ocupamos, segundo levantamento feito por Mario Vellani, a expressdo
ministére public passou a ser usada com freqiiéncia nos provimentos
legislativos do século XVIII, ora designando as fungbes proprias
daquele oficio publico, ora referindo-se a um magistrado especifico,
incumbido do poder-dever de exercild-lo, ora, enfim, dizendo respeito
ao oficio.”

A origem da express#o ministério piiblico surgiu na préatica, quando os procuradores

e advogados do rei citavam seu mister ou ministério e, por forga natural, uniu-se a este
vocabulo, o adjetivo publico, designando os interesses publicos que os procuradores e
advogados do rei deveriam defender.

“Ndo deixa de ser inleressante anotar que, na sud etimologia, a
palavra ‘ministério’ se prende ao vocdbulo latino manus e aos
derivados ministrar, minisiro, administrar — dai a ligagdo ligagdo
inicial aos agentes do rei (les gens du roi), pois seriam a mdo do rei
(hoje, certamente, para manter a metdfora, a mdo da lei). 2

De outro lado, a expressdo parquet, muito usada com referéncia ao MP, provém da

tradigio francesa, assim como as expressdes magistratura de pé e les gens du roi.

“Os procuradores do rei, anfes de adquirirem a condi¢do de
magistrados e de terem assenio ao lado dos juizes, tiveram
inicialmente assento sobre © assoalho (parquet) da sala de
andiéncias, em vez de terem assento sobre o estrado, lado a lado a
‘magistratura senfada’. Conservaram, eniretanio, a denominagdo de

1 VELLANI, Mario. Il pubblico ministero nel processo, 1.965, v. 1,t. 1, p. 15; in MAZZILLI, Hugo
Nigro. Manual do Promotor de Justiga. 2° ed., Sdo Paulo:Saraiva, 1.991, p. 3.
2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 3.
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‘parquet’ ou de ‘magistrature debout’. -

1.2. Da Instituigéio

As origens da instituigdo do Ministério Publico apresentam-se sob dois aspectos,
quais sejam, indiretos ou imprecisos € precisos. Sob o primeiro, depreende-se do ensinamento

de Mario Tobias Figueira de Mello:

“Pesquisando através da historia vamos encontrar na Grécia e em
Roma os fundamentos do MP, como orgio de defesa social. O
Principe possuia os seus represenianies, 0S Seus arautos,
incumbidos, uns da defesa do patriménio real e outros da fazenda
estatal. Quanto a justi¢a penal, o direito de punir cabia ao ofendido.
S6 havia o que poderiamos chamar de acusador oficial, quando este
era designado pelo Estado, somente quando este manifestasse o seu
interesse.”’
Por sua vez, depreende-se do ensinamento de Fernando da Costa Tourinho Filho:

“Hd quem veja nos Lforos de Esparta um Ministério Piblico
embriondrio. Iimbora Juizes, 0S Liforos tinham por Sungdo
contrabalangar o poder real e o poder senatorial. Exerciam, também,
o jus accusationis. Ademais, ndo se compreende a auséncia de orgdos
acusadores num Estado permanentemente voltado para as guerras de
conquista.
Outros vdo ao Egito e, nas figuras dos Magiai, encontram um
Ministério Piblico incipiente: “um corpo de funciondrios (os Magiai)
era obrigatoriamente incumbido de denunciar aos Magistrados os
delitos cuja prdtica chegava ao seu conhecimento. Suslenta-se,
também, teriam sido os thesmoftetis gregos OS antecessores mais
remotos dos atuais Promotores de Justica. w

E segue dizendo:

“Em que pese a dificuldade em se estabelecer, com precisdo, a época
do aparecimento da instituigdo, muitos autores se inclinam a admitir
sua procedéncia francesa, sem embargo de alguns antecedentes mais
remotos, por ter-se apresentado na Franga com cardter de
continuidade.’

Assim, na Franga da Idade Média, aparecem 0S8 procuradores dos monarcas, na

3 GOYET, Fracisque. Le Ministére Public en matiére repressive et l'exercice de 1'action publique.
Paris, 1.953, p. 2 e 3; in MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2° ed., Sdo
Paﬁlo:Saraiva, 1.991, p. 47.

4 MELLO, Mario Tobias Figueira. Repertorio Enciclopédico do Dirgito Brasileiro, verbete “Ministério
Piblico”, Rio de Janeiro:Borsoi; in MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2" ed,,
S50 Paulo:Saraiva, 1.991, p.2.

5 Processo Penal. V.2, 15%ed., S50 Paulo:Saraiva, 1.994, p. 297.
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atividade de defensores dos interesses particulares dos principes junto aos tribunais, o que
demonstra que o MP ndo surgiu para a acusag@o penal, mas para a defesa de interesses civis,
privados do rei, junto aos tribunais, como, por exemplo, na Espanha, o Ministério Fiscal, o
Procurador Fiscal, o Procurador Fiscal de Navarra. Devido a este aspecto medieval de
defensor do fisco, conserva-se na Espanha e em alguns paises de lingua e tradi¢do espanholas,
a denominag@o Ministério Fiscal’.

A sua estruturacdo inicia-se, como institui¢do, na Ordenanga de 25 ‘de margo de
1.302, de Felipe, o Belo, que impds aos seus procuradores, antes de tudo, prestar 0 mesmo
juramento dos juizes, vedando-lhes patrocinarem outros que nao o rei. Seguiram-se as de
1.493, de Carlos VIII, as de 1.498, de Luiz XI1J, até a célebre “Ordenence Criminelle”, de Luiz
X1V, 1.670.

Quanto as origens precisas ou diretas do MP, que perfazem as roupagens atuais da
instituicdo, estas derivam da Franca do final do século XVIII e primordios do século XIX, nas
pessoas dos comissdrios do rei, primeiras figuras do MP encontradas nos textos
constitucionais. Nomeados pelo monarca, tinham como fungdo, velar pela aplicagdo da lei,
pela execugdo dos julgados e o poder de recorrer contra as decisdes dos tribunais.
Enfeixavam, também, a fungédo de zelar pela execugdo das leis e eram ouvidos em todas as
acusagdes, sem adentrar na esfera de atribuigbes dos acusadores piiblicos. Estes eram eleitos
pelo povo, e detinham em suas mdos a fungdo Unica de sustentar a acusagdo diante dos
tribunais. Ha especulagdes no sentido de que a Revolugdo Francesa teria estruturado mais
adequadamente o MP, enquanto instituigdo, ao conferir garantias a seus integrantes, contudo,

foram os textos napolednicos que instituiram o Ministério Publico que a Franga veio a

conhecer na atualidade®.
2. O Ministério Publico no Brasil

2.1. A Evoluciio

Antes da independéncia, e durante muito tempo mesmo depois, 0 desenvolvimento

da instituicdo esteve ligado ao remoto direito portugués.

S Ibidem. P. 298. -
7 SILVA, Octacilio Paula. Ministério Piblico. 1° ed., Sdo Paulo:Sugestdes Literanas, 1.981,p. 21.

¥ Ibidem, p. 24.
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“No Brasil-Colénia e no Brasil-Império, grande parte regidos pelas
Ordenacdes Manuelinas, o procurador geral ainda centralizava o
oficio, ndio se podendo falar propriamente de uma instituigdo, muito
menos em qualquer garantia ou independéncia dos promotores
priblicos, meros agentes do Poder Executivo.”’

Na Constituigdo de 1.824, atribuia-se ao procurador da Coroa e Soberania Nacional a

acusagdo no juizo de crimes, ressalvadas as hipoteses de iniciativa acusatoria da Camara dos
Deputados. Por sua vez, o Codigo de Processo Criminal do Império (1.832) continha uma
secdo reservada aos promotores, com 0 primeiros requisitos para sua nomeagdo e o elenco
das principais atribuigdes. Com a reforma de 1.841 e com os respectivos regulamentos, a
qualidade de “bacharel idéneo” passou a ser requisito da nomeagio dos promotores pablicos.

Por sua vez, a primeira Constituigdo da Republica (1.891) ainda ndo concedia ao
Ministério Pablico o nivel de instituig&o, fazendo referéncia, apenas, & escolha do procurador-
geral e 4 sua iniciativa na revisdo criminal.

“Entretanto, diante do descortino de Campos Salles, que era o
Ministro da Justica no Governo Provisério, o Ministério Publico

passou a ser tratado como institui¢do no Decrelfo n.° 848, de 11 de

outubro de 1.890, que organizou a justica do Distrito Federal.” '°

Com ressalvas ao retrocesso da Carta de 1.937, pode-se notar, durante a fase
republicana, um nitido desenvolvimento institucional do Ministério Publico, sempre
acompanhado de novos campos de atuagdo a ele conferidos pela legislagdo ordinaria. No CPP
de 1.941, o MP conquistou 0 poder de requisi¢do de inquérito policial e diligéncias, passando
a ser regra sua titularidade na promogdo da agdo penal, e tambem a atribuigdo de promover €
fiscalizar a execugdo da lei. Nos Codigos de Processo Civil (1.939 e 1.973), o MP conquistou
crescente papel de orgdo agente e interveniente.

Grande evolug@o adveio com a edigdo da Lei Complementar federal n.° 40/81, que
definiu um estatuto para o Ministério Publico nacional, com suas principais atribuigdes,
garantias e vedagdes.

Em 1.985, a chamada Lei da Agdo Civil Publica conferiu-lhe importante iniciativa na
promogéo de agdes para a protegdo de interesses difusos (meio ambiente, consumidor, bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico).

Foi, porém, com a constituicdo democratica de 1.988 que o MP alcangou seu
crescimento maior, sequer comparavel ao dos outros paises, ainda que de semelhante tradi¢@o

cultural.

9 TOURINHO FILHO. Femnando da Costa. Op. cit., P 6.
10 TOURINHO FILHO. Femnando da Costa. Op. cit.,p. 7.
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Em 1.993, a Lei n.° 8.625, de 12.02.93, € a nova Lei Orgéanica Nacional do MP,
sucedendo a Lei Complementar Federal n.° 40, de 14 de dezembro de 1981 (item 8).

2.2. Posicionamento Constitucional

Questdo que suscita enorme controvérsia, diz respeito ao enquadramento‘ da
instituigdo do MP junto aos Poderes do Lstado. Ainda que a soberania seja una, havendo
apenas divisio de fung3es de fazer a lei (Poder Legislativo) e de aplicar a lei ndo
contenciosamente, pela administracdo, e contenciosamente, pelo Poder Judiciario, esta divisdo
traduz um sistema de freios e contrapesos aos 6rgdos que exercem a soberania. Teoricamente,
nada impediria estar o Ministério Publico dentro de um dos poderes acima elencados ou ser
erigido, por opgdo legislativa, a um quarto poder.

Na verdade, a CF conferiu elevado posicionamento constitucional ao MP,
desvinculando a instituigio dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Assim, em
analise & natureza juridica de sua atuag@o, partindo de suas principais fungdes institucionais,
como a defesa da ordem juridica, dos interesses indisponiveis, difusos e coletivos, a promogao
da agdo publica, o zelo do respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia piblica
aos direitos constitucionais (arts. 127 e 129), exsurge uma atuagdo administrativa. O encargo
de promover a agdo publica, de opinar como fiscal da lei, por exemplo, ndo sdo atividades
jurisdicionais, posto que atuar junto ao Judiciario ndo significa prestar jurisdigdo, nem,
tampouco, legislativas, pois a tarefa de fiscalizar ou promover a observancia das leis ndo se
confunde com a tipica atividade de sua elaboragéo.

Destarte, mister se faz um stafus constitucional distinto, isento de vinculagdes a um
dos poderes da divis@o tripartite de Montesquieu, cOmo bem traduz a Constituigdo de 1.988.
Para conferir independéncia ao MP, n3o basta erigi-lo ao nivel de quarto poder, mas sim,

depende das garantias e instrumentos de atuagdo conferidos & institui¢do e aos seus membros.

2.3. Andlise do Texto Constitucional de 1.988

A Carta de 1.988, pela primeira vez no ordenamento patrio disciplinou de forma
harmdnica e organica a institui¢do e as principais atribuigdes do MP.
Na segdo I, do capitulo IV, chamado Das Fungdes Essenciais a Justiga, esta o que

nenhum outro texto constitucional, mesmo estabelecendo a existéncia do MP, ora a integrar
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um ou outro dos Poderes do Estado, ora arrolado como 6rgdo de cooperagdo nas atividades

governamentais, havia jamais mencionado:

“4rt. 127. O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
Jjuridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”

Assim, longe de se limitar ao papel a ele reservado na persecugdo criminal, e ao
contrario de sustentar interesses individuais ou dos governantes, O Ministério Publico esta
hoje consagrado, pela nova ordem constitucional, com liberdade, autonomia e independéncia
funcional da instituigdo e de seus orgios, defendendo interesses sociais e individuais

indisponiveis, a ordem juridica e o proprio regime democratico.
2.3.1 Instituicio Permanente

Parte-se do pressuposto de que O MP é um dos 6rgdos pelo qual o Estado atual
manifesta sua soberania. Entre as instituigdes publicas, caracterizadas por um fim a realizar no
meio social, o MP tem a destinagdo permanente de defender a ordem juridica, o proprio
regime democratico € ainda os interesses sociais e individuais indisponiveis, inclusive e
principalmente perante o Poder Judiciario, junto ao qual tem a missdo de promover a agdo

penal publica.
2.3.2. Zelo do Interesse Puablico

Destina-se 2 tutela da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, ou seja, do interesse publico.

“Com efeito, ndo hd confundir o interesse do bem geral (interesse
publico primdrio), com 0 interesse da administragdo (interesse
publico secunddrio), ou seja, 0 modo como o0s 0rgaos governamentais
véem o interesse publico. Essa distingdo evidencia que nem sempre
esid a coincidir, respectivamente, o interesse priblico primdrio com 0
secunddrio. I é pelo primeiro deles que deve sempre zelar realmente
o Ministério Publico. L, nesse sentido, o interesse puiblico primdrio
(bem geral) pode ser identificado com o interesse social, o interesse
da sociedade ou da coletividade, e mesmo com os mais auténticos
‘interesses difisos’ (0 exemplo, por exceléncia, do meio ambiente). Ja
o interesse coletivo é aquele que atinge uma cafegoria determinada
ou pelo menos determinavel de individuos, como a dos consumidores
lesados no uso de algum produto. » 1

11 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op, cit., p. 43.
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Deste modo, o interesse publico primario (bem geral) pode ser identificado com o
interesse social, o interesse da sociedade ou da coletividade, e mesmo com os mais auténticos
interesses difusos. Ja o interesse coletivo € aquele que atinge uma categoria determinada ou
pelo menos determinavel de individuos.

Assim, até o interesse individual, se indisponivel, é interesse publico, cujo zelo €
cometido a0 MP, a teor do supramencionado dispositivo. De outra aresta, a defesa do proprio
interesse coletivo também pode coincidir com o zelo do interesse publico empreendido pela
institui¢do (art. 129, 1II).

2.3.3. Essencial 2 Funcfo Jurisdicional

Esta expressdo, em certo aspecto, diz menos do que deveria, posto que O MP tem
inimeras fungdes exercidas independentemente da prestagdo jurisdicional, como a
fiscalizagdo de fundagdes e prises, habilitagdes de casamento, homologagio de acordos
extrajudiciais, atendimento 2o publico, e de outro angulo, diz mais do que deveria, pois o MP
ndio oficia em todos os feitos submetidos a prestagdo jurisdicional, mas sim, naqueles em que
haja algum interesse indisponivel, difuso ou coletivo, ligado & qualidade de uma das partes ou
3 natureza da lide, como se depreende do art. 82 do Codigo de Processo Civil:

“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:
I - nas causas em que hd interesses de incapazes;
1I - nas causas concernentes ao estado da pessoa, pdirio poder, tutela,
curatela, interdigdo, casamento, declaragdo de auséncia e disposigdes
de ultima vontade;
11l - nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra
rural e nas demais causas em que hd inferesse piiblico evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte. ” (Redagdo dada ao
inciso pela Lei n.° 9.415, de 23. 12.96).

Destarte, é essencial a prestagdo jurisdicional quando se tratar de feitos nos quais

estejam em jogo interesses sociais e individuais indisponiveis, sendo que a responsabilidade
de guardido da ordem juridica deve ser considerada perante os Poderes do Estado e ndo

apenas perante o Judiciario, como insculpe o art. 129, 11, da CF.

2.3.4. Ordem Juridica e Democracia

A destinagdo de fiscal da lei, deve ser interpretada com vistas aos demais
dispositivos constitucionais que disciplinam sua atividade, e, em especial, de sua propria

finalidade tuitiva de interesses sociais e individuais indisponiveis. Ressalve-se que ndo se
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pode olvidar que o art. 129, IX, veda-lhe o exercicio que ndo sejam compativeis com sua
finalidade, como, por exemplo, a representagéo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

Por outro lado, o MP sé atinge sua destinagdo Gltima em meio essencialmente
democratico, eis que existe uma estreita ligagdo entre ambos. Nas palavras de Ataliba
Nogueira:

“0) Iistado democrdtico é aquele em que o povo, de acordo com o seu
entender livre, toma decisbes concrefas em matéria politica ou, ao
menos, decide quais hajam de ser as linhas diretivas a que se deve
ater a agdo dos que sdo colocados no governo. »12

Neste interim, sd@o nas questdes que digam respeito a interesses sociais € individuais

indisponiveis, interesses difusos ou coletivos, que o MP comparece na defesa de relevantes
valores democraticos, seja para possibilitar o acesso ao Judiciario, seja para operar o fator de

equilibrio entre as partes no processo.

2.3.5. Defesa dos Interessés Indisponiveis

Como demonstrado no item 2.3.2, as atividades institucionais do MP almejam,
precipuamente, a busca do interesse publico primario. Assim, a Constituigdo destina a
instituigdo, de forma prioritaria, ao zelo dos interesses urgentes da coletividade, quais sejam,
sociais e individuais indisponiveis, relacionando-se, ora de modo indeterminado com toda a
coletividade, ora a pessoas determinadas, mas sempre na medida em que isso consulte o

interesse geral e desde que observada a norma de compatibilidade prevista no art. 129, IX.
3. Principios

Como instituigio de Direito Puablico, o MP estd estruturado em orgdos, sendo
inerentes a eles os principios institucionais arrolados no art. 127, § 1° do texto constitucional:

“Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia, funcional.”

3.1. Unidade e Indivisibilidade

12 NOGUEIRA, Ataliba. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo:Editora da Universidade de So Paulo,
1.966.
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A unidade manifesta-se porque os 6rgdos do MP atuam como parte de um todo
indivisivel e ndo como 6rgdo isolado. A instituigdo € impessoal e constitui um corpo uno, sob
uma mesma direcdo, exercendo a mesma fungdo.

Todos os seus representantes disseminados por comarcas € juizados, integram e
compdem o mesmo Orgdo. A indivisibilidade evidencia-se na circunstancia de que os
membros da instituicdo podem substituir-se uns aos outros em um mesmo processo, sempre
que na forma prevista em lei, sem que se perca o sentido de unidade, exercendo cada um suas
tarefas ndo em seu nome pessoal e sim como 6rgao da instituigdo que atua por intermédio de
seus agentes para cumprir sua missdo.

Age, entdo, o Promotor de Justica, em fungdo da unidade, e ndo da singularidade de
seus membros. Em decorréncia desses dois principios tem-se entendido que o chefe do
Ministério Publico pode avocar qualquer processo ou designar promotor para que nele oferega
dentncia. Todavia, ha quem defenda a idéia do promotor natural, ou seja, de que, tendo os
membros do MP cargos especificos, incabiveis as simples e discricionarias designagdes do

Procurador Geral de Justiga ",
3.2. Independéncia Funcional

O MP, apesar de hierarquizado, mantém independéncia e autonomia no exercicio de
suas atribuigBes, orientando sua conduta nos processos onde tenha de intervir, podendo haver
discordancia entre os membros, inclusive no mesmo processo. Como visto no item 3.1,
eventual discordancia, em face das diretrizes ditadas pelo Procurador-Geral, pode levar este a
designar outro funcionario para determinado caso, nio cabendo, porém, censura ou
substituicdo em carater definitivo, ou, até mesmo, a imposi¢do de uma norma de agir que
contrarie seu modo de analisar o caso. De fato, se o chefe da institui¢do discordar do pedido

de arquivamento formulado pelo Promotor de Justica, o maximo que podera fazer € designar

13 pENTEADO, Jaques de Camargo. O Principio do Promotor Natural. RT 619/411; LOUDES, Ana
Beatriz. Principio do promotor natural. Livro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, 1.991, n° 3, p.
238-49; JARDIM, Afranio Silva; Em torno do “devido processo legal, Livro de Estudos Juridicos.
Rio de Janeiro, 1.991, n.° 2, p. 08-9. Jn MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. T° ed., Sdo
Paulo:Atlas, 1.997, p.326.
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outro membro do Ministério Publico para intentar a agdo penal ou ele proprio tomar tal
iniciativa, ndo podendo determinar ao mesmo Promotor recusante que a oferega, como se
depreende do art. 28, do CPP:

“Se o ¢rgdo do Ministério Piblico, ao invés de apresentar a
demincia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pegas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou
pegas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecérd a
demimcia, designard oufro érgdo do Ministério Publico para oferecé-
la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estard o
' juiz obrigado a atender.”
Nio se quer dizer que os membros do MP nio estejam sujeitos a poderes de

disciplina, diregdo e fiscalizagéo, pois, seus Orgdos estdo sujeitos a inspecdo permanente,
correigdes ordinarias e extraordinarias e, inclusive, a penas disciplinares que se estendem da
simples adverténcia e censura até a demissdo, a bem do servigo publico.

De outro prisma, h4 quem considere os membros do MP em patamar inferior ao dos
Juizes, tal assertiva é um disparate extreme de davidas. A funcdo conferida aos integrantes do
Poder Judiciario de diregdo do processo, ndo implica nem importa gradagdo funcional dos
6rgdos jurisdicionais sobre os integrantes do MP, como estampa O dispositivo legal
supramencionado. Estes, detém n3o s6 uma constante e autbnoma iniciativa processual, mas
um poder legal e insubmisso de fiscalizar e impugnar os atos do Juiz.

Diante do Poder Executivo, apesar do MP participar da natureza do Executivo, ndo €
delegado nem subordinado a ele, agindo com autoridade em nome da sociedade. O Texto
Constitucional de 1.988, assegurou-lhe autonomia funcional e administrativa, sendo, a
primeira, a capacidade para os atos de autogoverno, como dispor sobre regulamentos internos,
formagdo de equipes especializadas para a coordenagiio de certas atribuigdes, servigos
auxiliares, etc. Ja, a autonomia administrativa, diz respeito a capacidade para a solugdo de

problemas administrativos internos, sem a burocratica vinculagdo a Ministérios e Secretarias

de Estado.

3.3. Outros Principios

Além dos principios constitucionais, acima elencados, a doutrina aponta outros, que

regem a atividade do MP, que sdo, irrecusabilidade, irresponsabilidade, indisponibilidade,

devolugdo e substitui¢do.
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3.3.1. Irrecusabilidade

Consiste em ndo poder, a parte, recusar o Promotor ao qual coube o processo, salvo,
por forga do art. 258, do CPP, nos casos de impedimento ou suspei¢do:

“Os drgdos do Ministério Publico ndo funcionardo nos processos em
que o juiz ou qualquer das partes for seu conjuge, ou parente,
consangiiineo ou afim, ent linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as
prescri¢des relativas a suspeigdo e aos impedimentos dos juizes.”

Isto posto, a recusabilidade somente existe em fungdo de motivos legais, como a

suspei¢do ou algum impedimento.
3.3.2. Irresponsabilidade

Consiste em ndo poderem os membros do MP ser civilmente responséaveis pelos atos
praticados no exercicio do cargo. Todavia, o assunto ndo pode ser solucionado com tamanha
simplicidade.

O Estado é civilmente responsavel pelos atos de seus agentes, em virtude de cuja
agdo ou omissdo resulte o dano, desde que haja a descompensagio patrimonial e o nexo de
causalidade, trinémio basilar da responsabilidade civil, como estampa o artigo 37, § 6°, CF:

“§ 6° As pessoas juridicas de direito ptiblico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os priblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causaren a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Logo, quando um dano certo € atual for tido como conseqiiéncia direta da atividade

ou inatividade dos 6rgéos do MP, a parte lesada pode exigir do Estado a indenizagdo devida,
nos precisos termos da CF. Porém, se na analise do dano vislumbrar-se de culpa pessoal,
ainda serd o Estado o responsavel (responsabilidade objetiva), tendo, todavia, direito
regressivo contra o agente causador, conforme o supracitado dispositivo.

Derradeiramente, da analise do principio em tela, conclui-se que o membro da
instituicdo ndo pode ser civilmente responsavel pelos atos praticados no exercicio da funcdo,
salvo, evidentemente, as hipoteses improbidade administrativa e de pratica de ilicito, por forga

do artigo 37, §§ 4° e 5°, da CF:

“$ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo
dos direitos politicos, a perda da fungdo piiblica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas
em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
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§ 5% A lei estabelecerd os prazos de prescrigdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao  erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento.”

De outro lado, é verdade que muitas vezes os atos processuais praticados podem
tocar-se dos efeitos dos atos judiciais e transferir para os Orgaos jurisdicionais a
imputabilidade do dano causado ou, 0 que é mais, beneficiar-se da forga da coisa julgada que
elide a nogo de dano juridico. Nessas circunstancias, nem mesmo havera responsabilidade,
salvo na hipotese do artigo 630, do CPP, pois que a revisdo & semelhanca da ago rescisoria,
desfaz a res judicata.

“4rt. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer
o direito a uma justa indenizagdo pelos prejuizos sofridos.”

3.3.3. Indisponibilidade

Como titular da agio penal publica condicionada ou ndo, o Promotor de Justiga ndo

pode dela dispor.
3.3.4. Devolugéo

O superior pode exercer a fungdo propria do subordinado, como nas hipoteses de

avocagdo, designagdo, etc.
3.3.5. Substituicio

O Procurador—geral pode designar outro membro da instituigio para propor a agdo

penal, como visto nos itens 3.1 e3.2.

4. Garantias

As garantias sao concedidas pela lei em casos especificos, a fim de que certas
autoridades melhor possam desempenhar suas atribui¢des em proveito do proprio interesse
publico.

Como agentes politicos, 08 membros do MP precisam de ampla liberdade funcional e

maior resguardo para o desempenho de suas fungdes, ndo se tratando de meros privilégios
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pessoais, mas sim garantias necessarias ao pleno exercicio de suas elevadas fungbes que

incluem até mesmo o poder-dever da agdo penal contra membros dos 6rgéos governamentais.

4.1. Vitaliciedade

Determina o art. 128, § 5°, I, alinea a, que os membros do MP, apos dois anos de
exercicio, ndo podem perder o cargo, sendo por sentenca judicial transitada em julgado. ANﬁo
significa perpetuidade, mesmo porque, aos setenta anos, sera compulsoriamente aposentado e,
aos trinta e cinco anos de idade, voluntariamente.

Depois de dois anos de efetivo exercicio, os membros da instituigdo ‘somente
perderdo o cargo por sentenga judicial transitada em julgado, proferida em agdo civil propria,
nos seguintes casos:

a) pratica de crime incompativel com o exercicio do cargo, apos decisdo judicial
transitada em julgado;

b) exercicio da advocacia,

c)  abandono do cargo por prazo superior a trinta dias corridos.

A agdo civil para a decretagdo da perda do cargo sera proposta pelo Procurador-Geral
de Justiga perante o Tribunal de Justica local, ap6s autorizagdo do Colégio de Procuradores.

“§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é
facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagdo, as atribuigdes e o estatuio de cada Ministério Publico,
observadas, relativamente a seus membros:

I - as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o
cargo sendo por sentenga judicial transitada em julgado;”

4.2. Ingresso

Dispde a CF de 1.988, no art. 129, § 3°, que o acesso 4 carreira far-se-4 por meio de
concurso publico de provas e titulos, assegurada a participagdo da OAB em sua realizagdo, e
observada, nas nomeagdes, a ordem de classificag@o.

“§ 39 O ingresso na carreira far-se-d mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurada participagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em sua realizagdo, e observada, nas nomeagdes, a ordem de
classificagdo.”

4.3. Inamovabilidade
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Impde a inalterabilidade da posigdo ocupada pelo membro, no sentido de ndo poder
ser removido de onde se acha para outro local se ndo anui a essa mudanga.

Em regra, é garantia ou prerrogativa constitucional assegurada aos integrantes do
MP, tendo como excegdes a promogao aceita, a remogdo a pedido, ou em virtude de decisdo
do 6rgdo competente, diante do interésse publico, como se denota do art. 128, § 5°, 1, alinea b,
infracitado. |

Tal principio decorre e visa assegurar a divisio dos poderes, com total
independéncia, como medida de ordem geral e de interesse publico, complementando o
principio da vitaliciedade (item 4.1).

“b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do orgdo colegiado competente do Ministério Publico, por
voto de dois tergos de seus membros, assegurada ampla defesa;”

4.4. Irredutibilidade de Vencimentos

Salvo a obrigagdo de pagar os impostos gerais. Esta estampado no art. 128, § 5%, I,
alinea c, do referido dispositivo constitucional:

“d) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4% e
ressalvado o disposto nos arts. 37, XeXl, 150, 11, 153, 111, 153, § 25
I;” (Redagdo dada a alinea pela Emenda Constitucional n.° 19/98)

4.5. Foro por Prerrogativa de Funciio

Consiste no direito de determinadas pessoas serem julgadas, em virtude dos cargos
ou fungdes que exercem, pelos Orgdos Superiores da Jurisdigdo, em competéncia atribuida
pelas Constituigdes Federal ou Estadual. N@o viola o principio da igualdade, muito menos
concede foro privilegiado, vedado constitucionalmente, mas da tratamento especial ao cargo
ou fungdo exercido, que tem relevancia para o Estado. Saliente-se que “cometido o crime
durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungado,
ainda que o inquérito ou agdo penal seja iniciado apos a cessagdo daquele exercicio 4
Conforme dispdem a CF, nos artigos 102, I, b; 52, 11; 105, I, 108, I a; e, 96 111):

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:

4 Simula 394, do STF
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b) nas infragdes penais comuns, 0 Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Reptiblica;”

“4rt. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

II - processar e julgar os Minisiros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos
crimes de responsabilidade; ”

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, Os Governadores dos Estados e do Distrito
Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e
do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios e os do Ministério Piblico da Unido que oficiem perante
tribunais;”

“4rt. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

I - processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da drea de sua jurisdi¢do, incluidos os da Justi¢a
Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de
responsabilidade, e 0s membros do Ministério Publico da Unido,
ressalvada a competéncia da Justi¢a Eleitoral;”’

“Art. 96. Compete privativamente:
JII - aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do Distrito
Federal e Territorios, bem como 0s membros do Ministério Piblico,
nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia
da Justiga Eleitoral. e a LONMP; "

Como o presente estudo se funda na atividade ministerial estadual, este dispositivo €

o de maior relevincia.

5. Vedagoes

As proibigdes estdo elencadas no art. 128, § 5°, 11, da CF:

“§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é
facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagdo, as atribui¢des e o estatuto de cada Ministério Piblico,
observadas, relativamente a seus membros:”

(omissis)

“I] - as seguintes vedagdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexio, honordrios,
percentagens ou custas processuais;

h) exercer a advocacia;
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¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;
d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra Jfungdo
piiblica, salvo uma de magistério;
e) exercer atividade politico-partiddria, salvo excegdes previstas na
lei.”

Mister se faz a analise, do referido dispositivo a luz do artigo 29, § 3°, do Ato das

Disposigdes Constitucionais Transitorias, que reza:

“Poderd optar pelo regime anferior, no que respeita as garantias e
vantagens, o membro do Ministério Publico admitido antes da
promulgagdo da Constituigdo, observando-se, quanto as vedagdes, a
situagdo juridica na data desta.”

Ocorre que, o supramencionado artigo acarretou a formagdo de dois quadros

paralelos para a institui¢do, posto que beneficia os integrantes anteriores a edigdo da Carta
Magna, com garantias, vantagens € vedagdes dispares. Ressalte-se que tal Ato ndo permite aos
membros do MP estadual o exercicio da advocacia, direito que ndo tinham por forga da Lei

Complementar 40/81.
6. Funcgdes

As atribui¢des do MP consistem no exercicio de uma parcela direta da soberania do
Estado. Ressalve-se que, como o presente estudo adentra na seara processual penal, dar-se-4
énfase as fungdes institucionais ligadas ao direito penal, com um breve adendo das atividades
extrapenais. |

No exercicio de suas fungdes institucionais, o MP atua nos mais variados ramos do
direito, exercendo, tipicamente, a promogdo da agdo penal e da agdo civil pablica e a
fiscalizagdo do cumprimento da Constituigdo e das leis.

“No processo, como ndo poderia dexiar de ser, sua atuagdo ¢ de
parte e ndo de magistrado. Nao Ihe cabe decidir ou solucionar
litigios, mas apenas bater ou propugnar pela prevaléncia do interesse
geral e do bem comum na prestagdo Jjurisdicional a cargo do Poder
Judicidrio.”"’

No processo penal, essencial ao presente estudo, ¢ parte, como senhor que ¢ da ag#o.

Propde-na, enumera e fornece as provas, [uta para o triunfo final da pretensdio punitiva.
Participa pois do juizo, onde existem autor, réu e juiz (actum trium personarum). Ressalve-se

que, ndo obstante parte, deve ser dotado de imparcialidade, posto que expde ao Estado-juiz a

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V. 1, 18" ed., Rio de
Janeiro:Forense, 1.996, p. 149.
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pretensio fundada no direito de punir, mas quando as provas evidenciam a inocéncia do

acusado, deve confessar a improcedéncia da pretensdo e pedir a absolvigdo.

6.1. Penais

“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I — promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei; 7
A fungdo institucional do MP de maior relevincia no Ambito penal, é a de promover

a agdo penal publica, onde a instituigdo age como parte principal e sua linha de atuag@o €
ditada pela regra contida no artigo 257, do CPP, que reza: “o Ministério Piiblico promoverd e
fiscalizard a execugdo da Jei”, todavia, age, também, como substituto processual (CPP,

artigos 68 e 142), e interveniente adesivo obrigatorio.
6.1.1. Acéo Penal Pablica

A agdo penal tem por escopo realizar 0 Direito Penal, visando a aplicagiio de uma
pena ou medida de seguranga ao criminoso. Ndo pode ser proposta sendo contra os autores ou
co-autores da infrag@o, pois que nenhuma pena passara da pessoa do delingiiente, por forga
dos artigos 5°, inciso XLV, da CF e 13, do CP.

Sendo o crime um fato que lesa direitos do individuo e da sociedade, cabe ao Estado
reprimi-lo com o exercicio do jus puniendi, que € O direito subjetivo de punir, fazendo-se
necessario um processo com seu ulterior julgamento, para a aplicagdo da sangdo cominada no
preceito secundario do tipo penal. O poder-dever de punir, so se realiza pelo exercicio do jus
persequendi, que ¢ o direito de coagdo indireta, circunscrito ou delimitado em sua
executoriedade pelo Direito Positivo. E o jus persequendi, ou jus accusationis, a investidura
do Estado no direito de agdo, que significa a atuagdo correspondente ao exercicio de um
direito abstrato, independente do resultado final do processo, 4 jurisdigdo.

Em principio, toda a agdo penal é publica e perfaz um direito subjetivo perante 0
Estado-Juiz, sendo promovida pelo proprio Estado-Administragdo, por intermédio do MP, que
age como dono da agdo penal publica (dominus litis), e é representado por Promotores €
Procuradores de Justiga, que pedem a providéncia jurisdicional de aplicagdo da lei penal,
exercendo o que se denomina de pretensdo punitiva. Assim, a Carta Magna revogou 0 artigo
26, do CPP, que possibilitava o procedimento de oficio, conferindo a titularidade ao proprio

julgador ou a autoridade policial.
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Destarte, o ato de iniciativa é privativo do MP, como expressam, também, os artigos
24, caput, do CPP, e 100, § 1°, do CP, respectivamente:

“4rt. 24. Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida por
demimcia do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o
exigir, de requisi¢do do Ministro da Justica, ou de representagdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representd-lo”.

(omissis)

“Art. 100. A agdo penal é piiblica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido.
§ I1° A agdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representagdo do ofendido ou de
requisigdo do Ministro da Justiga. 7
(omissis)

De outro angulo, como se depreende do artigo 27, do CPP, “qualquer pessoa do

povo poderd provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que caiba a agdo
publica, fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o
tempo, o lugar e os elementos de convicgdo”, o que ndo se trata de agdio popular, mas de
forma de provocagdo do MP, com o fornecimento de elementos, por escrito e informalmente,
necessarios & denuncia.

Entio, o MP enfeixa em suas maos a fungio de persecutio criminis, tendo a
titularidade da pretensio punitiva do Estado, quando esta ¢ levada a juizo. O Estado-
Administragdo, como sujeito ativo da pretensio punitiva, delega ao MP as fungdes destinadas
a tornar efetivo o direito de punir. Assim, cumpre-lhe provocar a atividade jurisdicional, para
que seja apreciada e decidida uma pretensdo punitiva devidamente deduzida na acusagdo que
¢ objeto da dentincia. Como supramencionado, 0 MP atua no processo como parte e, em face
do principio do contraditdrio, representa a sociedade, cabendo-lhe a acusagdo em nome da
Justica Publica.

Porém, para determinados crimes, a agdo penal publica pode ficar, por disposi¢@o
expressa, condicionada & representagdo do ofendido ou i requisi¢do do Ministro da Justica.
Nestes casos, o MP somente podera promover a acdo penal quando atendida uma ou outra
dessas condi¢Bes. Trata-se de manifestacdo de vontade no sentido de desencadear a
persecugao penal, necessaria, inclusive, para a instauragdo de inquérito policial (delatio
criminis postulatoria). O direito de representagdo so pode ser exercido pela vitima ou seu
representante legal, e sendo, aquela, menor, a legitimag@o ’passa a ser ditada pelo artigo 84, do
Codigo Civil: pais, tutores ou curadores, ou, na auséncia destes, 0 curador especial, nomeado,
de oficio, ou a requerimento do MP, pelo Juiz (artigo 33, do CPP, por analogia). O curador

especial é substituto processual, eis que defende interesse alheio em nome préprio.
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Nio se exige forma especial, bastando a manifestacdo do desejo de instaurar contra o
autor do delito o competente procedimento criminal, contendo as informagdes que possam
auxiliar na apuraggo do fato (artigo 39, § 2°, do CPP), podendo ser dirigida ao Juiz, ao MP ou
a autoridade policial (artigo 39, do mesmo Estatuto). Recebendo a representagdo, o MP
podera promover a agdo penal, desde que fornecidos os elementos indispensaveis, €, na sua
inexisténcia, podera requisitar a instaurag@o do inquérito policial ou simplesmente encaminha-
la & autoridade para tal efeito. |

Mister se faz a ressalva de que a representagdo do ofendido torna-se irretratavel apos
o oferecimento da dentincia, como se depreende dos artigos 102, do CP, e 25, do CPP.

Nos processos condicionados a representagdo, o prazo para o seu exercicio é de seis
meses, contados do dia em que a vitima ou seu representante legal venham a saber quem éo
autor do crime (artigos 103, do CP, e 38 do CPP). Nao oferecida a representa¢do no prazo
legal, fatal e improrrogavel, opera a decadéncia, acarretando a extingdo da punibilidade.

Concernente 2 requisigdo do Ministro da Justi¢a, a que se submetem, por exemplo, 0s
crimes contra a honra praticados contra o Presidente da Reptiblica ou chefe de governo
estrangeiro (art. 145, paragrafo Ginico, primeira parte, do CP) e nos delitos praticados por
estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil (art. 7°, § 3°, do CP). Trata-se, também, de
condigdo de procedibilidade, perfazendo um ato administrativo, discricionério e irrevogavel,
com as mesmas condigdes acima descritas. Tem sua razao de ser por razdes de ordem politica.

A requisigdo, assim como a representagdo, ndo condiciona obrigatoriamente a
propositura da agdo pelo MP, podendo este concluir pela sua ndo instauragdo em decorréncia
da atipicidade do fato, da inexisténcia de indicios que demonstrem a autoria ou a

materialidade.
6.1.1.1. Principios da Acfio Penal Publica

Das palavras do doutrinador Jalio Fabrini Mirabete'®, depreende-se:

“4 titularidade do Ministério Piiblico na agdo penal piiblica é
decorrente do principio da oficialidade. Depois de secular evolugdo e
experiéncia, que levou o Estado a criagdo de um orgdo para
exercitar, em seu nome, a pretensao punitiva, estabeleceu-se a regra
da oficialidade que orienta a maioria das legislagdes dos paises
enltos. Tontre nés, como na maioria deles, esse orgdo é o Ministério

16 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 7" ed., S3o Paulo:Atlas, 1.997, p. 114,
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Publico, a quem cabe promover, privativamente, a agdo penal piblica
(artigos 100, § 1° do CP, e 24, do CPP).

O érgdo do Ministério Piiblico, na agdo penal publica, estd submetido
ao principio da obrigatoriedade (ou legalidade ou necessidade) da
agdo penal. Néo fica ao seu arbitrio ou discricionariedade mover ou
ndo a agdo penal. Existindo elementos que indiquem a ocorréncia de
um fato tipico e antijuridico, é ele obrigado a promover a agdo penal.
E o que deflui do artigo 24 do CPP, ao dispor que a agdo penal “serd
promovida” por dentincia do Ministério Publico.

E segue:

Como regra vige, pois, o principio da indisponibilidade da agdo penal
piiblica. Quando o orgdo do Ministério Publico requer o
arquivamento de um inquérito policial, a decisdo é submetida a
apreciagdo do juiz que, como fiscal desse principio e discordando das
razdes invocadas no pedido, deve remeter 0s autos ao chefe da
Institui¢do (art. 28). Instaurada a agdo penal, protbe-se que 0
Ministério Publico desista dela (art. 42 do CPP) ou do recurso jd
interposto (art. 576), no que se lem denominado principio da
indesistibilidade. O juiz, alids, pode condenar o réu mesmo ha
hipétese de pedido de absolvi¢do por parte do Ministério Publico.
Fala-se também no principio da divisibilidade, oposto ao principio da
indivisibilidade da agdo privada. Por esse principio, o processo pode
ser desmembrado, o oferecimento de demincia contra um acusado ndo
exclui a possibilidade de agdo penal contra outros, permite-se 0O
aditamento da denimcia com a inclusdo de co-réu a qualquer tempo
ou a propositura de nova agdo penal contra co-autor ndo incluido em
processo ja sentenciado etc "

6.1.2. Aciio Penal Privada

Embora o direito subjetivo de punir (jus puniendi) pertenca exclusivamente ao
Estado, este transfere ao particular o direito de acusar (jus persequendi, ou jus accusationis).
Assim, o direito de punir continua nas maos do Estado-Administragio, mas ao particular cabe
o direito de agir, quando o interesse deste sobrepde-se ao interesse publico. Trata-se de um
dos casos de substituigio processual, em que a vitima defende interesse alheio (direito de
punir) em nome proprio. O MP, na agdo penal privada, atua como custos legis (artigo 257, do
CPP), eis que a movimentagdo da maquina judiciaria fica a critério do ofendido, como
estampa o CP, no artigo 100, § 2%

“Art. 100. A agdo penal é piiblica, salvo quando a lei expressamenie a
declara privativa do ofendido. ”
(omissis)
§ 2° A agdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representd-lo.”

A acdo penal privada desdobra-se em dois tipos principais: exclusiva (principal ou
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propriamente dita) e a subsidiaria da publica. A primeira, somente pode ser proposta pelo
ofendido ou por seu representante legal, especificando-se na Parte Especial do Codigo Penal
quais os delitos que a admitem, com a expressdo “so se procede mediante queixa”.

J4, a agdo privada subsidiaria da publica é prevista para resguardar a possibilidade de
o ofendido, nos crimes de agdo penal publica, promover a agdo penal no caso de desidia do
MP, sendo que a CF elevou & categoria de direito individual, a possibilidade de promover-se a
agdo penal privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal, como
se depreende do artigo 5°, LIX, da CF: “serd admitida agdo privada nos crimes'de agdo
publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. Esta expressa, também, no artigo 29, do
CPP. Neste caso, o MP funciona como interveniente adesivo obrigatorio, acarretando, caso
contrario, a nulidade do feito, por forga do art. 564, 111, d, Giltima parte, do CPP. Trata-se da
Ginica excegdo aos dispositivos que atribuem ao MP, a titularidade exclusiva da agdo penal
publica, estatuida, também, no artigo 100, § 3°, do CP: “

“§ 3% A agdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de
agdo publica, se 0 Ministério Publico ndo oferece dentincia no prazo
legal.”

A queixa-crime equivale 3 denuncia, pela qual se instaura a agdo penal publica,

devendo conter, na sua forma, 0s mesmMOs requisitos desta (artigos 41 e 43, do CPP), e s0 se
diferenciam, formalmente pelo subscritor, eis que esta é intentada pelo particular ofendido, ou
por quem tenha qualidade para representéa-lo (inclusive curador especial, por forga do artigo
33, do CPP), através de procurador legalmente habilitado. Trata-se de uma petig&o inicial e,
estando instruida com os documentos aptos a revelar a ocorréncia do delito e a indicar a
autoria do mesmo, torna-se dispensavel a instauragdo de inquérito policial a respeito dos fatos.

Esta pega vestibular podera se aditada pelo MP, a quem cabera intervir nos termos
subseqiientes do processo, por for¢a do que dispde 0 artigo 45, do CPP, a fim de acrescentar a
acusagdo circunstdncias que possam influir na caracterizagdo do crime, sua classificagdo ou
fixagdo da pena. Caso 0 representante do parquct entenda ser o delito de agéo penal publica,
ao ter vista da queixa-crime pronunciar-se-a neste sentido, oferecendo dentincia substitutiva

da agdo privada.
6.1.2.1. Principios da Acfo Penal Privada

Colhe-se da doutrina’ 7,

17 MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit., p. 124.
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“Vigoram na agdo penal privada os principios da oportunidade (ou
conveniéncia), da disponibilidade, da indivisibilidade e da
intranscendéncia.”

Enquanto na agdo publica incondicionada vige o principio da
obrigatoriedade, a agdo privada estd submetida ao principio da
oportunidade. Cabe ao titular do direito de agir a faculdade de
propor, ou ndo, a agdo privada, segundo a sua conveniéncia. Sem a
sua concorddncia ndo se lavra auto de prisdo em flagrante, ndo se
instaura inquérito policial e muito menos a agdo penal. Essa é, alids,
uma das facetas do principio da disponibilidade, ou seja, de propor
on néo, ¢ de prosseguir até o final, ou ndo, na agdo privada. Revela-
se também por outras formas: pela remincia ao direito de queixa
(arts. 49, 50 e seu pardgrafo 1inico), pelo ndo-aproveitamento do
prazo decadencial para propor a agdo (art. 38) e, depois da movida,
pela possibilidade de perimi-la (art. 60, I e III e de, em acordo con 0
querelado, perdod-lo (arts. 51 a 59).

O principio da indivisibilidade estd previsto no artigo 48: “ A queixa
contra qualquer dos autores do crime obrigara o processo de todos, e
o Ministério Publico velard pela sua indivisibilidade. Isso significa
que o ofendido ndo pode, quando optar pela queixa, deixar de nela
incluir todos os co-autores ou participes do fato. Como diz Fernando
da Costa Tourinho Filho, o que néo se concebe, sob pena de serem )
desvirtuados aqueles motivos de politica criminal que determinaram a
adogdo da agdo penal privada, é poder o ofendido processar apenas
um dos culpados.

Conclui o autor:

Por isso, que se o ofendido oferecer queixa apenas contra um, cumpre
ao ¢rgdo do Ministério Publico, velando pelo principio da
indivisibilidade da agdo penal, aditar a queixa, isto é, nela incluir os
que haviam sido exclutdos. Observe-se, porém, que, exclusdo constitui
certamente rentincia implicita ao direito de queixa que se comunica
ao querelado, mas ela néio ocorre quando a vitima ndo tem elementos
indicidrios contra os excluidos, ndo foram neles identificados, etc. o0
aditamento pelo MP, portanto, 56 cabe nestas hipoteses.

O principio da indivisibilidade ndo estd previsto expressamente para
a agdio penal publica e, por isso, tem-se entendido que 50 existe para
a agdo privada. Na verdade, diante do principio da obrigatoriedade,
na agdo publica, o Ministério ndo pode excluir o co-autor ou
participe, mas a lef, Ihe concedendo a possibilidade de aditamento até
a sentenga, permile a inclusdo destes a qualquer momento, se
entender existirem elementos para a acusagdo, ndo se podendo falar
em nulidade da demincia e, muito menos, em rentincia.

O principio da intranscendéncia, comum a qualquer agdo penal,
“consiste no fato de ser a agdo penal limitada a pessoa ou as pessoas
responsdveis  pela infragdo, ndo atingindo, desse modo, seus
familiares ou estranhos”. [Esse principio ndo é acatado nas




33

{eg1slagoes que incluem na sangdo penal a reparagdo do dano
inclusive pelos sucessores do autor do fato.”

6.2. Extrapenais

A atividade do MP néo se circunscreve, somente, ao campo repressivo, sendo que, no
campo extrapenal, sua atuagdo é multiface, ora funcionando como parte, ora como substituto

processual, ora como fiscal da lei (custos legis). Abaixo estdo arroladas as principais

atribuigdes fora da seara penal.
6.2.1. Constituigiio Federal

“Artigo 129, da CF:

(omissis)

II — zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de
relevéncia piblica aos direitos assegurados nesta Constituigdo,
promovendo as medidas necessdrias a sua garantia;

11l — promover 0 inquérito civil e a agdo civil ptiblica, para @ protegdo
do patriménio ptiblico e social, do meio ambiente ¢ de outros
interesses difusos e coletivos;

[V — promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagdo para

fins de intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesia
Constitui¢@o;

V — defender judicialmente 0S direitos e inferesses das populagdes
indigenas;

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sud
competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VII — exercer 0 controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII — requisitar diligéncias investigatorias € 4 instauragdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagoes processuais;

IX — exercer oulras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sud finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo

judicial e a consultoria jurtdica de entidades ptiblicas. ”

6.2.2. Codigo Civil:

a) pedido de aprovagao de estatutos de fundagdes (art. 26; CPC, art. 1.202);
b) agdo de extingdo de fundacdes (art. 30, paragrafo unico, CPC, art. 1.204),

c) agdode anulagdo de negocio juridico praticado em fraude 2 lei (art. 105);
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d) agdode nulidade de casamento (art. 208, paragrafo unico, I);

e) pedido de nomeagdo de curador especial para menor (CC, art. 387 cumulado
com o art. 1.1.04, do CPC);

f) acdo tendente & protegdo de haveres ou seguranca de menores (art. 394),

g) agdode destituigdo e suspensdo do patrio poder (art. 394),

h)  agdo de remogdo de tutor ou curador (CC, art. 445; CPC, art. 1.194),

i) pedido de interdigdo (CC, arts. 447,111, e 448; CPC, arts. 1.177, 111, e 1.178);

j) pedido de nomeagdo de curador especial para o ausente (CC, art. 463
cumulado com o art. 1.104, do CPC);

k) pedido de inscrigdo e especializagdo de hipoteca legal em favor de incapaz
(CC, arts. 840, 1, e 843), e em favor de vitima de crime (art. 842, II, cumulado com os arts.
827, VII, e 843);

1) acdo de execugdo de obrigagdo de fazer imposta pelo doador ao donatario em

beneficio do interesse geral (art. 1.180).
6.2.3. Coédigo de Processo Civil

a) competéncia para intervir nas causas em queé ha interesses de incapazes;
concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdi¢do, casamento,
declaragdo de auséncia e disposi¢des de Gltima vontade; e, nas agdes que envolvam litigios
coletivos pela posse da termra rural e nas demais causas em Qque ha interesse publico
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte (art. 82);

b) embargos do devedor em favor do ausente ou do incapaz (art. o I, e
paragrafo unico, cumulado com o art. 736);

c) conflito de competéncia (art. 116);

d) agdo de anulag@o de atos judiciais que ndo dependem de sentenga, OU em que
esta for meramente homologatoria (art. 486 cumulado com o 487);

e) agdo rescisoria (art. 487, 111);

f) agdode prestagdo de contas do inventariante, do tutor, do curador, etc. (art. 919
c/c o art. 1.194);

g) abertura do inventario (art. 988, VI,

h)  abertura provisoria de sucessdo em bens de ausentes (CPC, art. 1.163, § 2°); e,

i) agio de dissolugdo de sociedades civis por atividades ilicitas, irporais ou

nocivas ao bem pl’iblico (art. 1.218, VII).
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6.2.4. Codigo de Processo Penal:

a)  agdo civil para reparagio de dano decorrente de ato criminoso (art. 68);

b) agdo para o deslinde de controvérsia sobre o estado civil das pessoas, de cuja
solugdo dependa o julgamento de crime de agéo publica (art. 92 € paragrafo Unico);

c) pedido de hipoteca legal de imovel, e sequiestro de iméveis e moveis coﬁtra 0
responsavel civil, em havendo interesse da Fazenda Publica, ou se o ofendido for pobre e 0
requerer (art. 144);

d) pedido de seqiiestro de bens iméveis adquiridos com 0 produto da infragdo

(arts. 125 e 127);

e) acdo de execugdo para cobranca de multas penais (688, I).

6.2.4.1. Lei dos Juizados Especiais Criminais

Objeto do capitulo subseqiiente, a Lei 9.099/95 trouxe uma nova atribuigdo ao
membro do MP. Em seu artigo 76, o referido Estatuto trouxe o instituto da transag@o penal
que, valorizando o €spago de consenso entre as partes, permitiu ao dominus litis dispor da
acdo penal publica.

Assim sendo, como arquiteto da transacdo penal, cumpre ao Promotor de Justiga, na
audiéncia preliminar, propor a0 suposto autor do injusto tipico penal da competéncia dos
Juizados Especiais, uma pena de multa, prestagdo de servigos a comunidade ou prestagdo
social alternativa, para que esse, em a aceitando, ndo se veja processado. Destarte, 0
indigitado abre mao do processo penal e suas garantias, assumindo uma garantia que, apos
cumprida, ndo tera reflexos de reincidéncia, e sem reconhecimento de culpabilidade penal e
civil.

Desta forma, perfaz um negocio juridico bilateral, com concessdes reciprocas e um

enorme efeito social. Como supramencionado, é objeto do capitulo 11, do presente trabalho.

6.2.5. Estatuto da Crianca e do Adolescente

a)  qualquer agdo ou medida aplicavel ao menor em situagdo irregular (art. 20);,

b)  as atribuigdes insculpidas no art. 201.
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7. Organizagdo do Ministério Publico

Conforme se depreende do artigo 128, da CF, o MP divide-se em:

“Art. 128. O Ministério Piiblico abrange:

I - O Ministério Pablico da Unido, que compreende:

a) o Ministério Publico Federal,

O MP Federal, como todo o MP da Unido, tem por Chefe o Procurador-Ge'ral da
Republica nomeado pelo Presidente da Republica, dentre integrantes da carreira, maiores de
trinta e cinco anos, apds a aprovagio de seu nome pela maioria absoluta dos membros do
Senado Federal, por mandato de dois anos, permitida a recondugdo (§ 1°), desde que
precedida de nova decisdo do Senado Federal. Sua destituigdo, por iniciativa do Presidente da
Republica, devera ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta do Senado Federal (§ 2).

Compete ao MP Federal exercer suas fungdes nas causas de competéncia do STF,
STJ, Tribunais Regionais Federais e Juizos Federais e dos Tribunais e Juizes Eleitorais; nas
causas de competéncia de quaisquer Juizes ou Tribunais, para a defesa de direitos e interesses
dos indios e das populagdes indigenas, do meio ambiente, de bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, integrantes do patrimdnio nacional.

Ressalve-se que, como nao existem Varas Federais em todas as comarcas, muitas
vezes, 0 membro do MP Estadual atua como se fora Procurador da Republica.

b) o Ministério Publico do Trabalho;

Compete a0 MP do Trabalho o exercicio de numerosas atribuigdes junto aos 6rgaos
da Justica do Trabalho, tais como, promover as agdes que lhe sejam atribuidas pela CF e pelas
leis trabalhistas; manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitagdo
do juiz ou por sua iniciativa, quando entender interesse publico que justifique a intervengdo;
promover 2 agao civil publica no ambito da Justiga do Trabalho, para a defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos, propor as
agdes cabiveis para a declaragdo de nulidade de clausula de contrato, acordo coletivo ou
convengdo coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas ou 08 direitos individuais
indisponiveis dos trabalhadores.

Os Procuradores Regionais do Trabalho oficiam junto a0s Tribunais Regionais do
Trabalho, € os Procuradores do Trabalho atuam junto aos Tribunais Regionais do Trabalho, e
na forma das leis processuais, nos litigios trabalhistas que envolvam, especialmente,
interesses de menores e incapazes.

¢c) oO Ministério Publico Militar;



37

Como o MP Militar integra o MP da Unido, tém como Chefe o Procurador-Geral da
Republica. Junto aos 6rgdos da Justica Militar, compete-lhe as seguintes atribuigdes,
promover, privativamente, a agdo penal publica; promover a declarag@o de indignidade ou de
incompatibilidade para o oficialato; e, manifestar-se em qualquer fase do processo, acolhendo

solicitagdo do Juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que

justifique a interveng@o.

d) o Ministério Publico do Distrito Federal,

No Distrito Federai, o MP, porque mantido pelo Poder Central, integra o MP da
Unido, mas sua atividade ¢ a mesma desenvolvida pelo MP dos Estados, todavia, nas causas
ligadas a Justiga Comum Federal, atuam 0s Procuradores da Republica.

11 - os Ministérios Publicos dos Estados.

Nos Estados, assim como no Distrito Federal, cabe aos membros do MP, na forma da
Lei Organica, a organizagao de uma lista triplice dentre integrantes da carreira, com voto
plurinominal, para a escolha do seu Procurador-Geral de Justiga, que sera nomeado pelo
Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma recondugdo (§ 3°). Sua
destituigdo, por iniciativa do Colégio de Procuradores, deveré ser precedida de autorizacdo de
um tergo dos membros da Assembléia Legislativa (§ 4°).

Junto & Justica Militar, o MP estadual julga, apenas, os integrantes das Policias
Militares, que compreendem, também, os Bombeiros Militares e os membros da Policia
Rodoviaria Estadual, nos crimes definidos em lei como militares.

Concernente ao § 5°, do referido dispositivo, que trata da criagdo da lei orginica da
instituigdo em cada Estado membro, cumpre ressalvar que, relativamente a Santa Catarina, o
anteprojeto da referida lei esta em fase de conclusdo, sendo que foi elaborado pela comissdo
formada por dois membros da Procuradoria Geral de Justiga, um membro da Associagdo dos
Promotores de Justica € cinco Promotores de Justia, presidida pelo Procurador de Justiga
Paulo Roberto Speck. Assim sendo, ainda vige 2 Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1.993, que

sera o objeto de breve estudo no capitulo subseqiiente.
8. A Lei Orginica Nacional do Ministério Puablico

A Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1.993, que dispde sobre o regime juridico do
MP, sucedendo a Lei Complementar Federal n° 40, de 14 de dezembro de 1981, além de
albergar o novo texto constitucional, trouxe algumas inovagbes para a instituigdo, onde

analisa-se um trecho do artigo “Questdes Atuais de Ministério Publico”, de Hugo Nigro
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Mazzilli (Procurador de Justica e membro do Conselho Superior do Ministério Publico de Sdo

Paulo):

Segue o autor:

E mais:

“Uma Visdo Geral da Lei n.”8.625/93

Os poderes do | rocnrador-Geral de Justiga sdo mitigados: o Colégio
de Procuradores revé seus alos nos arquivamentos de inquérito
policial ou pegas de informagdes, nos casos de sua atribuigdo
origindria (art. 12, XI); fortalece-se o promotor natural, ou seja,
limitam-se os poderes de designagdo do Procurador-Geral, . para
evitar a figura do acusador de encomenda (arts. 10, IX, e.g., 23).
Trata-se de importantes conquisias, pois os procuradores-gerais,
escolhidos pelo chefe do Poder Executivo, ndo raro atuam sob
influéncias politicas.

Quanto ao processo de investidura do Procurador-Geral, a lista
triplice para sua escolha serd feita com voto plurinominal de fodos os
integrantes da carreira (art. 95 § 19

Valorizou-se o Colégio de Procuradores, que revé imimeras decisoes
administrativas e ¢ consultado em questdes sobre autonomia e
interesse institucional; das decisoes mais relevantes, devem participar
todos os procuradores de justica e ndo SO 0s integrantes do orgdo
especial (arts. 1 2-3).”

“As Promolorias e Procuradorias de Justiga, sobre as quais nos
deteremos mais adiante, sdo érgdos de administragdo, ndo de
execugdo (arts. 1 9-24). Séo unidades de suporte material aos
membros da institui¢do (instalagdes fisicas para pessoal, mdaquinas,
efc.), ndo podendo receber atribui¢des genéricas na atividade-fim,
para dividi-las entre 0S integrantes. A lei deve discriminar as
atribui¢des dos seus infegrantes, sob pena de burla ao principio do
promotor natural (sendo, amanhd ndo seria o procurador—geral que
afastaria um promotor ou decidiria ndo propor uma agdo, e sim
tertamos decisdo como de assembléia de condéminos, ou do seu
sindico, coordenador, supervisor, secretdrio ou o que seja...)-
Menciona-se a defesa do meio ambiente, do consumidor, do
patriménio cultural e de outros inieresses difusos, coletivos ¢
individuais indisponiveis € homogéneos (art. 25,1 V, a). Observe-se,
porém, que a defesa dos interesses individuais homogéneos, sé
disponiveis, sO € cabivel nas mdos do MP, quando, pela sua
abrangéncia, natureza ou relevdncia, traga algum proveito para a
coletividade como um fodo (v. nosso A defesa dos interesses difusos
em juizo, p. 81, RT, 4ed., 1992).

Foram disciplinados ou desenvolvidos instrumentos de atuagdo
ministerial (inquérito civil e outras medidas e procedimentos,
condugdo coercitiva, requisi¢des - art. 26, ombudsman - art. 27;
habeas corpus ¢ mandado de seguranga impetrados junto aos
tribunais pelos promotores - art. 32).
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Assegurou-se inviolabilidade de opinido aos membros do MP (art. 41,
V), que ndo estdo sujeilos a orientagdes normativas dos 0rgaos de
administragdo superior da institnigdo (arts. 10, X1I, 14, X, 17, m).

Houve alguns velos: a) aos incs. X e XI do art. 25, que
acertadamente permitiam a tramitagdo direta do inquérito policial
entre policia e promolor. O velo negou o aprimoramenio e a
eficiéncia da investigagdo, que viria de um relacionamento mais
estreifo e proveitoso entre a policia e o MP, simplesmente
indispensdvel se quisernos realmente fazer um trabalho sério de
repressdo ao crime; b) aos arts. 28 e 71, que disciplinavam a atuagdo
do MP estadual nos Tribunais de Contas, sob o erréneo argumento de
que caberia a ministérios  publicos especiais (questdo que
discutiremos mais adiante); ¢) ao inc. IV do art. 29, que permitia a

atuagdo do Procurador-Geral de Justi¢ca no STF e no STJ, em casos
de interesse do MP local # k8 '

9. O Ministério Publico e as Constitui¢des do Estado de Santa Catarina

Este subtitulo é um breve apanhado do capitulo 3, item 3.3, da dissertagdo submetida
3 Universidade Federal de Santa Catarina para obtengdo do grau de Mestre em Ciéncias
Humanas, Especialidade Direito, de Walmor Cardoso da Silva'®. A partir do estudo do autor
supramencionado, teceu-se uma sintese da evolugdo do Ministério Publico nas Constituigdes
do Estado de Santa Catarina, paralelamente as Constituigdes Federais.

As Constituigdes Estaduais repetem a nivel estadual as disposigdes dos modelos
federais correspondentes. Assim, a Constituigdo Republicana, promulgada em 1.891, situou 0
MP no Poder Judiciario, dispondo que a chefia da instituigdo deveria recair em um membro
do Tribunal de Justi¢a e que s€ chamaria Procurador da Soberania do Estado. Implicitamente
exsurge a demissibilidade por ato discricionario (ad mutun) tanto da chefia como dos
Promotores Publicos, estes nomeados pelo Governador, como rezava o decreto n.° 104, de 19
de agosto de 1.891, “pelo tempo que convier”.

A Constituigdo de 1.892, também situava a instituigdo no capitulo referente ao Poder
Judiciario. Por sua vez, a CE de 1.910 ocupa-se, unicamente, no capitulo 111, intitulada “Do

Poder Judiciario”, sobre a nomeagdo do Procurador Geral do Estado, utilizando, pela primeira

18 MAZZILLI, Hugo Nigro. Questoes Atuais de Ministério Piblico. Revista Juridica, n.° 199, maio/94,
p. 40.
19 gJLVA, Walmor Cardoso da. O Ministério Piblico. Dissertagdo para obtengdo do grau de Mestre

em Ciéncias Humanas, Especialidade Direito. Universidade Federal de Santa Catarina, 1.979.
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vez, esta denominag3o.

Em 1.935, a CE da tratamento especial ao MP, sendo que © capitulo III é todo
destinado ao MP, sob o titulo 11 “Orgaos de Coordenacdo”. Surgem as novas conquistas, quais
sejam, o reconhecimento como instituigio; o concurso de ingresso ao cargo de Promotor
Pablico; a estabilidade no cargo; a classificagdo dos promotores por antigiiidade e
merecimento para promogao sendo que, no caso de merecimento, seria formada, sempre que
possivel, lista triplice; o Procurador Geral era escolhido por advogado escolhido deﬂtre 0s
brasileiros natos, inscritos na Ordem dos Advogados, se¢do de Santa Catarina, maiores de
vinte e cinco anos e com mais de cinco anos de pratica forense. O Governador continua
detendo o poder de nomear € demitir liviemente o Chefe da instituigao.

Na CE de 1.947 ndo puderam ser estabelecidas, a nivel estadual, as disposigoes
constitucionais relativas ao MP sendo através do Decreto-Lei n.° 1.202/39 e da propria CF,
que pouco ofereceu 4 instituigdo, regulando somente a nomeagdo do Procurador Geral da
Republica, a composigdo do Tribunal de Apelagdo com um quinto dos lugares destinados ao
MP e a representagdo da Fazenda Federal em juizo que poderia ser cometida ao MP dos
Estados. Atribuia, no entanto, competéncia aos Estados para “legislar sobre a sua diviséo e
organizagao judiciaria...” (art. 103). Por sua vez, O Decreto-Lei 1.202 repisa as palavras da
CF. Assim, devidamente aprovado pelo Presidente da Repiiblica, foi publicado o Decreto-Lei
estadual n.° 431, de 19 de margo de 1.940 (Lei de Organizagdo Judiciaria), onde se encontram
as disposigbes que regem as atividades do MP catarinense e que sio as seguintes:
primeiramente, 0 titulo I, capitulo III, especifica que o MP ¢ “orgdo de colaboragdo com O
Poder Judiciario”, sendo composto de um Procurador Geral do Estado e dos promotores
publicos e seus adjuntos. A seguir, 0 titulo 11, capitulo X, trata das nomeagdes do procurador
geral, exercido em comissdo, dos promotores, nomeados livremente; € dos adjuntos,
nomeados e demissiveis liviemente. Pela primeira vez a instituigdo ¢ definida na CE.

Por sua vez, a CE de 1.967, realizou poucas modificagdes em relagdo a Constituigdo
anterior, donde se destacam as seguintes alteragdes: suprimiu O limite de idade para a escolha
do Procurador Geral do Estado, que era de 30 anos, aumentando, em contrapartida, o tempo
de pratica forense exigido para o cargo, que de cinco, passou para dez anos; 0s vencimentos
dos membros do MP néo mais estavam relacionados diretamente com os da Magistratura.
Todavia, a Emenda Constitucional n.° 01, de 20 de janeiro de 1.970, adaptou a CE, passando
o MP para o capitulo do Poder Executivo; a estruturagiio da instituigdo seria ditada por lei
orginica; voltou a exigir a idade minima para o cargo méaximo, qual seja, trinta € cinco anos, |

mantida a pratica forense de dez anos; foi suprimida 2 condig@o de inscrito na Ordem dos
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Advogados para prestar concurso de ingresso a carreira; e, a aposentadoria dos membros do

MP, passou a ser regida pelas normas do funcionalismo comum.
Ja, a CE de 1989, em seu capitulo V, segdio I, repetiu as grandes conquistas

apregoadas na CF de 1.988, supramencionadas no corpo do presente capitulo.
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CAPITULO 11

A Transacdo Penal

1. Contextualizacio

O sistema processual penal brasileiro remonta a 1.941, quando entrou em vigor o
Decreto-lei 3.689. Todavia, a dindmica social acarretou radicais mudancas nos costumes € nas
praticas delitivas, obrigando os juristas a repensar OS sistemas penal e processual, ou seja,
discutir sobre a efetividade do processo como instrumento adequado a tutela de todos os
direitos. Assim, através de meios ageis e aptos a atingir suas finalidades, resguardando a
utilidade das decisdes, busca-se a aplicagdo da lei ao autor do fato infringente da norma penal,
com vistas ao seu aspecto reabilitador e a paz social, destacando-se a instrumentalidade do
sistema processual em relagdo ao direito material e aos valores sociais e politicos.

“Por ontro lado, a idéia de que 0 Estado possa e deva perseguir
penalmente toda e qualquer infragdo, sem admitir-se, em hipotese
alguma, certa dose de disponibilidade da agdo penal publica, havia
mostrado, com toda evidéncia, sud faldcia e hipocrisia.
Paralelamente, havia-se percebido que a solugdo das controvérsias
penais em certas infracdes, principalmente quando de pequena monta,
poderia ser atingida pelo método consensual.”

Atualmente, existe no Brasil a falsa crenga de que somente se reduz a criminalidade

com a definigdo de novos tipos penais, 0 agravamento das penas, a supressao de garantias do
réu durante o processo € a acentuagio da severidade da execugdo das sangdes. Porém, a idéia
de que o delito ¢ uma atitude anormal do homem, devendo ser combatida com principios
rigidos, estd desacreditada, eis que a criminalidade sempre existiu em todas as civilizagdes,
atingindo todas as camadas sociais. Neste interim, demonstra-se impossivel a sua extingdo,
mas ha caminhos para a sua redugdo a niveis razoaveis e toleraveis.

Em outro plano, a imposi¢do da pena privativa de liberdade sem um sistema
penitenciario adequado gera a superpopulagéo carceraria, de gravissimas conseqiiéncias.
Assim, exsurge evidentemente erronea a crenga de que somente a prisdo configura a resposta

penal.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais. Comentdrios a Lei 9.099 de 26.09.95.

S30 Paulo:RT, 1.996.
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Assim sendo, e como uma luz no fim do tanel, os Juizados Especiais foram tratados
constitucionalmente em 1.988, no artigo 98, capul e inciso I, como uma forma de efetivar os
processos judiciais, a fim de amparar a sociedade e, de outro angulo, revitalizar o Poder
Judiciario:

“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e 0s Estados
criardo: ‘
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e

leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor

potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;”

Foi neste ambiente que aportou a novel Lei 9.099, de 26 de setembro de 1.995,

implantando uma sistematica juridico-penal inédita. Embora aparentemente simples, a LJE,
com vistas na necessidade de recepcionar instrumentos juridicos utilizados, com éxito, em
alguns paises, trouxe fundamentais inovagdes no ordenamento juridico penal e processual
penal brasileiros. Visando desburocratizar e simplificar a Justica Penal, como se depreende
dos principios orientadores insculpidos em seu artigo 62, busca uma solugdo rapida, mediante
consenso das partes ou resposta penal célere, das infragdes penais de menor potencial

ofensivo, como se depreende dos artigos 60 e 61.

“4rt. 60. O Juizado Lspecial Criminal, provido por Juizes togados ou
fogados e leigos, tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e

a execugdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo. ”

“gri. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para oS efeitos desta Lei, as contravengdes penais € 0S
crimes a que a lei comine pena mdxima ndo superior a um ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.”

“Art. 62. O processo perante 0 Juizado Especial orientar-se-d pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de

liberdade.”
Destarte, como a eficiéncia e a efetividade do processo dependem da adequagdo das

formas procedimentais 4 natureza do conflito de interesses estabelecidos na lide, urgente se
apresentava a necessidade de encontrar alternativas ante a faléncia da penalizag@o de fatos que
hoje sdo conhecidos, doutrinariamente, como infragdes “bagatelares” (V. infra, n° 3).
Surgiram varias correntes, no afi de encontrar uma solugdo adequada, donde duas merecem

destaque, a corrente abolicionista e a minimalista.
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A corrente abolicionista afirma, em amplas palavras, que o sistema penal ndo cumpre

qualquer de suas promessas e que somente se sustenta numa relagdo de poder imaginéria da
coletividade, fundada na vaga nogdo do homem comum. Porém, diversamente do homem
comum hipotético, as pessoas concretas € que podem sofrer a dura realidade do sistema penal,
sendo que ignoram o peso' do real funcionamento desta maquina de punir e excluir, herdada
do século passado. Defende que, um dia, a consciéncia popular nédo mais avalizara tal sistema

e reivindicara sua aboligdo.

Por sua vez, a corrente minimalista subdivide-se propondo diversas alternativas para

M A

o sistema penal tradicional, defendendo trés propostas, quais sejam: a descriminalizacdo, que
consiste em deixar de considerar como ilicito penal certas condutas sem gravidade; a
despenalizagfio, entendida como a tendéncia de diminuir a pena de um delito (que continua
sendo ilicito) sem descriminé-lo, aplicando-se-lhe penas alternativas a privativa de liberdade;
e, a diversificacdo, que significa a suspensao dos procedimentos criminais em casos em que O
sistema de justiga penal mantém formalmente sua competéncia.

Raal Cervini identifica, ainda, trés formas de proceder quanto a proposta de
descriminalizagdo:

“a) descriminalizagdo formal, de jure ou em sentido estrito, que em
alguns casos sinaliza o desejo de outorgar um total desconhecimento
legal ou social ao comportamento descriminalizado, como por
exemplo no caso da relagdo homossexual entre adultos, do aborto
consentido e do adultério. Qutras vezes esse tipo de descriminalizagdo
responde a uma apreciagdo que difere do papel do Estado em
determinadas dreas, ou a uma valoragdo diferente dos Direitos
Humanos que levam o Lstado a abster-se de interferir, deixando em
muitos casos a resolugdo desse fato em si mesmo indesejdvel as
pessoas diretamente interessadas (autocompo.s‘icdo) .

b) descriminaliza¢do substitutiva, casos nos quais as penas sdo
substituidas por sangdes de outra natureza, como por exemplo, a
transformagdo de delitos de pouca importdncia em infragdes
administrativas ou fiscais punidas com multas de carater disciplinar;
(.-)

¢) descriminalizagdo de fato, que a venezuelana Aniyar de Castro (...),
distanciando-se do critério do Comité FEuropen, coloca dentro das
formas de despenalizagdo, e ocorre quando o sistema penal deixa de
funcionar sem que formalmente tenha perdido competéncia para tal,
quer dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos,
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permanece ileso o cardter ilicito penal, eliminando-se somente a
aplicagdo efetiva da pena. il

E é nesta segunda corrente que esta balizada a criagdo dos juizados especiais
criminais, revestindo-se de um ineditismo revolucionério, pelos preceitos béasicos
estabelecidos, e gerando uma perspectiva da maior importéncia pelas conseqiiéncias que
poderdo advir para a sociedade, através da efetiva aplicagdo do preceituado.

Ainda que algumas opinides sejam no sentido de que a referida lei tenha cunho
descarcerizador, ou seja, com repercussao simplesmente no sistema carcerario, na verdade sua
natureza é outra, eis que as medidas nela previstas sdo alternativas ao processo € ndo a pena.
Ocorre, na verdade, uma efetiva descriminalizagdo alternativa, porque as medidas aplicaveis
nos casos de transagdo ndo sdo, na verdade, penas ou sangdes de carater penal, pois ndo ha
reconhecimento de culpa por parte daquele ao qual se atribui a pratica de um ato de menor

potencial ofensivo.
2. Transaciio Penal

“4rt. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo
penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, 0
Ministério Publico poderd propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposia. 7
Partindo do vocabulo transagdo, derivado do latim fransactio, cumpre analisar seu

conceito juridico, o qual enseja uma convengio onde, duas ou mais pessoas mediante
concessdes reciprocas, ajustam certas clausulas e condigdes para que previnam litigio que se
possa suscitar entre elas, ou ponham fim a litigio ja suscitado. E, em suma, um negocio
juridico bilateral realizado entre as partes pard prevenir ou terminar litigio mediante
concessdes mutuas.
Conforme o bem langado conceito exarado pela Escola Paulista do Ministério
Publico:
“q transagdo penal é instituto Jjuridico novo, que atribui ao Ministério
Pablico, titular exclusivo da agdo penal publica a faculdade de dela

dispor, desde que atendidas as condi¢des previstas na Lei, propondo
ao autor da infragdo de menor potencial ofensivo a aplicagdo, sem

i

21 GOMES, Luiz Flavio, em notas a_ seguinte obra: CERVINI, Radl.. Os processos de
descriminalizagdo. Tradugdo da 2" ed. espanhola do Eliana Granja et al.. S#o Paulo:Editora Revista
dos Tribunais, 1.995, p. 73-74.
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denimcia e instauragdo de processo, de pena ndo privativa de
liberdade. "

Destarte, a transagdo penal é uma forma de conciliagdo, em sede de delitos de menor
potencial ofensivo que sejam de acdo penal publica incondicionada ou de agdo publica
condicionada, quando ja tenha havido o oferecimento da representag@o.

£ instituto decorrente do principio da oportunidade da propositura da agdo penal, que
confere ao seu titular, o MP, a faculdade de dispor da acdo penal, ou seja, de ndo promové-la
sob certas condigdes, pelo principio da oportunidade regrada. Trata-se, assim, de uma
hipétese de descriminalizagdo onde cabe ao acusado de um delito de menor potencial ofensivo
a oportunidade de optar entre a transagdo, que envolve o encerramento do procedimento pela
aceitag@o de pena menos severa, ou a investigagdo processual, visando sua absolvigdo.

Implica em cada uma das partes interessadas ceder alguma coisa, no caso o MP abre
mio do direito de propor a agdo e pleitear 2 condenagédo do autor do fato a uma pena de
prisdo, e este, do direito ao processo, com todas as garantias do devido processo legal.

Ressalve-se que, em ndo havendo impedimento para a propositura do instituto (leia-
se vedagdo legal expressa no artigo 76, § 2°), a transacdo penal perfaz direito subjetivo do
acusado da pratica de ato infracional de menor potencial ofensivo, e ndo discricionariedade
facultada ao membro do MP.

E muito comum o entendimento equivocado de que 0 instituto em exame aproxime-
se do guilty plea (declarar-se culpado) ou do plea bargaining (barganha penal) vigentes no
direito norte-americano. Porém, enquanto neste vigora inteiramente o principio da
oportunidade da agdo penal publica, no direito patrio vige o da oportunidade regrada; quando
houver concurso de crimes a acusagio pode excluir algum ou alguns delitos, o que ndo ocorre
na transagdo penal; acusacgdo € defesa podem transacionar amplamente sobre a conduta, fatos,
adequagdo tipica e pena (acordo penal amplo), o que ndo € permitido na proposta de aplicagdo
de pena mais leve; €, é aplicavel a qualquer delito, o que ndo ocorre na transagio penal, como
se depreende dos artigos 60 e 61, daLJE.

Nas palavras de Mauricio Ribeiro Lopes:

“.. A plea bargaining consiste fundamentalmente na negociagdo
entre o Ministério Publico e a defesa, destinada a obter-se uma
confissdo de culpa em troca da acusagdio por um crime menos grave,
ou por um niimero mais reduzido de crimes.

()

22 \MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit., p. 81.
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Consiste o seu procedimento, em cCOntornos gerais, no seguinte: uma

vez que se tem definida a prdtica de uma infragdo penal, superada a

fase do preliminary screen (equivalente @ nossa opinio delicti), abre-

se a oportunidade ao argiiido para o pleading, ou seja, para que se
pronuncie a respeito de sua culpabilidade. Se o argiiido se declarar
culpado (pleads guilty), ou seja, se confessa o crime, opera-se a plea,
a resposta da defesa e entdo pode manifestar-se o Juiz, uma vez
comprovada - a voluntariedade da declaragdo, fixar a data da
sentenga, ocasido em que a pena sera aplicada sem a necessidade de
processo ou verediclo. Caso o argilido manifeste-se pelo not guilty,
abre-se, ou continua-se, 0 processo e entra em agdo o Juri. »23

Em nenhum momento pode-se inferir da lei em analise a necessidade do

reconhecimento de culpa para a composigdo de danos ou para a transagdo. Pedro Henrique
Demerciam e Jorge Assaf Maluly afirmam que as medidas aplicadas no momento da
transagdo ndo podem ser encaradas como sangdes de natureza penal em sentido estrito:

“Com efeito, essas sangdes especiais ndo trazen em si, a nosso ver, 0
sentido da reprovabilidade ético-juridica e tampouco se assentam no
reconhecimento da culpabilidade do suposto autor de fato. Tanto é
verdade que ndo geram reincidéncia, ndo constardo de certiddes de
antecedentes (salvo para a ndo obtengdo de novo beneficio no prazo
de 05 (cinco) anos) e muito menos repercutirdo na esfera civel para
efeito de reparagdo do ex-delito.

()

Ndo é demais consignar, outrossim, que em nenhum momenlo, quando
rata da transagdo, a Lei fala em sentenga penal condenatoria ou
condenagdo, expressoes que traduzem, inequivocadamente, a
aplicagdo de uma medida efetivamente penal. w2t

3.  Principios da Obrigatoriedade e Oportunidade

A LIJE, dentre as inovagdes que trouxe, criou, de vital importéncia, o abrandamento
do principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, permitindo a transagdo por parte do
MP, que é o titular exclusivo da pretensdo punitiva do Estado (capitulo I, item 6.6.1). Trata-
se, na verdade, de um poder-dever do orgdo ministerial pautado na obrigatoriedade ou

legalidade, em contraposicdo ao principio da oportunidade ou conveniéncia que norteia a agdo

23 1 OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais. S0 Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1.995, p. 350.

24 DEMERCIAN, Pedro Henrique, © MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais Criminals —
comentdrios. Rio de Janeiro:Aide, 1.996, p. 63.
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penal de natureza privada, onde a lei faculta ao ofendido, ou seu representante legal, a

persecugdo penal (item 6.1.2.1, do capitulo I).

Os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade continuam vigendo como
regra geral, sendo que a transagdo penal perfaz uma excegdo, onde se adotou o principio da
oportunidade regrada. O MP, com base na discricionariedade regulada, aprecia a
conveniéncia de ndo ser proposta a agdo penal, oferecendo ao autor do fato o imediato
encerramento do procedimento pela aceitagdo de uma pena alternativa. Assim, no esteio do
mandamento constitucional (item 1), a LIE mitigou os principios da obrigatoriedade e da
legalidade (item 2).

Da literatura juridica:

“Alguns paises europeus, como da Franga e a Alemanha, adotam, de
ha muito, na agdo penal priblica, o principio da oportunidade. Na
Alemanha, por exemplo, nas hipoteses de delitos, que sdo ilicitos
penais de menor gravidade, o orgdo do Ministério Publico poderd
optar, em razdo da pequena importdncia do fato, por ndo propor a
agdo penal.

Na Franga acontece a mesma coisa, com a so diferenca de que a lei
néo estabelece, expressamente, como na Alemanha, tipos de ilicitos
em relagdo aos quais pode, ou ndo pode, o Ministério Publico dispor
da agdo. Tem este liberdade maior no concluir se se tfrata de infragdo
de menor gravidade, em relagdo a qual a ndo-propositura da agdo
melhor atende o interesse social.

O principio cldssico minima non curat praetor é conhecido, hoje em
dia, com o nome de principio da bagatela. Em razdo dele, o que
constitui dever de denunciar em relacdo aos crimes mais graves
transforma-se em faculdade de propor a agdo nos ilicifos menos
graves. '

Enire nos, vigorava, até entdo, de acordo com as normas do Codigo
de Processo Penal, o principio da obrigatoriedade absoluta. Mesmo
quando o fato era de pequena importdncia, se s¢ tratasse de agdo
penal publica, o Ministério Publico ndo tinha outra alternativa sendo
oferecer a demirncia.

A Lei n.° 9.099/95 ndo derrogou esse principio, ou seja, ndo adotou,
nos crimes de agdo penal piiblica, 0 principio da disponibilidade. (... )
Apesar disso, esla Lei den um imporianie passo a frente, ao permitir
que, nos ilicitos abrangidos por ela, possa haver transagdo, ou seja,
possa o orgao do Ministério Piiblico, na audiéncia preliminar, em vez
de denunciar o autor do fato pelo ilicito praticado, propor-lhe a
aplicagdo de uma pena menos severa ndo-privativa de liberdade.””

25 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensdo
Condicional do Processo Penal. A Lei 9.099/95 e sua doutrina mais recente. Rio de Janeiro:Forense,

1.997, p. 318.
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Concluindo, cumpre ressaltar que pairam, sobre a agdo privada, controvérsias a
respeito da possibilidade de ser transacionada. Como tratado no capitulo I, item 6.1.2, neste
tipo de agdo o ofendido ndo ¢ o titular do direito de punir, que pertence ao Estado-
Administragdo, mas sim, da persecugdio penal (jus persequendi in Jjuditio). Embora o artigo
76, da LJE, faz mengdo & agio penal piblica, a Comisséo Nacional de Interpretagdo da Lei
9.099/95, editou, em sua conclusdo décima primeira:

“O disposto no art. 76 abrange os casos de agdo penal privada. 3

E neste sentido estdo seguindo alguns tribunais que tém interpretado por analogia o
disposto na primeira parte do dispositivo em tela, para que também incida nos casos de
queixa-crime, valendo lembrar que se trata de norma prevalentemente penal e mais benéfica.

Todavia, vigora o principio da oportunidade da agdo penal privada, sendo
discricionaria do ofendido, pode ocorrer a qualquer tempo o perddo do ofendido, a desisténcia

da agdo, o abandono, tornando perempta e, portanto, incompativel com o presente instituto.
4. Natureza Juridica do Instituto

A transagdo decorre do principio da oportunidade regrada da agdo penal, sendo que a
LJE adotou a discricionariedade regulada (item 3), onde o ordenamento juridico atribui uma
margem de escolha, dentre uma pluralidade de solugdes legais. Todavia, para ser proposta,
mister se faz, além do delito de menor potencial ofensivo, o atendimento a uma série de
condigdes, além da concordéncia do autor da infragdo e a homologagao judicial.

Destarte, é o instrumento de politica criminal de que dispde o MP para, entendendo
conveniente ou oportuna a solugdo rapida do litigio penal, propor ao autor da infragdo de
menor potencial ofensivo a aplicagdo sem denuincia e instauragdo de processo, de pena néo
privativa de liberdade.

No que tange & natureza juridica da proposta, vale o entendimento dos doutrinadores

Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly:

“Se a medida cumulada com a proposta do promotor de justica,
submetida & transagdo e posterior homologagdo Jjudicial, for
considerada sangdo penal em sentido estrito (na exposigdo de motivos
que acompanhou o Projeto n° 1.480/89, estd consignado,
expressamente, que: ‘a sangdo fem naiurezad penal, mas sem reflexos
na reincidencia...’ — Ada Pellegrini Grinover, Novas Tendéncias do
Direito Processual, p. 407), hd que se buscar como razodvel critério
de interpretagdo alguma forma de equiparagdo da indigitada
proposta a deniincia, como meio de se assegurar uma forma
especialissima de procedimento legal e o conseqiiente resguardo do
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due process of law. A sentenga homologatdria dessa transagdo terd,
nessa ordem de idéias, natureza condenatoria, servindo como titulo
executivo.

[ mais: serd mesmo conveniente que na proposta e, posteriormente,
na propria transagdo, venha indicada a virtual capitulagdo delitiva a
ser dada pelo Ministério Publico, para que o suspeito possa tecer um
Jjuizo de prelibagdo quanio a viabilidade de sua aceitagdo.

Talvez esta posi¢do venha a ser adotada pela doutrina mais
abalizada. Entretanto, pelas razoes a seguir aduzidas, ousamos dela
discordar.

Ressalte-se, inicialmente — e, uma vez mais, ressalvando-se eventuais
posicionamentos em sentido contrdrio (em face de novidade do
assunto) -, que as medidas cumuladas com a proposta do Ministério
Piiblico, conquanto recebam, num primeiro momento, a denominagdo
de penas restritivas de direitos e multa, ndo podem ser encaradas
como sangdes de natureza penal em sentido estrito.

Com efeito, essas ‘sangdes especiais’ ndo trazem em si, a nosso ver, 0
sentido de reprovabilidade ético-juridica e tampouco se assentam no
reconhecimento da culpabilidade do suposto autor do fato. Tanto é
verdade que ndo geram “veincidéncia”, ndo constardo das certidoes
de “antecedentes criminais” (salvo para a ndo obtengdo de novo
beneficio no prazo de cinco anos ¢ muito menos reperculirdo na
esfera civel para efeito de reparagdo do ex-delicto (art. 76, §§ 4° ¢ 69)
Ndo é demais consignar, outrossim, que em nenhum momento, quando
trata da transagdo, a Lei fala em “sentenca penal condenatdria ” ou
‘condenagdo’, expressoes que raduzem, inequivocadamente, a
aplicagdo de uma medida efetivamente penal. »26

5. Requisitos

Os requisitos necessarios & proposta estdo arrolados no §2°, do artigo 76, da LJE,

onde estdo expressamente previstos 0s casos em que o representante do 6rgdo ministerial ndo

poderé transacionar:

“§ 2° Ndo se admitird a proposta se ficar comprovado:

[ - ter sido o autor da infragdo condenado, pela prdtica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva;

IT - ter sido o agente beneficiado anteriormente, 1o prazo de cinco
anos, pela aplicagdo de pena restritiva ot multa, nos fermos deste
artigo;

Il - ndo indicarem OS antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como 0S motivos e as circunstdncias,
ser necessdria e suficiente a adogiio da medida.”

Assim, havendo qualquer indicio da ocorréncia de uma das causas que impedem a

26 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Op. cit., p. 61.
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transagdo, deve o MP requerer o adiamento da audiéncia a fim de colher os elementos que
confirmam ou desmintam a ocorréncia do impedimento, se j4 ndo os deduziu dos elementos
presentes no termo circunstanciado ou documentos que O acompanham. Nos termos legais, o
MP s6 ndo apresentard a proposta quando houver prova de um dos impedimentos abaixo
analisados, ndo se fazendo necessario 0 concurso:

I — a proposta de transagdo € proibida se o autuado ja foi condenado anteriormente,
em sentenca transitada em julgada, por qualquer crime, a pena privativa de liberdade.. Para
erigir-se em causa impeditiva do beneficio, a condenagdo deve ter ocorrido pela pratica de
crime (e ndo de contravengdo) e a pena privativa da liberdade (e ndo de direitos e/ou multa)
N#o havera impedimento se o feito anterior, em que foi proferida a sentenca, estiver em fase
de recurso, inclusive o extraordinario.

De outro lado, seja o autor reincidente ou ndo, tenha sido a pena executada ou nao,
tenha havido extingdo da pena pela prescrigdo da pretensdo executéria ou outra causa, tenha
sido o autor do fato submetido 2 suspensio condicional da pena etc., ¢ vedado a0
representante do MP oferecer a proposta.

11 — A segunda causa impeditiva diz respeito a anterior beneficio, no prazo de cinco
anos. Note-se que a lei quer beneficiar o autor de fatos enquadraveis nas infragdes penais de
menor potencial ofensivo, mas ndo incentivar sua impunidade. Desta forma, o autuado que ja
tiver sido beneficiado da aplicagdo consensual de pena ndo privativa de liberdade, nos termos
da LJE, ndo podera gozar de novo beneficio pelo prazo de cinco anos.

A estipulagdo do referido prazo encontra paralelo na prescrigdo da reincidéncia,
prevista no CP:

“Art. 64. Para efeito de reincidéncia:

] - ndo prevalece a condenagdo anterior, se enire a data do
cumprimento ou extingdo da pena € a infragdo posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o
periodo de prova da suspenséo ou do Jivramento condicional, se ndo

ocorrer revogagdo.”
111 — A terceira causa impeditiva ¢ de natureza subjetiva, onde a lei impede a

aplicagdo do beneficio quando ndo indicarem, ser necessaria e suficiente a adogéo da medida,
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do autor da infragdo, bem como OS
motivos e as circunstancias do injusto tipico penal.

Assim sendo, os elementos a serem avaliados concretamente podem indicar que a
aplicagdo de pena restritiva de direito ou multa seja insuficiente para reprimir o delito ou
preveni-lo com relagdo ao agente. Nesse caso, ¢ possivel que seja necessaria a aplicagéo de

pena mais severa, cumprindo ao representante do MP apreciar se 0 agente retine ou n@o as
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condiges e circunsténcias favoraveis para a obtengio do beneficio da transagéo penal.

Aqui, a lei toma como modelo o artigo 77, II, CP, atinente aos requisitos para a
concessdo da suspensdo condicional da pena, com excegdo feita 2 mengdo culpabilidade, eis
que ndo pode ser considerada com relagdo ao autuado, que ainda foi sequer denunciado. A lei
preferiu, ainda, substituir a expressdo final do dispositivo penal “autorizem a concessdo do
beneficio” pela férmula da necessidade e suficiéncia da adogdo da medida, que significa a

adequagdo ao caso concreto, ou seja, que ndio estimule a impunidade e seja justa.
6. A Proposta

6.1. Procedimento

A autoridade policial que tomar conhecimento de uma infragéo penal lavrara o termo
circunstanciado, encaminhando-o 3 Secretaria do Juizado, juntamente com O autor do fato, a
vitima, o responséavel civil, etc. A partir dai sera designada uma audiéncia preliminar, ocasido

“em que O juiz esclarecera aos interessados sobre a possibilidade de composic¢do dos danos e da
aceitagdo da proposta do MP de imediata aplicagdo de medida ndo privativa da liberdade,
como se depreende dos artigos 69a 72, da LJE.

Frustrada a reparagdo do dano, abre-se ao ofendido, nos casos de agdo penal pablica
condicionada, a possibilidade de oferecimento da representagdo. Em seguida, o MP devera
avaliar a viabilidade de eventual agdo penal e, a partir dai, ndo se mostrando imprescindiveis
outras diligéncia, caso em que 5€ marcara outra data para a audiéncia preliminar, propor
imediata aplicagdo de medida ndo privativa de liberdade.

Essa iniciativa decorre do principio da oportunidade da propositura da agdo penal,
sendo hipotese de discricionariedade limitada, ou regrada, ou regulada (v. supra, n° 3),
cabendo ao MP a atuagdo discricionaria de fazer a proposta, nos casos em que a lei 0 permite,
de exercitar o direito subjetivo de punir do Estado com a aplicagio de pena ndo privativa de
liberdade nas infragBes penais de menor potencial ofensivo sem deniincia e instauragfio de
processo. Essa discricionariedade é a atribuig@o pelo ordenamento juridico de uma margem de
escolha ao orgdo acusador, que podera deixar de exigir a prestagdo jurisdicional para a
concretizagdo do direito de punir do Estado. Trata-se de uma opgio vélida por estar adequada
4 legalidade, no denominado espago de consenso, vinculado a pequena € média criminalidade.

Assim, tomando conhecimento do fato através do termo circunstanciado, bem como

de outra qualquer prova, surge parao MP trés caminhos:
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a)  pedir o arquivamento das pegas por falta de justa causa, quando o juiz, se nao

concordar, devera proceder de acordo com o artigo 28, CPP (v. infra, n.° 6.10):

“Art. 28. Se o orgdo do Ministério Piiblico, ao invés de apresentar a
demimcia, requerer o arquivamento do inguérito policial ou de
quaisquer peg¢as de informagdo, o juiz, no caso de considerar

~ .

improcedentes as razoes invocadas, fard remessa do inquérito ou
pegas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a
demimcia, designara outro 6rgdo do Ministério Piiblico para oferecé-
la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estard o
Jjuiz obrigado a atender.”

b) propor a transacdo, quando o julgador examinara se estdo presentes OS

pressupostos necessarios e acolhera ou ndo a proposta aceita pelo autor do fato, sem adentrar
no mérito da questdo. Cumpre ressaltar que se trata de um poder-dever do 0rgdo ministerial,
sob pena de ferir o principio constitucional e, mesmo, consecutiria no retorno ao antigo
principio da obrigatoriedade pura, vigente para oS delitos ndo abrangidos pela LJE; e,

c) oferecer denuncia contra 0 autor do fato, quando entender que hé prova suficiente
para a propositura da agdo e o autor do fato ndo preencher os requisitos elencados no item 5,
supra. Ha uma corrente doutrinaria que entende ser possivel a aplicagfio da proposta pelo
juiz”, todavia, além do dispositivo legal atribuir expressamente ao MP, tal mister, trata-se do
eventual exercicio da pretenso punitiva, cabendo exclusivamente ao Promotor de Justi¢a a
titularidade da persecugdo penal, nos termos do artigo 129, I, CF (v. n.° 6.1, capitulo I). A
proposta de oficio pelo juiz com a consegiiente homologagdo em caso de aceitagdo equivaleria
ao exercicio da jurisdigdo sem agdo, e, por outro lado, a transferéncia do direito de agdo do
MP para 0 magistrado padeceria do vicio da inconstitucionalidade.

Saliente-se que, em sede de transagdo penal, tanto os conciliadores, quanto os juizes

leigos néio poderdo praticar atos instrutorios e decisorios sob pena de infringir o principio da

jurisdig@o penal.
6.1.1. Os Juizados Especiais Criminais em Florianépolis

Até 14 de setembro de 1998, os termos circunstanciados lavrados pela autoridade
policial eram distribuidos para uma das quatro varas criminais existentes no Forum de
Florianopolis. Todavia, com a edigdo da Resolugdo Conjunta n.° 04/98, publicada no DJ SCn’

10.069, pagina 01, em 06 de outubro de 1.998 do Presidente do Tribunal de Justica,

27 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Op. cif p- 322.
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Desembargador Jodo Martins, criou-se uma vara de excegdo para o processamento dos casos

envolvendo delitos de menor potencial ofensivo:

“O Presidente do Tribunal de Justi¢a, Desembargador Jodo Martins,
e Corregedor-Geral de Justica, Desembargador Francisco Oliveira
Filho, no uso de suas atribui¢des legais, e em cumprimento a
Resolu¢do n.° 001/96, de 08 de abril de 1996, do Conselho da
Magistratura, ¢ considerando o precedente contido na Resolugdo n.°
20/96, de 19 de junho de 1996, da Presidéncia deste Tribunal, bem
assim a necessidade de o Poder Judicidrio fazer frente a crescente
demanda processual ¢ o excessivo volume de servigo nas Varas
Criminais da Comarca da Capital, harmonizando-se assim com a
realidade social existente,

RESOLVEM:

Art. 1° - Fica mantido o Juizado Especial Criminal da Comarca da
Capital, em instalagdes independentes das Varas Criminais, sem onus
para o Poder Judicidgriolstadual.

Art. 2° - A referida Unidade Jurisdicional se utilizard da estrutura
administrativa-funcional da 1Vara Criminal. :

Art. 3° - A atuagdo serd restrita as situagdes previstas nos arts. 72 e
76 da referida legislagdo, ao
passo que as hipoteses do art. 89 permanecerdo nas Varas Criminais.
Art. 4° - Nos termos circunsianciados, ndo aceita a proposta de
conciliagdo ou transagdo, os auios serdo remetidos, através do
cartério da Distribui¢do, a uma das demais Varas Criminais.

Art. 5° - Esta Resolug@o retroagira seus efeitos a partir de 14 de
setembro de 1998, revogando-se as disposigdes em contrario.

6.2. Da Proposta Inicial e das Penas

Concernente ao procedimento da transagdo penal, dentro dos principios que orientam
os Juizados Especiais Criminais, os objetivos visados pela lei s@o a reparagio dos danos
sofridos pela vitima e 2 aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade (artigo 62, LIE).
Destarte, o espirito da lei ndo se coaduna com a idéia da transagdo versar sobre a aplicag@o de
pena privativa de liberdade, mesmo reduzida, até quando seja a Ginica prevista em abstrato, eis
que se trata de uma fase administrativa em que ndo h& acusagdo, ou seja, O processo ndo se
iniciou, ndo havendo plausibilidade no que tange & absolvigdo ou condenagdio do autor da
infragdo. Portanto, na audiéncia preliminar, no pode haver aplicagéo de pena privativa de
liberdade.

Assim, tratando-se de crime de agdo publica incondicionada, ainda que tenham autor
do fato e vitima acordado quanto 4 composigdo dos danos, e de agdo publica condicionada,

quando ndo foi possivel aquele acordo e houve representagdo do ofendido, atendidos os
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requisitos da lei, devera o MP propor a aplicagdo imediata de uma pena restritiva de direitos,
multa ou prestagdo social alternativa. Esta Gltima, insculpida no artigo 5°, inciso XLVI, alinea
d, CF, vem sendo observada com freqiiéncia na prética, mas a titulo de prestagdo de servigos &
comunidade, o que parece um tanto quanto improprio, pois ndo ha verdadeira prestagdo de
servicos. Na verdade seu embasamento funda-se no dispositivo constitucional e na
interpretagdo extensiva do artigo 76, cumulado com © 62, LJE. Destarte, tanto a proposta
como a aceitacdo, bem como a homologagéo do juiz, podem perfeitamente dizer respeitd ao
cumprimento de prestagdo social alternativa, como a entrega de cestas basicas, vestuario ou
remédios a coletividade carente ou a institui¢es assistenciais.

A prestagdo de cestas basicas, a titulo de prestagdo social alternativa, difere da pena
de multa em dois pontos basicos, a primeira consiste em prestagdo em espécie € sua
destinagdo seria entidades assistenciais e estabelecimentos congéneres, enquanto a multa é
prestagdo em pectnia e destina-se ao fundo penitenciario. Frise-se que estas tém sido,
segundo as palavras dos Promotores de Justiga Luiz Mauro Franzoni Cordeiro e Antenor
Chinato Ribeiro (atual Secretério de Estado da Justica e Cidadania), as penas mais
transacionadas pelos Promotores de Justica de Santa Catarina, face & auséncia de infra-
estrutura para a fiscalizag@o da prestagdo de servigos propriamente dita.

Quanto a proposta de transagdo, o MP, se entendé-la cabivel (discricionariedade
regulada, v. supra, n.° 6.1), consistira na aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos,
multa precisamente especificada ou prestagdo social alternativa. Cumpre ressalvar que a
proposta devera ser clara e precisa, para dar a0 autuado e seu defensor pleno conhecimento da
pena infligida, com a medida de suas conseqiéncias praticas. O fato devera ser narrado no
termo de ocorréncia, mas sem qualquer tipificagdo legal, pois 2 aplicagdo da sangdo nao
indica reconhecimento da culpabilidade. Devera, ainda, especificar o valor da multa ou a
espécie e duragdo da pena restritiva de direitos. Todavia, assim como a lei determina que 2
pena privativa de liberdade, ainda que seja a Gnica aplicavel em abstrato, seja substituida por
pena restritiva de direitos ou multa, também permite ao julgador, através de poder
discricionario, reduzir até a metade a pena de multa contemplada, ainda em tese, para a
infragdo penal (artigo 76, § 1°, LIE).

Concernente a proposta, 0 titular da agdo penal avaliara as circunstancias previstas no
artigo 59, CP, para a sua efetuagdo, cujos limites estardio fixados pelos pardmetros legais do
preceito secundario, ou seja, entre o méaximo e o minimo previstos para a sangdo penal. O
Representante do orgdo ministerial na escolha da sangdo a ser transacionada, tem certa

margem de discricionariedade para aplica-la, atendidos alguns pardmetros. Nas palavras de
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Marino Pazaglini Filho, Alexandre de Moraes, Gianpaolo Poggio Samnio e Luiz Fernando

Vaggione:

“A opgdo entre a pena restritiva de direitos e multa deve atender as
finalidades sociais da pena, aos fatores referentes a infragdo
praticada (tais como: motivo, circunsidncias e conseqiiéncias) e a seu
autor (antecedentes, conduta social, personalidade, reparagdo do
dano a vitima).

Com respeito a pena restritiva de direito, a escolha estd limitada
aquelas elencadas no art. 43 do Codigo Penal, ou seja, prestagdo de
servigos a comunidade, interdi¢do tempordria de direitos e limitagdo
de fim de semana, observadas as normas definidoras destas (arts. 46-
48 do CP). E os critérios jd mencionados podem também nortear sua
selegdo.

A pena restritiva de direitos, no sistema do Codigo Penal, é sempre
fixada em substitui¢do a pena privativa de liberdade, isto é, primeiro

o Juiz fixa a pena privativa de liberdade e depois a substitui pela pena
restritiva de direitos. Sua duragdo, inclusive, é a mesma da pena
privativa de liberdade a ser substitutda (art. 55 do CP).

Para a elaboragdo da proposia, 0 Promotor de Justica deverd
realizar a mesma operagdo mental, tendo em vista a pena privativa de
liberdade prevista para a infragdo penal, se for o caso.

Na fixagdo da pena pecunidria, por sua vez, quanto ao numero de
dias-multa procede-se da mesma forma da eleigdo da pena restritiva
de direitos, no tocante a determinagdo do valor de cada dia-multa,
deve ser este ajustado em fungdo da situagdo econdmica do autor da

infragdo.” 2

Assim, deve o Promotor de Justica, para formular a proposta, ter em vista as

circunstincias judiciais, agravantes € atenuantes, bem como 0s dispositivos que se referem &
substituigdo da pena privativa de liberdade pelas restritivas de direitos ou multa, conforme o0s
artigos 54, 55, 59 e 60, § 2°, CP. Quanto as penas de interdigdo temporaria de direitos, €
evidente que devem ser obedecidos os artigos 56 e 57 do mesmo Estatuto. E desaconselhével
rigor excessivo que inviabilizaria o acordo, cumprindo ao MP o papel de negociador.
Tratando-se de agdo penal publica incondicionada em que ocofreu 2 composigdo dos danos,
deve 0o MP considerar tal ressarcimento como circunstancia favoravel ao infrator para fixar

sua proposta.

“Hd duas fases: 19 o Promolor de Justiga, em face das circunstdncias
do fato e da condigdo pessoal de seu aulor, elege a pena alternativa:
uma das penas restritivas de direitos (arts. 43 e 5. do CP) ou multa;

22 pAZZAGLINI FILHO, Marino; MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio;
VAGGIONE, Luiz Femando. Juizado especial criminal. Aspectos Préticos da Lei 9.099/95. Sdo
Paulo:Atlas, 1.996, p. 48.
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2% propde a quantidade da pena alternativa. Tratando-se de pena
restritiva de direitos, enuncia a sua quantidade dentro do minimo e
mdximo da pena privativa de liberdade cominada ao delito. (...)

Propondo a pena de mulia, deve obedecer aos limites do art. 49,
caput, do CP: de 10 a 360 dias-multa. Se se trata de tipo incriminador
de cominagdo penal alternativa (detengdo ou multa), o Promotor de
Justi¢a deve propor a aceitagdo da sangdio pecunidria. A detengdo,

pena privativa de liberdade, constitui uma das formas de prisdo que a
Lei 9.099/95 procura evitar (art. 62) Na contravengdo apenada
exclusivamente com multa, impde-se ao Ministério Publico a proposta
de aceitagdo dessa pena reduzida até a metade (art. 76, § 19, vedada
a sangdo restritiva de direilos, ndo cominada a infragdo penal. 29

6.3. Aceitacio

Como expressamente depreende-se do artigo 76, § 3°, LIE (Aceita a proposia pelo
autor da infragdo e seu defensor, serd submetida a apreciagdo do Juiz.), a proposta, para ser
homologada pelo juiz, deve necessariamente contar com a aceitagdo expressa do autuado e de
seu defensor. A manifestagdo de vontade do autor do fato € personalissima, voluntaria,
absoluta, formal, vinculante e tecnicamente assistida. Este, devidamente orientado pela defesa
técnica, podera preferir responder ao processo para lograr absolvigdo, ou, até mesmo,
discordar dos termos da proposta formulada, ofertando contraproposta. Assim, nada se poderé
fazer sem o consenso do autor das partes.

No caso de discordancia, pela ndo anuéncia com os termos da transagdo ou pela
preferéncia da via jurisdicional, as partes passardo a fase seguinte da audiéncia preliminar,
como o oferecimento da dentincia oral e prosseguimento do feito.

Na técnica da lei, a natureza juridica da aceitagdo da proposta € de submissdo
voluntéria a sang@o penal, mas néo significa reconhecimento da culpabilidade penal, nem de
responsabilidade civil. Trata-se de estratégia da defesa, pois o autor do fato ndo esta obrigado
a transigir. Como se depreende da doutrina:

“Quanto a inexisténcia do reconhecimento da culpabilidade, deve-se
notar que:

a)  asangdo é aplicada antes mesmo do oferecimento da denuncia,
na audiéncia prévia de conciliagdo;

b)  a aplicagdo da sangdo ndo importa em reincidéncia (§ 4° do
art. 76);

29 yESUS, Damasio E. Lei dos juizados especiais criminais anotada. Sao Paulo:Saraiva, 1.995, p. 66.
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¢)  a imposi¢do da sangdo nédo constard de registros criminais,
salvo para o efeito de impedir nova transagdo penal no prazo de cinco
anos, nem de certiddo de antecedentes (§§ 4°e 6°do art. 76).

O néio reconhecimento da responsabilidade civil vem consagrado no §
6° do art. 76, quando afirma que a imposi¢do da sangdo penal ndo
ferd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo de
reconhecimento no juizo civel.

Nesses lermos, a aceitagdo da proposia, livre e tecnicamente

orientada, ndo importa em vulneragdo a qualquer garantia
constitucional.” >’

De outro angulo, ndo hé violagdo ao principio constitucional do estado de inocéncia,
uma vez que o instituto encontra-se no espago de consenso, em que o Estado voluntariamente

recua na aplicagdo de certos principios constitucionais.
6.4. Discordincia entre o Autor do Fato e o Advogado

Como mencionado no item 6.3, a proposta de transagdo deve ser aceita pelo autor do
fato e seu defensor. H4 quem entenda incabivel a homologagdo judicial quando houver
discordancia entre ambos, sob 0 fundamento da ampla defesa, que inclui a defesa técnica.

“4 necessidade da dupla aceitagdo do fato é decorréncia do principio
da ampla defesa, que inclui a defesa técnica, tendo optado a lei pela
concluséo de que ndo hd prevaléncia da vontade do autor do fato ou
do advogado, como se tem interpretado quanto a legislagdo comum
com relagdo a propositura de recurso ou sua desisténcia na auséncia
de dispositivo expresso. E possivel que o agente aceite uma proposta
que ndo lhe é nada favordvel, discor ando dele o advogado ou, ao
contrdrio, que, sendo favordvel e aceita pelo advogado, é recusada
pelo interessado. De um lado, o suposto infrator que sabe o que lhe
convém, escolhendo sujeitar-se a uma sangdo penal, mas, de outro é o
defensor que melhor deve conhecer as possibilidades de lograr uma
absolvigdo, em vez de sujeitar-se O representado a uma pena restritiva
de direitos ou multa, que podera ndo ser devida ou justa. E, alids,
uma das razbes de obrigar-se sempre o autor do fato a estar
acompanhado de advogado.

Assim, se a assisténcia do advogado ¢ indispensavel, obrigatoria é
também sua concorddncia com a transagdo. Havendo discorddncia
entre autor do fato e seu advogado, ndo se permite a transagdo,
devendo a audiéncia prosseguir com a manifestagdo do Ministério
Publico pelo arquivamento ou oferecimento da demincia. Pode o
agente, porém, discordando do advogado, dispensd-lo, quando se
tratar de defensor constituido, e substitui-lo por outro que ampare sua

30 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes; FERNANDES, Antonio
Scarance; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 77.
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decisdo, ou, ndo o fazendo, aguardar a nomeagdo de defensor piiblico
pelo juiz.”

Todavia, boa parte dos juristas, ignorando a interpretagéo literal do dispositivo, tem
optado por outra solugo, exigindo a homologagdo quando houver assentimento do acusado,
independentemente da vontade de seu procurador. Por sua vez, a Comissdo Nacional de
Interpretagdo da Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1.995, editou a Conclusio Décima
Quinta: |

“Quando entre o interessado e seu defensor ocorrer divergéncia
quanto a aceitagdo da proposta de transagdo penal ou de suspensdo
condicional do processo, prevalecerd a vontade do primeiro.”

O entendimento doutrinario e jurisprudencial segue nos dois sentidos:

Prevaléncia da vontade do defensor no processo comum —

STF:
“Ordem concedida de oficio para o fim de assegurar o processamento
e julgamento do recurso interposto, em atengdo ao magistério do STF
no sentido de que cabe ao defensor, dativo ou constituido, decidir
sobre a conveniéncia ou ndo do exercicio da faculdade de apelar
(RHC 60.261 ¢ 62.737).”

STJ:

“4PELACAO da CONDENACAO - RENUNCIA por parte do
condenado - Insisténcia por parte do ADVOGADO - RECURSO
provido

] - O réu foi condenado. Intimado, renunciou ao direito de apelar. Seu
advogado, todavia, recorreu fempestivamente, juntando, em sede de
recurso ordindrio de habeas corpus, declaragdo formal do condenado
de que fora induzido a erro para ndo apelar. II - O réu, normalmente,
néo tem conhecimento técnico. Néo sabe o que serd melhor parad ele.
Cabe ao advogado decidir. Ademais, no caso concrelo, 0 proprio
renunciante firmou documenio demonstrando que quer recorrer. Por
outro lado, o recurso ndo poderd trazer prejuizo algum ao réu em
virtude do ne reformatio in pejus. JII - Recurso provido. (STJ - Rec.
de Habeas Corpus n.° 1.1997-2 - Sdo Paulo - Ac. 6° T. - undn. - Rel:
Min. Adhemar Maciel - j. em 30.11.92 - Fonte: DJU I, 17.12.92, pag.
24267).”

“RECURSO - Interposigdo pelo DEFENSOR contra a vontade do réu
_ Possibilidade em nome da AMPLA DEFISA

Processo penal. Direito irrenuncidvel do réu de recorrer. 1. Pode o
defensor interpor recurso, embora o réu tenha se manifestado em
sentido contrdrio, posio que irrenuncidvel o seu direito de recorrer,
em face do principio da ampla defesa, devendo aquele decidir sobre a
conveniéncia ou ndo do exercicio da faculdade de apelar. 2. Recurso

31 MIRABETE, Jilio Fabrini. Op. cit., p. 89.
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do MP ndo conhecido. (STJ - Rec. Especial n.° 120.170 - Distrito
Federal - Ac. 6° T - undn - Rel: Min Fernando Gongalves - j. em
03.06.97 - Fonte: DJU I, 30.06.97, pag. 31120).”

TJSP:
“A defesa externada no interesse do acusado prevalece sobre a
vontade do réu. Assim, é de ser conhecido o recurso interposto pelo
advogado contrariando a vontade do cliente, pois aquele, pelo
preparo técnico profissional, tem melhor discernimento quanto a
conveniéncia e oportunidade de apresentar a Corte o tema juridico, a
Iz do contetido factual (RT 639/285). ” '

Doutrina:
“Sempre que ndo for possivel obter-se a desejavel interagdo da
autodefesa com a defesa técnica em matéria de interposi¢do do apelo,
ha que prevalecer 0 caminho tragado pelo expert em favor do recurso,
sem divida mais benéfico ao réu, bem como por atender ele, dentro
da melhor técnica, aos principios que tutelam o direito de defesa no
campo da lei processual penal e, principalmente, perante  a
Constituido Federal. Seria de todo conveniente, para evitar 0
desencontro, que os Tribunais superiores estabelecam ato normativo
(Provimento) recomendando aos Juizes do primeiro grau de
Jjurisdigdo  que, quando possivel, a intimagdo da sentenga
condenatéria para o réu se desse na presenga do seu advogado. E
certo que tal providéncia, sem divida salutar, ndo impediria a
eventual divergéncia quanio a interposigdo do apelo, mas serviria,
ndo hd negar, para tornar menos freqilente  a colidéncia de
defesas. e

Prevaléncia da vontade do acusado no processo comum —

TJSP:
“No confronto enire a vontade do defensor que apela e a do
condenado que afirma ndo desejar recorrer da sentenga que ¢
intimado prevalece a deste, eis que a situlavidade do direito de
recorrer lhe pertence, ndo se devendo, em tal caso, conhecer do
recurso interposto (RT 611/353).”
TJSC:

“RIECURSO - APELACAO CRIMINAL - DESISTENCIA - Vontade
expressa do réu - HOMOLOGACAO - Admissibilidade

Apelagdo criminal - Homologagdo da desisténcia do recurso.
Tratando-se de direito pessoal, homologa-se a desisténcia do recurso
interposto por defensor, quando 0 sentenciado manifesta expressa
desisténcia da apelagdo. O defensor, constituido ou dativo, ndo pode
sobrepor-se a vontade expressa do Téu. (1J/SC - Ap. Criminal n.°
31.072 - Comarca de Joinville - Ac. undn. - 1° Cdm. Crim. - Rel: Des.

Solon D'Ega Neves - Fonte: DJSC, 22.06. 94, pdg. 08).”

6.5. Concurso de Pessoas

32 HAMILTON, Sergio Demoro. O Apelo contra a Vontade do Réu. In Doutrina, V. 2. Niterdi.
Instituto de Direito, 1996. p. 227, in MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit., p. 89.
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Existindo mais de um autor do fato, ou mesmo um participe, poderé a transagio ser
efetuada com apenas um dos autores, ou com 0 participe e ndo com os demais, ndo havendo

qualquer impedimento para este fato.

Assim, ndo ha qualquer proibigdo de que, no caso de concurso de pessoas, a proposta
seja formulada quanto a um dos co-autores e ndo a outros, que, eventualmente, estiverem em

uma das situacdes de impedimento (v. supra, n.° 5). Também, nada impede que um deles a

aceite e outro rejeite.

Aquele que a aceitar, podera ser ouvido como testemunha no processo que
eventualmente se instaurar contra 0s demais, uma vez que ndo € co-réu, inexistindo
impedimento para prestar testemunho, posto que, o artigo 202, CPP, dispde que qualquer
pessoa podera ser testemunha. Ressalve-se que, a vedagdo 