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Introducao

Sabe-se, juntamente com MICHEL MIAILLE, que "introduzir € um
termo composto de duas palavras latinas: um advérbio (intro) e
um verbo (ducere). Introduzir € conduzir de um lugar para outro,
fazer penetrar num lugar novo. Ora, ao contrario do que se
poderia facilmente pensar, esta deslocacado de um lugar para
outro, este movimento, ndo pode ser neutro. Nao ha introducéo
que se imponha por si mesma, pela I6gica das coisas" 1.

Pretende-se abordar o especifico problema da natureza juridica
do consensus que pode ser travado entre Ministério Publico e
acusado no processo penal desde o advento da Lei n® 9.099, de
26-09-95, o que néo parece tarefa das mais simples diante dos
posicionamentos doutrinarios que tém sido adotados acerca do
assunto.

Deve-se lembrar que, no campo da psicanalise, ROLLO MAY ja
afirmava que, ainda antes da metade deste século, "a descrenca
no poder e na dignidade humanos tornou-se mais abertamente
aceita, pois surgiram muitas provas concretas de que o individuo
era insignificante, e a decisdo pessoal de cada um né&o tinha
importancia. Face aos movimentos totalitarios e as
descontroladas agitagbes econémicas, como a grande
depressao, a tendéncia era sentir-se cada vez menor como
pessoa. O ser individual ficava diminuido e reduzido a uma
posicao ineficaz, como o proverbial grao de areia impelido pelas
ondas do oceano", conforme o relato trazido por W. H. HALDEN
("The Age of Anxiety"):
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"Nés nos movemos


javascript:AbrePopup();function%20AbrePopup()%7b%20win=window.open('http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/lpext.dll/Infobase/4e37c/4e9e6/4ee1d/%407p1%40?f=templates&fn=document-frame.htm&2.0',%20'PopupLgg',%20'toolbar=no,width=500,%20height=220,%20location=no,directories=no,status=yes,menubar=no,scrollbars=yes,resizable=yes,copyhistory=no');win.creator=self;%7d

"Ao sabor da roda; Uma revolucéo
"Tudo registra a ascensao e a queda
"De precgos e salarios."

"Muita gente encontra, hoje em dia, portanto, boas razbes
externas para se julgar insignificante e impotente como pessoa,
pois como agir, indaga, em face dos gigantescos movimentos
econdmicos, politicos e sociais do nosso tempo? O autoritarismo,
na religido e na ciéncia, para nao se falar na politica, esta-se
tornando cada vez mais aceito, ndo porque tantos nele acreditam
explicitamente, mas porque se sentem individualmente incapazes
e ansiosos." 2

Esse quadro de pessimismo para o0 homem e as civilizagdes
contemporaneas integra um contexto amplo em que se tem
negado o devido valor ao ser humano e ao seu discurso.

No inicio deste século, T. S. ELIOT formulava palavras poéticas
sobre o0 imenso vazio existencial do ser humano:

"Somos homens vazios

"Somos homens empalhados

"Uns nos outros apoiados

"Cabeca cheia de palha, ai!

"Forma sem feitio, sombra sem cor,
"Paralisada forca, gesto sem acgéo..." 3

ROLLO MAY detecta numerosos dados sociolégicos indicando
que o problema do vazio interior do homem moderno "ja esta
grassando diferentes maneiras em nossa sociedade", conforme a
noticia fornecida por DAVID RIESMAN na obra "The Lonely
Crowd" ("A Multidao Solitaria") 4.
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Em certa medida, guardadas as devidas proporcoes, alguma
atitude tem sido adotada por setores progressistas no sentido de
resgatar o valor do discurso do homem no contexto social. Ndo se
trata de um retorno a uma concepc¢ao ultrapassada de autonomia
da vontade, mas um retorno ao uso da palavra, da voz, do
discurso como instrumentos de aperfeicoamento da vida humana
em sociedade.

O homem € um animal social, um ser politico, destinado a viver
na polis. ARISTOTELES j& dizia que a natureza nao faz nada em
vao, razao pela qual o homem é o Unico animal que possui
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palavra. A voz é o simbolo da dor e do prazer, e por isso também
pertence aos demais animais. Mas a palavra existe para
manifestar aquilo que & conveniente ou danoso, justo ou injusto,
bom ou mau, e isto € uma faculdade exclusivamente humana, "y
la comunidad de estas cosas es que constituye la casa y la
ciudad (...) La ciudad es por naturaleza anterior a la casa y a cada
uno de nosotros, porque el todo es necesariamente anterior a la
parte; en efecto, destruido el todo, no habra pie ni mano, a no ser
equivocamente, como se puede llamar mano a una de piedra:
una mano muerta sera algo semejante. (...) Es evidente, pues,
que la ciudad es por naturaleza y anterior al individuo, porque si
el individuo separado no se basta a si mismo sera semejante a
las demas partes en relacion con el todo y el que no puede vivir
en sociedad, o no necesita nada por su propria suficiencia no es
miembro de la ciudad, sino una bestia o un dios" s.

A busca do consenso, em um novo padrao de justica criminal,
significa revitalizar o dialogo em setores tradicionalmente
refratarios a essas espécies de solu¢des aos problemas. A
dogmatica tradicional estda acostumada a uma Justiga conflitiva,
em que o papel do Ministério Publico € acusar, e o do agente do
fato delituoso se defender com todos os meios possiveis. Ao juizo
caberia a palavra final consubstanciada no julgamento da
controvérsia.

Eis que os ventos de novos tempos chegam ao terceiro mundo, e
aqui também se aceita o consensus na esfera criminal, o que
significa abertura de novos horizontes e mudanga de
mentalidade!

O objetivo destas breves consideragdes € contextualizar o papel
das partes, especialmente do Ministério Publico, no ambito dos
institutos da transacgao penal e suspensao condicional do
processo previstos na Lei n® 9.099, de 26-09-95, demonstrando
que os arts. 129, inc. I, e 52, inc. XXXV, ambos da CF, podem ser
compreendidos dentro do sistema axiolégico constitucional patrio,
extraindo-se uma razoavel conclusao acerca da
indispensabilidade do efetivo acordo entre as partes para efeito
de aperfeicoamento de transagéao penal ou suspenséo do
processo.
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A pretensao, portanto, neste estreito espaco, é tracar algumas
ponderacgdes a respeito da impossibilidade de o Poder Judiciario,
em primeiro ou qualquer outro grau jurisdicional, homologar ou
conceder transacao penal ou suspensao condicional do

processo sem a expressa concordancia do Ministério Publico e do
agente do fato delituoso/contravencional, acordo este que deve
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ser travado entre as partes processuais e recair sobre todas as
clausulas das medidas acertadas, sob pena de afronta inequivoca
aos arts. 76 e 89, ambos da Lei n? 9.099/95, e, mais ainda, as
garantias constitucionais da ampla defesa, devido processo legal,
contraditorio, imparcialidade do juizo e titularidade privativa da
acao penal publica pelo Ministério Publico.

O objetivo do trabalho é grande, dada a importancia do tema,
embora as palavras se mostrem sempre insuficientes, disso
derivando o carater modesto da empreitada.

O poeta afirmava que sempre se diz mais do que se imagina,
menos do que se pretende e muito que resulta desconhecido.
Mas, antes de tudo, é preciso falar, discutir, debater, pois a
palavra pode ser instrumento de progresso da vida humana em
sociedade e de realizagdo do homem enquanto ser responsavel
perante seus semelhantes.

Dai ensinar SARTRE que "n&o ha dos nossos atos um sequer
que, ao criar o homem que desejamos ser, N4o crie a0 Mesmo
tempo uma imagem do homem como julgamos que deve ser.
Escolher ser isto ou aquilo € afirmar ao mesmo tempo o valor do
que escolhemos. (...) Assim, sou responsavel por mim e por
todos, e crio uma certa imagem do homem por mim escolhida;
escolhendo-me, escolho o homem. (...) O existencialista ndo tem
pejo em declarar que 0 homem € angustia. Significa isso: 0
homem ligado por um compromisso e que se da conta de que
nao é apenas aquele que escolhe ser, mas que é também um
legislador pronto a escolher, ao mesmo tempo que a si proprio, a
humanidade inteira, ndo poderia escapar ao sentimento da sua
total e profunda responsabilidade” s.
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E consciente de suas responsabilidades sociais que o operador
juridico, hoje, deve escolher os temas para suas abordagens
criticas. E com espirito voltado ao construir de uma sociedade
mais justa, solidaria, fraterna, igual, que os lidadores do Direito
devem desempenhar suas funcoes.

Eis ai a missao funcional - e também pessoal - de cada um dos
profissionais do Direito que trabalham e vivem na sociedade
brasileira marcada por desigualdades, injusticas, perversidades
das elites, porque 0 homem comum, o individuo que se encontra
desamparado, analfabeto, desempregado, pouco pode fazer para
modificar a realidade vigente!

E com esse espirito que trazemos a tona algumas consideracdes
em torno do consensus que deve existir entre 0 Ministério Publico
e imputado no celebrar transagéo penal e suspensao condicional
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do processo!

1. Breve Historico da Lei n2 9.099, de 26-09-95, e do Papel do
Minist ério Publico. A Contextualizacao Normativa e Social
dos Institutos da Transacao Penal e Suspensao Condicional
do Processo

Resulta do art. 98, inc. |, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil previsdo no sentido de que o legislador ordinario
competente deveria criar "Juizados Especiais, providos por Juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagcao, o
julgamento e a execucgao de causas civeis de menor
complexidade 'e infragbes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de

recursos por turmas de Juizes de primeiro grau' ".

Somente em setembro do ano de 1995, o legislador atende o
comando constitucional e edita a Lei n® 9.099/95, criando os
Juizados Especiais para julgamento das infracdes penais de
menor potencial ofensivo! Causa espanto que a norma
constitucional tivesse ficado inerte durante todo esse periodo!

De qualquer sorte, o Direito Penal e Processual Penal patrios
sofreram radicais transformag¢des com o advento da Lei n® 9.099,
de 26-09-95, que instituiu normas materiais e instrumentais sob o
manto da chamada Lei do Juizado Especial de Pequenas Causas
Criminais, parecendo recomendavel contextualizar, inclusive no
campo do Direito Comparado, essas alteracdes legais aplicaveis
a matéria ora em exame.

Deve-se lembrar, nesse passo, que o legislador brasileiro, além
de atrasado relativamente ao ditame constitucional, ja estava
mais atrasado ainda em comparac¢ao com as legislacoes
estrangeiras paradigmaticas, valendo sublinhar a necessidade de
se fazer uma rgpida incursdo, juntamente com o respeitado
PAULO PINTO DE CARVALHO, no campo do Direito
Comparado, merecendo, desde logo, ser tragadas importantes
diferengas entre o jurista tradicional e o operador juridico
comparatista, in verbis: "O jurista tradicional, contando com os
dados histoéricos do seu proprio sistema juridico, enraizado na
tradicdo, é levado comodamente a pensar o Direito em termos de
continuidade, de fixidez, de estabilidade. Ao revés, o comparatista
pensa o Direito em termos de movimento numa linha de
dinamismo legislativo internacional, segundo preleciona
proeficientemente o comparatista MARC ANCEL no ensaio em
homenagem a PIERRE BOUZAT, figura admiravel deste campo
de pesquisa juridica." z
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O consensus na transacéo penal e suspensao condicional do processo penal

E sabido que, em matéria de agdo penal, alguns principios
basicos dividem doutrinas e legislagdes: os principios da
legalidade, ou obrigatoriedade, e indisponibilidade da acao penal,
por um lado, e os principios da oportunidade e disponibilidade
dessa mesma acao penal, por outro lado, possuindo significados
diversos, com maior e menor vinculagao do intérprete aos
ditames rigidos do legislador, respectivamente, no tratamento do
desencadear, promover e prosseguir da persecutio criminis in
judicio.

Os sistemas inglés, norte-americano e francés consagram, em
proporcdes diversas, o principio da oportunidade da agao penal,
deixando de lado, portanto, o conhecido principio da legalidade
da acdo penal, ainda que seja "impossivel a ado¢ao de qualquer
dos dois sistemas em sua forma pura" s.

Vislumbra-se, na esséncia do principio da oportunidade, a
ampliacdo dos poderes discricionarios do Ministério Publico e a
autorizacao para que possa escolher, dentro de limites mais
elasticos, clausulas abertas, os motivos determinantes dos
arquivamentos dos expedientes criminais investigatérios. Assim,
a adocao desse principio consagra uma maior liberdade
ministerial de arquivamento dos casos criminais, deixando-se de
promover a agao penal, donde se conclui que se trata da
ampliacdo dos mecanismos arquivatorios, relativizando-se a
legalidade penal substancial em favor daqueles que sao objeto
das investigacdes. Ademais, a oportunidade da agéo penal
também significa perspectiva de poderes discricionarios na
adocao de providéncias tendentes a redugéo de qualificacbes
legais dos fatos, acordos com os réus, diminui¢cao dos entraves
legais e burocraticos as opc¢des das partes!
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JEAN PRADEL e LEONARD H. LEIG sustentam que os Estados
Unidos, a Inglaterra e a Franca preferem a regra da oportunidade
da acédo penal 9. Salientam os autores, antes referidos, que, na
Franca, os membros do Parquet podem promover arquivamentos
em virtude de quaisquer circunstancias faticas que possam
conduzir a idéia geral de que o0 processo causaria mais prejuizos
do que beneficios. Exemplificam os autores alguns critérios que
autorizam promocdes arquivatérias: mediocridade do prejuizo;
situacao peculiar do autor da infracdo; culpa da vitima, etc.,
salientando que os motivos dos arquivamentos ndo se encontram
exaustivamente regulamentados 1o.

PAULO PINTO DE CARVALHO arrola algumas outras causas
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para arquivamentos: impossibilidade de se descobrir 0 autor do
crime; infracdo penal de infima importancia que nao justificam os
gastos pesados do processo; autor primario e vitima
desinteressada a respeito do processo, sendo o fato de minima
importancia; circunstancias politicas e sociais indicam que a
repressao penal seria mais prejudicial do que util a ordem
publica 11.

No sistema inglés existe, aparentemente, menor liberdade, pois
0s motivos dos arquivamentos constam de um cédigo de pratica,
dividindo-se em duas grandes causas: de um lado esta a
suficiéncia da prova ou a plausibilidade da pretensao acusatéria;
de outro, estd o interesse publico 12.

E possivel, nos Direitos inglés e francés, um arquivamento parcial
ou a reducgao das qualificagdes criminais conferidas aos fatos,
ainda que isto nao signifique a adog¢ao do procedimento da plea
bargaining 13. Observa-se que, no sistema francés, o percentual
de arquivamentos ndo cessa de crescer: erade 17% em 1831 e
passou a 70% em 1989 14.
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Saliente-se que, tanto na Inglaterra quanto na Franca, os
arquivamentos nao sofrem o controle jurisdicional, diferentemente
do que acontece nos Estados Unidos 15, devendo ser dito que o
sistema francés prevé a possibilidade de recursos administrativos
contra as decisOes arquivatérias, recursos esses nao submetidos,
portanto, ao crivo judicial.

Forcoso lembrar, contudo, juntamente com JEAN PRADEL, que,
no sistema francés, o acesso a carreira do Ministério Publico
passa inicialmente por um concurso publico, apds o qual o
candidato ingressa na Escola Nacional da Magistratura, concurso
este unificado para Juizes e Promotores de Justica. Uma vez
concluida a escola mencionada, no periodo de vinte e quatro
meses, 0S Novos magistrados optam, apoiando-se na ordem
classificatéria e nas suas vocacoes profissionais, pela
Magistratura do Ministério Publico ou Magistratura Judicial. Juizes
e Promotores possuem a mesma formacao profissional, sdo
colegas e se sentem proximos. Ao longo de sua carreira, um
mesmo magistrado pode ser Promotor e Juiz, e vice-versa,
aceitando-se o chamado principio da fungibilidade das funcdes is.
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Deve-se analisar, em conjugagdo com o principio da
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oportunidade, também o principio da disponibilidade da acao
penal, visualizando-se, assim, a possibilidade de acordos
criminais fora e dentro da esfera processual.

O sistema inglés consagra o principio da disponibilidade da acao
penal, pois o Ministério Publico possui poderes para "avocar ou
determinar o arquivamento de qualquer processo na fase em que
estiver, desde que nao tenha havido ainda sentenca" 1z. Lembre-
se que cabe ao Attorney General a palavra final sobre esse
assunto, mesmo porque a propria propositura da acéo penal
depende do consentimento dessa autoridade 18. Admite-se,
outrossim, que o crown prosecution service e a defesa discutam a
questao da oportunidade da acao penal ou a conveniéncia do
prosseguimento do processo, mas isto raramente conduz a um
abandono definitivo do processo, sendo interditada a
possibilidade de empregar esse mecanismo como instrumento de
pressao contra o acusado, ao contrario do que ocorre nos
Estados Unidos 19.

Na Franca, observa-se que o mecanismo de mediacao penal -
que consagra fortemente o principio da oportunidade da acao
penal - destina-se a tutela da pequena delinqiiéncia,
especialmente a partir da lei de 04-01-93, multiplicando- se as
formas de resposta estatal as infragées penais. Se antes era
simplesmente consagrado o principio da oportunidade da acao
penal, agora se pode dizer que esse principio resultou fortalecido
e ampliado. Admite-se o chamado arquivamento sob condi¢des,
como, por exemplo, a indenizagao da vitima. A legislacao prevé
que, antes da agao penal, mediante acordo das partes, 0
Ministério Publico, nas infragées penais de menor relevancia,
pode celebrar mediacao penal, desde que tal medida se mostre
suscetivel de assegurar a reparagédo dos danos causados a
vitima, de pdér fim ao problema resultante do delito e de contribuir
a reintegracao social do autor da infracao penal. Note-se que, ao
lado do arquivamento mediante condi¢des, se coloca o "acordo
criminal", o qual comporta medidas discricionariamente adotadas,
tais como pagamento em dinheiro, obrigagdes de fazer ou n&o
fazer, reparagao in natura do dano, de ndo-reiteragao do ato
criminoso, sob pena de tal ou qual conseqtiéncia, servicos
comunitarios, vale dizer, em suma, uma série de providéncias e
obrigacdes flexiveis, traduzindo-se na chamada resposta estatal
personalizada ao delinqlente 20.

Revista da AJURIS - n. 67 - Julho/1996 305
O consensus na transagao penal e suspensao condicional do processo penal

PAULO PINTO DE CARVALHO ja alertava, antes mesmo do
advento das atuais legislacdes francesa e brasileira: "Estamos em
face de uma politica criminal nuancée, que podemos traduzir,
com liberdade de expressao, em politica criminal 'individualizada’',
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'diferenciada’, que sofre alteragdes diversas sob o calor de fatores
de complexa natureza, visualizados desde o angulo dos
superiores interesses da comunidade." 21
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Nos escritos de JOCELYNE LEBLOIS-HAPPE, vislumbra-se que
a mediagao penal é realmente eleita como forma de resposta a
pequena delinqiéncia, aportando ao conflito penal uma solugao
rapida a satisfazer todas as partes. Permite-se a vitima obter uma
reparacao material rapida e efetiva de seus prejuizos, a qual
deixa de ser simples sujeito passivo do delito e participa da
resposta estatal a delinqtiéncia. O reencontro com o autor da
infracdo permite superar o temor e elaborar toda a situagdo. O
criminoso, por seu lado, € chamado a tomar consciéncia do seu
gesto anti-social, evitando-se sua marginalizacéo e
estigmatizacao, eis que o agente do fato se torna verdadeiro
interlocutor. "A l6gica da mediagdo é uma légica de
responsabilizacao e de integracao", privilegiando a reinsercao
social do agente, diminuindo o sentimento de inseguranca e
evitando a impunidade. Favorece, assim, "a restauragéo da paz
social", permitindo o sancionamento de uma conduta incriminada
através de uma forma conciliatoria. Além disso, a mediagéo penal
traduz importantes consequéncias praticas, aliviando a carga
laborativa dos tribunais e permitindo celeridade a Justica

criminal 22.

Nos Estados Unidos é que vigora com grande intensidade o
sistema consagrador da "transacéo penal, outorgando-se
imensos poderes ao Ministério Publico, eleitos os principios da
oportunidade e disponibilidade da agéo penal publica".
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A discricionariedade do Ministério Publico norte-americano é
ampla e comeca na fase pré-processual, eis que pode convocar o
chamado grand jury, composto de vinte e trés leigos, com
grandes poderes de investigacdo. A testemunha, que nao tem o
dever de responder as perguntas da policia, é obrigada a
responder as perguntas do grand jury, falando sob juramento,
podendo ser processada por falso testemunho. De outro lado, o
advogado nao pode participar desse procedimento. Trata-se de
um poderoso instrumento de investigacao que s6 pode ser
"convocado" pelo Ministério Publico 23, ressaltando-se que,
recentemente, a primeira-dama norte-americana, Hillary Clinton,
foi submetida ao grand jury na investigacao do caso whitewater,
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ainda que nao tenha sido, segundo os Promotores Publicos, o
"alvo criminal" da investigacao, circunstancia que nao impediria
que se tornasse um alvo, desde que emergissem indicios de
desonestidade 24.

Nesse contexto, observa-se que o Ministério Publico norte-
americano possui poderes para travar negociagées com 0s
acusados e, assim procedendo, de forma ampla e praticamente
ilimitada, suprime acusacgdes; escolhe qualificagéo legal dos
fatos; suprime ou reduz penas. O Ministério Publico norte-
americano pode negociar com o acusado uma confissédo de
culpa, na qual o agente pode obter o privilégio da
desclassificagdo de um crime de maior para menor gravidade, ou
na reducao do numero de crimes 2s.

JOHN ANTONY SIMON informa que a transagéao deve sempre
ser homologada pelo Juiz. Ademais, a transagéo é usada "como
instrumento para colher provas e testemunhos dos cumplices
contra os co-autores mais importantes (casos de corrupgéo de
politicos, autoridades ou crimes organizados). Nesse caso, o
Promotor pode propor a desisténcia da acusacao ou a aplicagao
de sursis no cumprimento da pena dos colaboradores. A
instituicao da transacéo € tao proveitosa que aproximadamente
de 80% a 90% dos processos sao resolvidos por esse meio 26.
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De outro lado, hd quem diga que o procedimento da plea
bargaining, nos Estados Unidos, também venha sendo
empregado como o conhecido mecanismo de pressao

poderoso 27. Além disso, sdo conhecidas as criticas enderecadas
a este sistema: disparidade e incerteza da pena, desigualdades,
discriminagdes, tirania da protecdo e abandono dos direitos zs.
Mais ainda: esse sistema importaria em destruir completamente
0s principios do adversary model, desaparecendo a regra do
contraditério processual, eis que a autoridade judiciaria nao
participa das negociacgdes; presuncao de inocéncia; verdade
material. Conforme sustenta PAULO PINTO DE CARVALHO,

"a plea bargaining € uma faca de dois gumes, uma vez que 0s
réus pobres tém menos poder de barganha e a plea guilty por
eles admitida pode importar numa condenacéo de inocentes que
nao dispdéem de experiéncia ou de advogados de renome
adequadamente remunerados” 29.

Os acordos criminais na América do Norte podem ser celebrados
antes ou durante os processos, vigorando plenamente o principio
da disponibilidade da acao penal. A consagracao dos principios
da disponibilidade e oportunidade da agéo penal, bem como a
previsdo de hipbteses nas quais se possam celebrar transacdes
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penais, no mundo contemporaneo, tem sido uma realidade
crescente e inegavel!

Os sistemas juridicos francés, inglés e norte-americano acolhem
esses modernos instrumentos de combate a criminalidade. O
Direito francés, cautelosamente, reserva o instituto da transacgéao
penal para a pequena delinqiiéncia, isto desde 1993, ou seja,
bastante recentemente. Na Inglaterra, ao contrario, ndo se prevé
expressamente este instituto, mas a praxis tem indicado
recomendavel a valorizacao dos discursos de vitima e acusado.
Outrossim, € possivel adotar medidas conciliatérias ao abrigo das
clausulas gerais autorizadoras de arquivamentos. Assim, o
sistema inglés é bastante flexivel. Peculiar € o Direito norte-
americano, visto como se consagra o instituto da plea bargaining,
que é inclusive encarado como instrumento poderoso no combate
ao crime organizado, aliviando, de outra banda, de forma
fantastica, a carga laboral do Poder Judiciario. Todavia, tendo em
vista a inexisténcia de limites claros para o exercicio da transacao
penal, consagrando-se uma discricionariedade desmedida,
verdadeiro poder sem freios, esse instituto tem recebido fortes e
duras criticas, circunstancias merecedoras de reflexdes.
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No centro desses mecanismos processuais penais esta o
Ministério Publico. Aparece o Parquet, nos sistemas juridicos em
exame, como 6rgdo que comanda a persecugao penal e promove
a acao penal. A persecuc¢ao penal € comandada em menor
medida na Inglaterra, mas, mesmo assim, "o controle sobre a
policia € bom", podendo o attorney general intervir "quando
considerar que a discricionariedade da policia, relativamente ao
inicio de procedimentos penais, em determinados casos, choca-
se com os principios que informam o sistema inglés", consoante
lembra PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO 30. Na Franca e
nos Estados Unidos, o Ministério Publico dirige a atividade
policial, na medida em que é o destinatario da notitia criminis, e o
encarregado, praticamente exclusivo, de promover a agao penal.
E ao Ministério Publico que se outorgam poderes de transagao
penal, eis que se trata de uma das partes do processo. Desse
modo, elege-se um verdadeiro "Juiz as portas do Tribunal" 31, 0
que atende o interesse social de evitar a estigmatizacao dos
individuos com o sancionamento alternativo do processo e de
desafogar o Poder Judiciario, permitindo-se adequada
administragdo da Justica.

Eis que tem razdo J. BENEDITO DE AZEVEDO MARQUES,
citado por CARLOS ALBERTO DE SALLES, quando afirma que
"o Ministério Publico é filho dileto do estado de direito e sé tem
condicdes de prosperar e progredir num regime democratico" sz,
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juntamente com o Poder Judiciario, érgaos guardiaes da
democracia, a qual é inviavel fora do estado de direito
democratico!
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O Ministério Publico, segundo define o art. 127 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, é "instituicdo permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis", cabendo-lhe, dentre outras
relevantes funcdes, "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia” (art. 129, inc. I, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil).

Nesse contexto historico, observa-se que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil outorgou ao Ministério Publico a
funcao institucional de promover, privativamente, a acao penal
publica (art. 129, inc. I, da Carta Magna), separando, nitidamente,
as funcdes acusatorias das fungdes jurisdicionais, bem como
consagrando vedagao as acusagodes particulares, salvo nas
hip6teses das agdes privadas stricto sensu e privadas
subsidiarias das publicas, quando caracterizada resulta a inércia
ministerial, o que tem sido interpretado de modo a visualizar-se
essa Instituicdo como titular exclusiva e absoluta das a¢des
penais publicas, sendo isso direito fundamental da pessoa
humana, na medida em que significa seguranca de
imparcialidade do juizo e devido processo legal (constitucional),
e, ainda, restricdo constitucional a uma eventual titularidade
acusatoria difusa e mais exacerbadal

O constituinte brasileiro de 1988 previu, de outro lado, a criacao
de Juizados Especiais Criminais para julgamento das infracbes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei,

a transacé&o e o julgamento de recursos por Turmas de Juizes de
12 grau (art. 98, inc. |, da Carta Magna).

J4, no ano seguinte, varios projetos foram encaminhados ao
Congresso Nacional dispondo sobre a matéria, destacando-se,
como diz TUPINAMBA PINTO DE AZEVEDO, "os de n°s
1.709/89 (Dep. MANOEL MOREIRA), 1.480/89 (Dep. MICHEL
TEMER) e 3.698/89 (Dep. NELSON JOBIM)". Ocorre que o rol
dos crimes ou infracées de menor potencial ofensivo, passiveis
de transacdo, somente poderia advir de lei federal, eis que a
Unidao competia e compete legislar sobre Direito Penal. O projeto
NELSON JOBIM era o mais amplo, pois englobava igualmente as



pequenas causas civeis. Em qualquer dos projetos havia previsao
de que a transacao dependeria da manifestacao do Ministério
Publico, seja diretamente pela formulacao da proposta, seja,
ainda, pela exigéncia de que o Juiz ouvisse o Parquet antes de
"homologar" eventual transagao penal 33.
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Oportuno lembrar, ainda, discurso proferido pelo constituinte
PLINIO DE ARRUDA SAMPAIO, em 05-04-88, na qualidade de
Relator da Comissao Tematica do Poder Judiciario, que conduziu
a aprovacao do Juizado Especial competente para julgamento
das infracdes penais de menor potencial ofensivo, buscando
ampliar o alcance e sentido da expressao "infracdes penais de
menor potencial ofensivo" aos crimes que fossem "mais
facilmente julgaveis" 34, 0 que ficaria condicionado pelo legislador.

Vivencia-se momento histérico critico ao Direito Penal. Como diz
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, "uma politica criminal vélida
para o presente e o futuro proximo e para um estado de estado
de direito material, de cariz social e democratico, deve exigir do
Direito Penal que s6 intervenha com os seus especificos
instrumentos de atuacao - as penas e as medidas de seguranca -
ali, onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condicoes
comunitérias essenciais de livre realizacao e desenvolvimento da
personalidade de cada homem" zs.
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A nova criminologia evolui no sentido de agasalhar e reconhecer
as chamadas sancdes intermediarias, aparecendo a reinsercao
social do delingliente como um objetivo mais realista
concretizavel através de medidas correicionais comunitarias ze.

A criminalidade massificada, organizada, invisivel, esta a exigir
dos operadores juridicos tempo, energia, investimentos, o que
direciona a atuagéo do Direito Penal em um sentido mais
refinado, sofisticado, com mecanismos capazes de enfrentar a
tecnologia da delinqtiéncia que verdadeiramente atormenta as
sociedades contemporaneas! De outro lado, a pequena
criminalidade, que também se alastra, por seu turno, exige
rapidez, agilidade, respostas alternativas as sancgdes prisionais,
valorizagédo de aspectos fundamentais que antes eram ignorados,
tais como a crescente valorizagdo do discurso da vitima, do réu, a
possibilidade de celebracao de acordos, o reforgco do carater
consensual na adocgéao de solugdes aos conflitos, a supressao de
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determinados formalismos em homenagem a celeridade
procedimental!

A eleicao de novas prioridades e a consagracao de mecanismos
modernos, valorizando-se o carater consensual na solucao dos
conflitos, estdo inseridas como prioridades de um discurso
comprometido com a realidade social e sua transformag&o, como
plataformas de politicas criminais sérias e vinculadas aos anseios
comunitarios! Eis ai o contexto histérico no qual o Direito Penal
busca desempenhar suas fun¢des na sociedade!

2. Da Natureza Juridica do consensus Travado entre o
Ministério Publico e Acusado, na Lei n? 9.099/95. Da
Indispensabilidade de Acordo entre as Partes e da
Manutencao da Imparcialidade do Juizo

A Lei Federal n® 9.099, de 26-09-95, surge, pois, para disciplinar
os Juizados Especiais Civeis e Criminais, definindo,
concretamente, o conceito de infragdes penais de menor
potencial ofensivo (aquelas para as quais € prevista a
competéncia dos Juizados Especiais), assim expresso no art. 61
do referido diploma legal, in verbis: "Consideram-se infracdes
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, as
contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a um ano, excetuados os casos em que a
lei preveja procedimento especial.”
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Nao ha maiores controvérsias em torno do fato de que
determinados delitos resultam excluidos da competéncia do
Juizado Especial de Pequenas Causas Criminais e, ainda, da
possibilidade de transagéao penal nos moldes do art. 76 da Lei n®
9.099/95, tal como acontece relativamente ao crime de furto
simples, roubo, estelionato, cujas penas abstratas maximas
superam de longe o patamar de um ano exigido pelo legislador!

Parece n&o haver discusséo, a esse respeito, na doutrina
existente acerca do assunto em tela 3z, 0 que remete a idéia
basica de que o crime de furto simples, por exemplo, em
principio, n&o constituiria "infracdo penal de menor potencial
ofensivo" sujeita ao Juizado Especial e ao art. 61 da Lei n®
9.099/95, donde se verifica o carater restritivo da legislagao!

O principio da oportunidade da acéo penal é adotado de forma
relativamente timida pelo Direito patrio, na medida em que o
legislador nao previu, aparentemente, uma clausula geral que
permitisse ampla liberdade de movimentos ao intérprete na
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definicdo da "infracao penal de menor potencial ofensivo",
guiando-se, fundamentalmente, pelo critério dogmatico da pena
abstrata cominada ao delito.

Ao critério dogmatico mais rigido (pena abstrata e natureza da
infragédo), agregam-se, sabe-se, critérios mais flexiveis, elasticos,
discricionarios, o que se permite falar em oportunidade da acao
penal pelo Ministério Publico, na medida em que o préprio
legislador criou outras condi¢des para a pertinéncia do beneficio
em exame.

Com efeito, observa-se que a reprovabilidade social que recai
sobre as infragbes penais de menor potencial ofensivo é
efetivamente reduzida, eis que o legislador contempla inimeros
beneficios e privilégios aos autores destas atividades delituais.
Veja-se que o art. 61 do diploma legal mencionado merece ser
aplicado em consonancia com o disposto no art. 76 da mesma lei.

Estabelece o art. 76, § 2°, da Lei n® 9.099/95 que nao se admitira
a proposta de transagéo penal nas hipéteses elencadas nos
respectivos incisos, devendo ser ressaltado que especialmente o
inc. Il do referido dispositivo legal consagra clausulas gerais que
permitem discricionariedade ao intérprete e autorizam falar-se em
oportunidade da agdo penal.
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Ocorre que a legislacao editada nao contemplou, vale sublinhar,
apenas as chamadas infracdes penais de menor potencial
ofensivo (art. 60 da Lei n® 9.099/95 - contravengdes ou crimes
cuja pena maxima nao exceda a um ano, sem previsao de
procedimento especial), para as quais resulta expressamente
prevista a possibilidade de transacéo penal (art. 76 da Lei n®
9.099/95), eis que igualmente tutela a chamada possibilidade
de suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei n®
9.099/95) para as infracées penais em que 0 apenamento minimo
cominado for igual ou inferior a um ano, estando, ou ndo, esses
ultimos delitos abrangidos pelo Juizado Especial de Pequenas
Causas Criminais!

Observa-se, de inicio, que a mesma legislagdo contempla
hipoteses absolutamente distintas, quais sejam a transacao penal
e a suspensao condicional do processo!

De fato, reza o art. 89 da Lei n? 9.099/95 o seguinte: "Nos crimes
em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas, ou nao, por esta lei, o Ministério Publico, ao oferecer
a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado
ou nao tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s



demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da
pena (art. 77 do CP)."

Em seu § 1°, o art. 89 da Lei n® 9.099/95 estabelece, ainda, o
seguinte: "Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na
presenca do Juiz, este, recebendo a denuncia, podera suspender
0 processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condicoes (...)"

A doutrina é pacifica no sentido de que os requisitos ou
condi¢des de admissibilidade de transagéo penal néo se
confundem com os exigidos para a suspensao condicional do
processo, eis que se trata de institutos absolutamente distintos ss.

Todavia, para ambos os institutos exige-se uma espécie
de consensus entre Ministério Publico e acusado (este assistido
pelo defensor), ai residindo um ponto comum aos dois beneficios!
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Note-se, realmente, que a lei determina a exigéncia de proposta
do Ministério Publico para a suspensao condicional do processo
ou mesmo para a transagéo penal, mas a doutrina tem admitido
também a proposta da defesa.

De uma forma ou de outra, parece certo afirmar que os beneficios
em exame assumem, inicialmente, carater consensual - entre as
partes - com controle judiciario. Isto ndo significa que o direito do
réu a uma suspensao condicional do processo ou a uma
transagao penal ficaria ao bel-prazer do Promotor de Justiga, uma
vez presentes os requisitos legais, porque eventual recusa
ministerial injustificada poderia ensejar ilegalidade reparavel pela
invocagao analdgica do art. 28 do CPP. Imperioso aduzir,
portanto, que se a defesa (e o réu) faz a proposta, deve ser

0 Parquet no minimo ouvido a respeito do assunto 3s.

Com efeito, sabe-se que a suspensao condicional do processo e
a transacao penal, nos termos dos arts. 76 e 89, ambos da Lei n®
9.099/95, assumem nitido carater consensual, e isto parece
inegavel.

Nao se compreende, pois, que pudesse 0 juizo, ex officio, ao
arrepio do consenso, outorgar suspensao do processo ou
transacao penal aos agentes dos fatos delituosos. Nem poderia
assim proceder o magistrado sem o consentimento do agente, e
tampouco poderia fazé-lo sem o0 assentimento do Ministério
Publico. Em verdade, a lei e o0 sistema constitucional exigem

0 consensus de ambas as partes processuais!

N&o ha direito subjetivo publico ao consenso. Se estdo presentes
0s requisitos legais para algum desses beneficios, seria possivel
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ao agente do fato obter o consenso perante o Ministério Publico
de 12 ou 2° graus. No caso, a legislacao processual devera
disciplinar expressamente essa hipotese, outorgando,
preferentemente, ao Conselho Superior do Ministério Publico,
orgao colegiado, atribuicdo para manifestar-se acerca do
cabimento de suspensao do processo 40. Na auséncia de
previsao legal especifica, caberia invocar o art. 28 do CPP, ainda
que ja recebida a denuncia e instaurado o processo, no caso da
suspensao prevista no art. 89 da Lei n® 9.099/95, pois
incompreensivel que pudesse o Poder Judiciario exercer fungbes
de parte processual, fungdes proprias ao campo acusatorio 41.
Quer-se dizer que seria incompreensivel um "consenso" que nao
€ consenso, um acordo que nao é acordo, uma transagao que
nao ocorre entre as partes.
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Veja-se que o ato de transacionar implica renuncia a direitos. Dai
decorre, entao, a impossibilidade de o juizo transacionar com o
imputado, pois aquele estaria abrindo méao de direitos que nao
dispde, pois ndo é parte. TUPINAMBA PINTO DE AZEVEDO
arremata: "Ocorre que descabe ao Juiz substituir-se ao titular da
acao penal, agindo de oficio ao propor transacéo. Em hipétese
alguma o Juiz transaciona, ja que é da esséncia da transacéo a
rendncia a algum direito ou bem. Quem pode transacionar é a
parte: de um lado, desiste o Ministério Publico de buscar a
condenagéao tout court, que importaria em pressuposto da
reincidéncia, maus-antecedentes, responsabilidade civil, etc.; de
outro, renuncia o réu a possibilidade de absolvicao (...) Agindo o
magistrado, de oficio, a qué renuncia? De que direitos abre
mao?" 42. Realmente, forcoso concordar com o pensamento
conforme o qual ao magistrado resulta inviavel abrir m&o de
direitos, eis que tal tarefa é possibilitada as partes!
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Veja-se que o direito subjetivo publico ao acordo deve ser
interpretado no sentido de tornar exigivel a fundamentacao das
negativas ministeriais e a possibilidade de esgotamento da esfera
hierarquica no @mbito do Ministério Publico para obtencao do
consenso!

Alias, ndo raro se fala em direito subjetivo sem a exata ou sequer
aproximada nocao de seu significado, o que colabora para
distor¢bes doutrinarias. Imperioso, pois, referir que existem varias
teorias acerca do direito subjetivo.
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WINDSCHEID salienta que o direito subjetivo pode indicar a
pretensao a certo comportamento, ato ou omissao, a que sdo
obrigados todos os individuos, ou s6 alguns, ou um s6 deles, em
favor do titular do direito. SAVIGNY sustenta que "o direito
objetivo plasma a ordem juridica de maneira a demarcar, para as
pessoas, uma determinada esfera juridica dentro da qual elas
possam mover-se livremente" 43.

Ja IHERING sustenta a doutrina do interesse juridicamente
protegido, eis que os direitos subjetivos podem ser conferidos a
pessoas desprovidas de vontade. A fung¢do da vontade seria
secundaria. "Dois elementos, diz ele, formam esse conceito: um,
substancial, que consagra o fim pratico do direito e é a utilidade,
vantagem ou proveito, que o direito assegura; outro, formal, que
com o primeiro se relaciona como meio e consiste na agéo, ou
protegao jurisdicional do direito" 44, consoante recorda VICENTE
RAO.
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Também existe a famosa escola eclética, a qual busca, por
diferentes defini¢des, conciliar as teorias do interesse (IHERING)
e da vontade (SAVIGNY), sublinhando ser o direito subjetivo
"interesse determinado pelo poder que o direito objetivo concede"
(MERCKEL); "protegao de interesses em que se funda um poder
da vontade" (BERCKER); "faculdade de gozo de um bem
determinado” (LEHMANN-STOBBE); "bem ou interesse protegido
por um poder da vontade pertencente ao homem" (JELLINEK),
etfc. 45

Reconhecem-se direitos subjetivos publicos as pessoas, mas
também existem os direitos subjetivos do Estado enquanto ente
dotado de personalidade juridica 46, donde inviavel efetuar uma
analise unilateral do comando normativo quando, em verdade, a
norma pode produzir direitos subjetivos para dois lados opostos!

Veja-se, assim, que as disposicoes dos arts. 76 e 89, ambos da
Lei n® 9.099/95, ndo criam ao individuo direito subjetivo publico a
um "acordo", pois semelhante previsao legal encerraria uma
contradigdo interna, mesmo que estivessem presentes todos os
requisitos legais para a transacao penal ou suspensao
condicional do processo. O legislador criou, na verdade, um
direito subjetivo publico do individuo no sentido de obter uma
manifesta¢@o, nos dois graus possiveis, do Ministério Publico,
acerca do cabimento da transacao penal ou suspensao
condicional do processo. Esgotadas as instancias ministeriais,
nao ha falar em acordo forgado pela via judicial, pois ai ja ndo
haveria mais qualquer consenso. O direito do individuo, no caso,
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consiste em obter do Estado-Ministério Publico uma prestacéo,
uma manifestacao positiva ou negativa, fundamentada, a respeito
do cabimento, ou ndo, de acordo.

Revista da AJURIS - n. 67 - Julho/1996 319
O consensus na transacéo penal e suspensao condicional do processo penal

VICENTE RAO lembra, considerando apenas a situacdo dos
individuos perante o Estado, que os direitos publicos subjetivos
podem ser classificados em varias categorias. FLEINER aponta
os direitos "consistentes no poder de exigir do Estado
determinada prestagcéao (como, por exemplo, o de invocar a
autoridade publica, ou o poder jurisdicional, em defesa dos
direitos proprios...)" 47, ligdo que parece aplicavel a matéria ora
em analise, visto como o individuo possui esse direito a uma
manifestacao ministerial a respeito de sua proposta de acordo!

O Ministério Publico, por seu turno, enquanto 6rgao do Estado,
possui direito subjetivo publico de formular a proposta de
transagao penal ou suspenséo condicional do processo, desde
que presentes os requisitos legais, mas também é certo que nao
ostenta a possibilidade de avangar e obter a imposi¢éo coercitiva
de medidas no ambito da transacao penal ou suspensao do
processo. Impossivel, repita-se, celebrar acordos através do uso
da forga. Aquilo que era acordo, com a utilizagado da
coercitividade juridica, deixa de sé-lo.

N&o se argumente, por outro lado, que seria impossivel retirar a
faculdade de o juizo celebrar com os acusados transagéo penal
ou suspensao condicional dos processos, porque a lei nao
poderia suprimir do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de leséo a
direito, eis que isto evidentemente ndo ocorre. As partes
permanecem com 0 acesso garantido ao juizo. O que nao

existe, data maxima venia, é a possibilidade de um "acordo"
forcado ou, pior ainda, um acordo entre o juizo e o réu, ou 0 juizo
e o Ministério Publico!

Via de regra, o art. 52, inc. XXXV, da Carta Constitucional &
erroneamente compreendido, ensejando lamentaveis distorcoes.

Ora, sempre é possivel ao juizo emitir, se for o caso, decreto
absolutério ou apenamento compativel com a reduzida
culpabilidade do agente, sendo cabivel, ademais, que este
invoque todas as teses imaginaveis para apreciagcdo em
sentenca, sempre obedecendo e respeitando os limites da ordem
constitucional vigente e os valores superiores que o Direito
consagra e reconhece!
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O que néo se mostra correto € pensar que o acesso amplo ao
Poder Judiciario implica existéncia de direitos absolutos, pois isto
nao é verdade. A inafastabilidade da tutela jurisdicional nao
significa que os Juizes pudessem julgar os processos sem a
participacdo de advogados e membros do Ministério Publico, uma
vez exigida a presenca desses agentes pelo legislador e
constituinte em determinados feitos! Assim, embora inafastavel a
protecao judicial, isto ndo equivale a dizer que o Poder Judiciario
poderia desempenhar toda e qualquer atividade
indiscriminadamente, bastando que se protocolasse em juizo uma
peticéo iniciall

Note-se, por exemplo, que o Poder Judiciario, via de regra, nao
substitui a discricionariedade da Administragdo Publica na pratica
de atos administrativos, ainda que destes resulte algum prejuizo a
terceiros. Quer dizer: os Juizes nao podem substituir a
discricionariedade das autoridades administrativas e adotar o
critério que Ihes parece mais conveniente na adog¢do de medidas
aos casos concretos. Essa vedacgao nao significa ofensa ao art.
5%, inc. XXXV, da CF!

Dai se vé, singelamente, que o legislador, no caso em exame,
reserva especial atribuicao discricionaria ao Ministério Publico.
Mas parece razoavel sustentar que o Parquet ndo podera violar,
de modo injustificado, a perspectiva de o acusado obter legitimos
beneficios, pois assim, eventualmente, estaria retirando a propria
justa causa para o prosseguimento da agao penal, disso
derivando suporte fatico para impetracdo de habeas

corpus contra ato do Conselho Superior do Ministério Publico
(caso a legislagao assim venha a dispor futuramente) ou do
Procurador-Geral de Justica, inviabilizando-se preocupacgéo de
que pudesse acontecer "arbitrariedade" ou poder ilimitado do
Ministério Publico, ao mesmo tempo em que obriga a Instituicao a
rever posicionamentos de eventual "denuncismo" frenético ou
intransigéncia na celebracao de suspensao de processos,
tornando-se despicienda a conhecida preocupacao doutrinaria 4s.
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Inequivocamente correta, pois, a posi¢ao adotada por ADA
PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES que, em conjunto,
afirmaram que a proposta de suspenséo do processo e também
da transagao penal somente poderia partir do Ministério Publico,
e jamais poderia fazé-lo o Juiz ex officio. E perguntam os
eminentes autores: "Em suma, se presentes todos os requisitos
legais da suspenséao condicional do processo, deve o Ministério
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Publico formular a proposta respectiva. E se, mesmo assim, nao
o fizer? Cremos que agir de oficio o Juiz ndo pode. Eliminada a
possibilidade de atuacao do Juiz sponte sua, sé resta considerar
o art. 28 do CPP (aplicado analogicamente) como solucao
plausivel (...) A suspensao (...) de modo algum poderia ser
concebida sem a transacao explicita do 6rgao acusatorio. A
solugéo para a recusa injustificada esta no art. 28 do CPP,
portanto. E se o Procurador-Geral insistir na ndo-realizagao da
proposta de suspensao, nada mais pode ser feito." 49

Deve-se preservar a iniciativa do Ministério Publico, até admitida
a iniciativa do réu e seu defensor, sempre mantendo o principio
acusatério, separando e diferenciando as fungdes judicantes e
acusadoras. O Juiz nao pode transacionar diretamente com o réu,
pois isto torna o julgador parcial, eis que exercente de fungdes
pertinentes as partes processuais. O Juiz perde a isencao para
julgar, por exemplo, 0 mesmo réu que recusa sua proposta de
suspensao do processo. De igual modo, se o Juiz aceita a
proposta no lugar do Ministério Publico, entdo esse mesmo Juiz
esta a exercitar atribuicao prevista no art. 129, inc. |, da Carta
Magna, além de violentar francamente o estabelecido nos arts. 76
e 89, ambos da Lei n® 9.099/95, assumindo a qualidade de
acusador transigente!
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Poder-se-ia pensar, ainda, nestes termos, na hip6tese de o réu
formular proposta e o Juiz uma outra contra-proposta, emergindo
negociagao direta entre ambos, o que coloca o0 acusado e seu
defensor em posigao nitidamente inferiorizada, na medida em que
eventual ndo-aceitacao acarretaria o dnus de ser sentenciado o
réu por seu oponente, a "parte" sentada na outra ponta da mesa
de negociagdes, o negociador, aquele que estava, ha pouco
tempo, na mesma referida mesa de negociacao fazendo
propostas. Nao se pode abrir tdo grave precedente nessa
legislacao e na jurisprudéncia!

Impressiona que pudesse o julgador aceitar proposta do acusado
no lugar do Ministério Publico, pois isto significa uma espécie de
Promotor ad hoc, evidenciando clara confusao de atribui¢cdes
incompativel com os avang¢os ja conquistado no ambito da ordem
constitucional vigente!

Quanto ao Ministério Publico, repita-se que o legislador facultou a
essa Instituicdo poderes para formular proposta de suspensao do
processo ou transacao penal, desde que presentes 0s requisitos
legais. N&o significa um poder arbitrario ou incontrolavel,
evidentemente, e tampouco existe a necessidade inarredavel da
presenca do Parquet na solenidade, bastando sua intimacdo. O
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fundamental, parece, € que haja oportunidade de espaco para
que Ministério Publico e defesa técnica se manifestem so.
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N&o sendo facultado ao Ministério Publico espaco para
manifestar-se a respeito da "proposta" de suspensao do processo
ou transagao penal, ao que tudo indica, violentam-se garantias
fundamentais dos individuos e da sociedade.

Para o desenvolvimento e estrutura do processo penal, a garantia
mais importante, e ao redor da qual todo o processo gravita, € a
da ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Essa garantia
se traduz, em termos objetivos, englobando a instrugéao
contraditéria. Entre algumas técnicas processuais tendentes a
garantir a ampla defesa, possivel mencionar, juntamente com
VICENTE GRECCO FILHO, as seguintes: "A adocao do sistema
acusatério, a apresentacao formal da acusagéao, a citagao regular,
a instrucao contraditéria, o principio da liberdade real e o
exercicio de defesa técnica." 51

Consiste o sistema acusatorio na separagao organica entre o
orgao acusador e o 6rgao julgador. Ele se contrapde ao sistema
inquisitivo, em que as fungdes acusatérias e judicantes se
encontram englobadas na mesma pessoa, 0 Juiz s2.

Sabe-se, pois, que a fundamental relevancia do Ministério
Publico, no terreno processual-penal, € decorréncia l6gica
também da garantia da mais ampla defesa aos acusados, na
medida em que significa, concretamente, a adocao do sistema
acusatério, separando fungbes acusadoras e judicantes!

A historia recente demonstra a luta democratica pela
implementacao do art. 129, inc. |, da CF, derrubando, inclusive,
antiga sumula do Supremo Tribunal Federal, luta esta travada
pelos réus e seus advogados, os quais estavam ao lado de
inUmeros agentes do Parquet, buscando restringir a possibilidade
de acusacodes difusas e particulares, ou, pior ainda, acusacoes
judiciais 53 !
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CARNELUTTI, citado por ROGERIO LAURIA TUCCI, diz que "el
Ministerio Publico es un juez que se hace parte", devendo sua
atuagéo, como diz CALAMANDREI, pautar-se pelo aparente
paradoxo daquele absurdo psicolégico de "advogado sem paixao
e Juiz sem imparcialidade". Dai que, como diz ROGERIO LAURIA
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TUCCI, "muitas vezes desvinculado, por amor a verdade material,
postura originaria de obreiro de jus puniendi do Estado, da prépria
acusacao, e da rigorosidade da aplicacao literal do jus

positum regulador do procedimento executivo, instado se vé, ndo
s6 a zelar pela observancia do devido processo legal, como,
também, pela assecuracao da liberdade juridica do indiciado,
acusado ou condenado 54, circunstancia que revela a
indispensabilidade da manifestacao ministerial acerca da
suspensao condicional do processo, eis que garantia inerente
inclusive a amplitude de defesal

Imagina-se a peculiaridade da situagdo: 0 mesmo 6rgao que iria
julgar o réu, a este formula "proposta” de transacgéo penal ou
suspensao condicional do processo! Vale repetir,
incansavelmente, a pergunta: qual seria a isengéo do julgador,
posteriormente, caso nao fosse aceita a proposta pelo réu, para
proferir sentenca? A proposta deve partir do Ministério Publico,
ou, no maximo, do réu e de seu defensor! Ambas as partes
devem entrar em acordo acerca das condi¢gdes da suspensdo do
processo, com a orientagdao do magistrado!
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N&o havendo a possibilidade de presenca de todas as partes na
audiéncia, o mais correto é submeter a proposta do réu - e ndo do
julgador - ao Ministério Publico. Caso este recuse indevidamente
a proposta, entdo caberia a invocagao analdgica do art. 28 do
CPP!

Pode-se imaginar, por outro lado, uma outra hipétese: O
Ministério Publico deixa de propor, fundamentadamente, a
transacao penal ou suspensao condicional do processo, e 0 juizo
acolhe a justificativa ministerial.

Mas o agente do fato delituoso/contravencional quer o acordo e
nao se conforma com a decisao do magistrado que agasalha a
negativa do Promotor de Justica! Qual seria a solucao?

Pensamos, modestamente, que a mesma invocagao analdgica do
art. 28 do CPP procede, eis que naquele caso descabe recurso
ou irresignagéo do assistente acusatorio ou da vitima contra
decisdo que aceita pedido de arquivamento de inquérito policial.

Aqui, na hipétese em exame, a deciséo judicial que acolhe a
negativa do Promotor de Justica em efetuar acordo com o
imputado atinge, evidentemente, os interesses do réu ou
imputado, na medida em que nao acolhe sua pretensao de
acordo, fulcrado na negativa ministerial. Mas a esséncia das duas
hipbteses em comparacéao, ainda que aparentemente distintas, é
a mesma: impossivel forcar o Ministério Publico a exercer
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atribuicao prevista no art. 129, inc. I, da CF.

Dai que irrecorrivel a decisdo que acolhe o arquivamento das
investigagbes, como irrecorrivel seria a decisédo que acolhe a
negativa do Ministério Publico de 1°¢ grau em efetuar acordos. Ja
se viu alguém recorrer de uma decisao que agasalha a pretensao
de uma das partes em néo efetuar acordo? Assim vista, a
hip6tese parece até singela!

De outro lado, uma outra alternativa se apresentaria a
jurisprudéncia: caso se admitisse a recorribilidade da decisao
judicial que acolhesse a negativa de acordo pelo Ministério
Publico, caberia ao Tribunal, sem obstar o andamento do
processo em 12 grau antes de sua decisao final, determinar a
remessa do feito ao Procurador-Geral de Justica, aplicando
diretamente o art. 28 do CPP, ao agasalhar o direito subjetivo do
réu/imputado de ver sua pretensao ser apreciada pelo Ministério
Publico de 2° grau. Essa hipétese, um pouco mais complexa,
também seria aceitavel e compativel com o art. 129, inc. |, da
Carta da Republica.
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Deve-se dizer, quanto ao imputado, que o direito constitucional a
ampla defesa exige o acesso do réu a uma defesa técnica, a qual
deve ser efetivada por advogado. "No caso de recusar-se o réu a
constituir advogado, devera o Juiz nomear um para acompanhar

sua defesa e responsabilizar-se por ela." ss

Ao que parece, no caso de vingar eventual tese de que pudesse
0 Juiz, ao arrepio do consenso entre Ministério Publico e
acusado, propor e ao mesmo tempo "homologar" transacéo penal
ou suspensao condicional do processo, haveria julgamento sem a
participacao das partes, pois o Ministério Publico ndo teria sido
ouvido a respeito do cabimento da suspensao condicional do
processo ou da transacao penal, ou entdo a vontade de uma das
partes teria sido desconsiderada!

Sabe-se que "na agao penal publica, o Ministério Publico é uma
das partes, parte em sentido processual: O Ministério Publico é
parte processual como 6rgao (e nao representante) do Estado.
Nao obstante funcione junto ao Poder Judiciario, o Parquet ndo
faz parte deste. Cuida-se de uma Instituicao constitucional que
ocupa um lugar especial na administragao publica, assentando-
lhe os principios da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional (§ 1° do art. 127 da Lex Mater), sendo-
lhe assegurada autonomia funcional e administrativa (§ 2° do art.
127 da CF), junto aos Poderes da Federacao" ss.

Dai dizer-se que se torna imprescindivel a bilateralidade da
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audiéncia, assumindo o processo a forma acusatéria, um
processo de partes, marcado pela efetividade do contraditério
indisponivel, revelando-se a importante criagdo do Ministério
Publico como Instituigédo diferenciada do Juiz, de modo que cada
um possa exercer fungoes especificas dentro do processo, ainda
que, essencialmente, ambos guiem suas atividades em busca da
verdade material e da aplicacéo justa do Direito Penal
substantivo, conforme refere JULIO B. J. MAIER s7.

A outra parte processual é o réu, "a quem deve ser assegurado o
devido processo penal, com todos os seus colorarios,
especialmente o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”, sendo que a prépria assisténcia de
advogado ha de concretizar-se de modo efetivo, dinamico,
pautado pelo interesse de liberdade do assistido ss.
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Vale lembrar, quanto ao acusado ou indiciado, que o ato de
aceitacao da suspensao condicional do processo reveste-se de
caracteristicas peculiares: trata-se de ato personalissimo,
voluntario, absoluto, formal, vinculante e tecnicamente

assistido s9, 0 que equivale dizer, juntamente com a doutrina, que
a vontade do réu, nesse caso, somente pode realizar-se na
presenca de defensor so, licdo igualmente aplicavel ao campo da
transagéo penal.

O Juiz que propde transagao penal ou suspensao condicional do
processo atua como parte. Depois, essa mesma autoridade atua
como julgador: homologa a aceitacdo da proposta por ele
formulada! Isto significaria inversdo tumultuéria das formulas
legais, resultando na imposicdo de medidas coercitivas contra o
acusado, o qual ndo possui vontade livre, por presuncao legal,
para aceitar suspensao condicional do processo ou proposta de
transacao penal oriunda de 6rgao constitucionalmente investido
em funcdes judicantes, e nao acusatorias!

O réu possui direito subjetivo publico de ndo ser acusado pelo
julgador, ou seja, ostenta direito no sentido de que o Juiz ndo
exerca funcdes acusatorias dentro do processo!

Mais que isso: o Estado possui dever legal e constitucional de
nao exercer fungcdes acusatoérias através do Poder Judiciario,
6rgao que deve ser mantido com o atributo maximo da
imparcialidade, entregando-se ao Ministério Publico as tarefas
acusatorias.

E nem o proprio agente do fato delitual, mesmo acompanhado de
seu defensor, pode abrir mao de um direito fundamental de
somente ser acusado pelo érgao constitucionalmente investido
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em tal funcéao, vale dizer, o Ministério Publico, a teor do art. 129,
inc. |, da Carta da Republica, pois aqui se trata de direito
indisponivel!
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Deve-se invocar, repetidamente, a licao do eminente Professor
PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, o qual trata da necessidade
de assegurar a manutencao da convivéncia social mediante a
prevencao ou solugao dos conflitos, apoiando-se esse autor nos
ensinamentos formulados por PONTES DE MIRANDA:
"Organizando a Justica, para que se decidam os conflitos, para
que se estabeleca a paz entre os individuos, ou entre individuos e
grupos, duplo é o papel que o Estado assume: realizar o direito
obijetivo, isto é, quando a lei, que incidiu num caso, nao foi
aplicada, aplica-la para que incidéncia e aplicagao coincidam;
dirimir as contendas, que pertubariam a ordem social e levariam
para o campo da forga bruta a solugéo das divergéncias entre
individuos, ou entre individuos e grupos, ou entre grupos." s1

E importante e necessaria a independéncia do Poder Judiciario, a
qual "ha de ser entendida em todos os sentidos, mas sobretudo
relativamente aos demais poderes e 6rgaos que os exercitam
dentro do Estado. A desconcentracao e especializacao dos
poderes, no @mbito estatal, retrata secular luta do ser humano em
busca da harménica realizacao pessoal e comunitaria. Nao cabe
fazer-lhe aqui a historia, bastando que se lembre a adverténcia de
MONTESQUIEU, de que a concentracdo de poderes em uma
mesma pessoa ou 0rgao estatal a conduz a exceder-se no seu
exercicio, vindo em consequéncia a praticar a injustica. Assim,
ndo pode haver a liberdade se o poder de julgar néo for separado
do Legislativo e do Executivo. Unido ao Legislativo, converte-se o
Juiz em legislador, passando a exercer poder arbitrario sobre a
vida e a liberdade dos cidad&os. Ligado ao Executivo, o Juiz
poderia ter a forca de um opressor" 2.

A imparcialidade € atributo que se espera daqueles que realizam
a justica, a fim de que se preserve a sua legitimidade, pois o
"Judiciario s6 pode impor-se pela forca moral e preparo intelectual
daqueles que o exprimem" s3, assertiva igualmente aplicavel ao
Ministério Publico, que deve ser dotado de imparcialidade no
exercicio de suas elevadas atribuigcdes, enquanto 6rgao da
consciéncia publica e guardido dos interesses da coletividade
como um todo, embora nesse ultimo caso a imparcialidade
assuma contornos bem distintos.
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Como esperar imparcialidade se o préprio julgador pudesse
exercer fungdes acusatérias, formulando proposta de suspensao
condicional do processo ou transagao penal ao réu ou imputado?
O Juiz nao pode acusar e julgar ao mesmo tempo! s4

A admitir-se a perspectiva de "homologacao" de "acordos" que
nao existem, resultaria desprezado o devido processo legal,
garantia constitucional conferida aos litigantes em geral, eis que
violados, literalmente, dispositivos de lei federal, quais sejam os
arts. 76 e 89, ambos da Lei n® 9.099/95!

Haveria violagao expressa e literal do art. 129, inc. I, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, bem como
indiscutivel violagao dos direitos fundamentais da pessoa humana
consagrados no art. 5%, incs. XLI, LIV e LV, os quais consagram
os direitos ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa
processuais, e protecao dos direitos e liberdades fundamentais, o
que significa, em ultima analise, agressao a clausulas pétreas! ss
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A atividade do julgador, evidentemente, ndo é passiva, inerte,
pois deve o juizo fiscalizar a possibilidade de homologacao dos
acordos, os quais resultam regrados por limites mais ou menos
explicitos. Essa atividade é da maior relevancia, fundamental, e
significa a ultima palavra acerca do cabimento da transagéo ou
suspensao condicional do processo, eis que ndo podem as partes
promover o acertamento de clausulas em desconformidade com a
legislagéo vigente. Além disso, as negociagdes desenvolvem-se
perante o magistrado, o que também consiste em garantia
fundamental conferida as partes. O Juiz deve exercer aquele
papel de mediador aludido pela doutrina es €, acrescente-se, a
fungéo de controlador, ndo mais do que isso!

Se é certo, finalmente, que o modelo de justica adotado é
"consensual”, consoante se tem proclamado s7, ndo parece
possivel violentar esse mesmo modelo e, ao arrepio das
expressas previsdes legais e constitucionais, construir a no¢ao de
"consenso" entre 0 juizo € uma das partes, desprezando-se a
esséncia do sistema acusatério e a garantia fundamental da
ampla defesa, a qual tem sido considerada de natureza
indisponivel!

Consideracoes Finais

Cabe ao Ministério Publico ndo apenas a iniciativa da acao penal
publica, com o dever de velar pela sua tramitacdo, mas, também,
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o resguardo da punicao legitima, escoimada de vicios ss, bem
como a preservagao do devido processo legal, que consiste,
como diz COUTURE, na garantia consubstanciada num
"processo desenvolvido na forma que a lei estabelece, lei essa
dotada de todas as garantias do processo legislativo" e,
estabelecendo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu art. 59, inc. LIV, que ninguém podera ser privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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N&o se pode descartar a perspectiva de alguns entraves iniciais a
essa nova politica criminal "consensuada" que acaba de ser
formalmente introduzida na legislagédo patria, eis que se exige
mudanca de postura de todos os operadores juridicos
tradicionais. Trata-se de verdadeira mudanca de mentalidade que
se esta a esperar dos juristas, circunstancia reveladora das
dificuldades que ja comecam a aparecer. O fundamental é nédo
perder de vista as exigéncias sociais, porque o Direito existe para
atender os anseios justos da comunidade.

A incidéncia concreta das normas juridicas nao é operacao
simples. "Este caminho € percorrido mais de uma vez num ir e vir
sempre renovado de nuancgas antes impressintidas, passando
pelo mundo do ser, da normatividade e dos valores até o
momento em que a decisao € intuida, surgindo claro na mente o
julgamento em esboco." 70 A aplicagdo da lei como operacao
matematica subsuntiva é fenbmeno que nao existe. Trata-se de
ilusdo ja superada, largamente, na doutrina 71.
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A descoberta do Direito aplicavel ao caso concreto envolve uma
complexidade de atos e caminhos incompativel com a concepcéao
até certo ponto simplista e mecanicista das visdes juridicas
reducionistas, sejam formalistas (KELSEN), sejam empiristas
(LEON DUGUIT), sejam moralistas (CATHREIN), eis que o
Direito é, acima de tudo, "uma realizacao histérico-cultural, de
natureza bilateral-atributiva, vinculando fatos e valores, em
sintese superadoras e temporarias das tensdes sociais, segundo
regras de convivéncia" 72.

A consideracao do contexto historico-social, a permanente
necessidade de interpretacdo na elaboracao das leis e em sua
aplicagéo social - interpretacéo dos fatos e normas - e a tomada
em consideracédo das condicionantes sociais e politicas que
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cercam a norma juridica sao tarefas que se impéem ao julgador.
"Toda e qualquer concepcgao do Direito, em geral, e da
hermenéutica, em particular, que néo deite raizes nas
necessidades sociais, revela-se inconsistente e insuficiente, por
maior que seja o engenho, o rigor légico ou o grau de abstracao
qgue alcance", mostrando-se insuficientes os processos
interpretativos de I6gica-dedutiva, pois a atividade do julgado é
estimativa e valorativa 73.

A compreensao da expressao "poderd", que esta direcionada
apenas ao Ministério Publico nos arts. 76 e 89, ambos da Lei n®
9.099/95, merece ser levada a efeito em consonancia com o
disposto no art. 129, inc. I, da Carta Constitucional, no campo de
um novo modelo de justica consensual que se estabelece na
sociedade brasileira, atendendo as necessidades comunitarias
consubstanciadas na criagcdo e manutencao de um sistema
acusatério, respeitando-se a fundamental separacéo das fungdes
acusadoras e judicantes.

Mais ainda: admitir-se que nao ha um direito absoluto ao
consenso €, em certa medida, também, respeitar a natureza da
linguagem, a origem das palavras, pois 0 "termo consenso denota
a existéncia de um acordo entre os membros de uma
determinada unidade social em relac&o a principios, valores,
normas, bem como quanto aos objetivos almejados pela
comunidade e aos meios para alcangar", valendo lembrar que
nao é facil obter acordos em uma sociedade desigual e, ao
mesmo tempo, pluralista z4.
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A opcéao do constituinte de 1988 e do legislador responsavel pela
Lei n® 9.099, de 26-09-95, fora de qualquer duvida, é no sentido
de n&o aceitar a possibilidade de o Poder Judiciario exercer
fungdes acusatoérias, mantendo, pois, a esséncia do sistema que
valoriza a imparcialidade do julgador, disso derivando a absoluta
impossibilidade de o juizo, em 1° ou qualquer grau, celebrar com
0s acusados, indiciados, imputados ou réus, agentes, em tese, de
fatos delituosos ou contravencionais, qualquer espécie de
transagao penal ou suspenséo condicional do processo, porque
semelhante perspectiva é claramente outorgada as partes!

A injustificada negativa ministerial no celebrar transacao penal ou
suspensao condicional do processo acarreta os riscos inerentes
ao toleravel grau de incerteza da resposta jurisdicional, dnus que
podera ser suportado pelo Ministério Publico, caso essa
Instituicdo nao elabore adequadamente seu novo papel no
modelo de Justiga consensual vigente.
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Eventual constrangimento ilegal decorrente de recusa
injustificada por ato do Procurador-Geral de Justica ou do
Conselho Superior do Ministério Publico pode ensejar,
dependendo das circunstancias do caso concreto, retirada de
justa causa para acao penal, mostrando-se cabivel o habeas
corpus contra o ato da autoridade coatora - presentemente, o
Procurador-Geral de Justica, nos termos da aplicacao analédgica
do art. 28 do CPP - perante o Tribunal competente.

Além disso, sempre cabera ao juizo sopesar todas as
peculiaridades concretas e editar o decreto condenatério ou
absolutério, apreciando os elementos da estrutura analitica do
fato criminoso. Permanece, pois, amplamente aberto o canal ao
Poder Judiciario, ndo havendo motivos para invocar o art. 52, inc.
XXXV, da Carta Magna, como suporte para a quebra de harmonia
de todo um sistema garantidor de direitos fundamentais da
pessoa humana, consagrando-se, intoleravelmente, poderes
acusatérios aos julgadores.
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Sustenta-se, desde ARISTOTELES, que o homem é um ser
social, um animal politico, dotado de palavra - que € diferente da
simples voz -, vivendo, necessariamente, na comunidade, na
cidade, nela devendo realizar-se uma adequada administracao da
Justica, sendo o0 homem, quando perfeito, 0 melhor dos animais,
mas quando separado da lei e da Justica €, dentre todos, o

pior 7s.

O que dizer de um Juiz que ao mesmo tempo fosse parte
processual? Trata-se de uma forma de quebra da imparcialidade,
ou seja, a existéncia de uma relacao especial do Juiz com a
causa ou com uma das partes, 0 que perturba a serenidade do
julgamento zs.

Possivel concluir, com base na analise do sistema constitucional
vigente, com a referéncia, sempre oportuna, as sabias palavras
do pai da psicanalise, no sentido de que os julgadores, na
interpretagdo dos modernos mecanismos da Lei n® 9.099, de 26-
09-95, devem levar em conta a importancia da "substituicao do
poder do individuo pelo poder de uma comunidade", pois isto
"constitui o passo decisivo da civilizagao", conforme se vé no
pensamento de FREUD, in verbis:"A primeira exigéncia da
civilizacao, portanto, € da justica, ou seja, a garantia de que uma
lei, uma vez criada, ndo serda violada em favor de um individuo
(...) O resultado final serd um estatuto legal para o qual todos -
exceto os incapazes de ingressar numa comunidade -
contribuiram com o sacrificio de seus instintos, e que nao deixa
ninguém - novamente com a mesma excecgao - a mercé da forga
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bruta." 7z
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